DANO EXISTENCIAL POR VIOLAGCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AO LAZER E A DESCONEXAO DO
TRABALHADOR

André Araudjo Molina

Resumo: A partir do reconhecimento de
gue os direitos previstos nos tratados e na
Constituicdo teriam livre trafego nas relagdes
juridicas de direito privado (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais), entre elas as de
trabalho, passou-se a admitir que o patrimonio
juridico dos empregados é integrado tanto
pelos direitos previstos na legislagdo ordinaria
especializada (direitos especificos), quanto
pelos dispostos nos tratados e na Constituicao
(direitos inespecificos), em cujo segundo
grupo estdo o direito ao lazer, a limitagdo
de jornada, as férias, a convivéncia social e
familiar, todos acenando para um principio
geral de desconexao do trabalho, cuja violagao
instaura diversas relacdes de responsabilidade
civil e trabalhista, ndo somente para os
danos materiais, mas, principalmente, para
a recomposicdo dos danos pessoais, entre
0s quais os danos existenciais causados ao
cidad3do-trabalhador.
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Abstract: Recognizing that the rights provided
for in the treaties and the Constitution would
have free movement in the legal relations
of private law (horizontal effectiveness of
fundamental rights), including work, it was
assumed that the legal patrimony of the
employees is integrated both by the rights
provided for in specialized ordinary legislation
(specific rights) and by those provided in the
treaties and in the Constitution (non-specific
rights), whose second group includes the right
to leisure, limitation of the journey, vacations,
social and family coexistence, all of them
waving to a general principle of disconnection
from work, the violation of which establishes
various relationships of civil and labor liability,
not only for material damages, but mainly for
the recovery of personal injuries, including the
damages caused to the citizen-worker.
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1. Introducgdo

As relagcbes-modelo de trabalho
do periodo da Revolucdo Industrial eram
representadas pelas linhas de producao

nas fabricas, com o deslocamento fisico
dos operdrios para ativarem-se dentro do
estabelecimento industrial, época em que eram
submetidos a exaustiva jornada de trabalho, a
mingua de regulacdo legal protetiva, na medida
em que os contratos eram regidos pelo direito
comum, com a liberdade de contratacdo e
pactuacdo das condicdes mais desfavoraveis.
Como reagdo ao modelo econb6mico
de exploracgdo, nasceu o Direito do Trabalho
enquanto ramo juridico autébnomo, criando
diversos limites, principalmente em relacdo ao
tempo em que os operdrios ficavam a disposicao
dos empregadores em seus estabelecimentos. O
ordenamento juridico trabalhista, centrado que
estava no modelo-padrdo, conseguiu delimitar
temporalmente e com nitidez os lapsos em
gue se considerava o trabalhador a disposicao
do empregador e o tempo que seria reservado
para as suas atividades privadas, gerando,
como decorréncia, os direitos as horas extras,
aos descansos semanais remunerados, aos
intervalos, as férias, as licencas e as interrupgoes
dos contratos de trabalho, tanto é que, entre
nos, desde a Constituicdo de 1934 ha limitacao

de jornada prevista em nivel constitucional.

1 Art 121 - A lei promovera o amparo da produgdo
e estabelecera as condi¢Ges do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador
e os interesses econdmicos do Pais. § 12 - A legislagdo do
trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
gue colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

(...) c) trabalho didrio ndo excedente de oito horas,
reduziveis, mas sO prorrogaveis nos casos previstos em
lei; (...) e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos
domingos; f) férias anuais remuneradas;

Ocorre que os avangos tecnoldgicos
das ultimas décadas projetaram-se sobre os
contratos de trabalho, possibilitando, por
intermédio das novas tecnologias — como o
computador, a internet, notebook, tablets e
smartphones —, uma maior flexibilidade quanto
ao local da prestacdao dos servicos e o horario
de realizacdo das atividades, por sua vez
também diluindo os limites entre os periodos
de trabalho e a vida privada, lazer, descanso e a
convivéncia social e familiar dos trabalhadores,
reclamando do  ordenamento  juridico
trabalhista a necessidade de reposicionar-se
para regular a nova realidade dos contratos
recorrendo  aos

flexiveis, principalmente

direitos humanos previstos nos tratados
internacionais e aos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal, fazendo-os
incidir diretamente nas relacdes de trabalho, de
modo a reajustar-se os limites entre trabalho e
vida privada.

A partir da incidéncia desses direitos,
reconhece-se atualmente que, além das suas
obrigacGes profissionais, devera ser observado
o resguardo aos momentos de lazer, descanso
e desconexao do trabalhador, cuja violacdo
sujeita os infratores, na perspectiva da
responsabilidade civil, ndo apenas a quitacao
das repercussoes de carater trabalhista tipico,
mas principalmente a recomposicdo das
repercussoes pessoais, inclusive quanto aos

danos existenciais.

2. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho

Ao final da Segunda Guerra Mundial,
quase todos os Estados ocidentais promulgaram

novas constituicdes, todas elas com diversas
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garantias de protecdo a dignidade da pessoa
humana, bem como um catdlogo de principios
oponiveis contra o Estado, mas também com
a previsdo de garantias fundamentais sociais
positivas (a uma prestacdo) e os direitos da
coletividade. Desde entdo, a divisdo estanque
entre direito publico e direito privado perdeu
a sua funcdo dogmatica, na medida em que os
novos direitos fundamentais passaram a incidir
tanto nas relagdes entre os cidadaos e o Estado
quanto nas relagdes entre os particulares,
unificando o sistema juridico contemporaneo e
colocando a Constituicdo no seu centro.

Essas mesmas constituicdes, como a
brasileira de 1988, contém diversas clausulas
de funcdo social da propriedade, de funcao
social das familias, de defesa do consumidor,
de interveniéncia nas relacGes de trabalho,
entre outras autorizacbes que justificam a
interpenetracdo dos direitos fundamentais no
direito privado. Se na Idade Moderna os cédigos
civis eram as fontes mais importantes do direito
privado, em tempos de pdés-modernidade sao
as proprias constituicGes os eixos centrais em
torno dos quais gravitam todos os ramos do
direito, inclusive o civil e o do trabalho.

A preocupacdo constitucional com os
temas de direito comum recebeu o nome
de constitucionalizacdo do direito privado,
significando que esse ramo ndo mais fica a
margem da regulacdo constitucional, devendo
todas as regras de direito ser interpretadas a
partir das garantias constitucionais, ou na feliz
sintese de Paulo Ricardo Schier, passar pela
filtragem constitucional, quando as normas
devem ser interpretadas a partir do paradigma

normativo constitucional.?

2 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica.
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Avancando a partir da premissa acima,
passou a ser preocupagdo recente nos paises
ocidentais desvendar em que medida os direitos
fundamentais incidem no direito privado. Se
os particulares poderiam invocar um direito
fundamental para aplicacdo em suas relacGes
com os outros particulares (eficacia horizontal)?
E se a invocacdo poderia ser diretamente da
Constituicdo ou dependeria de uma prévia
atividade de mediacdo legislativa ordinaria?

A discussdo da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas s6 ganhou
espaco na dogmatica constitucional brasileira
depois da Constituicdo de 1988, principalmente
a partir da tese de Ingo Wolfgang Sarlet.?

Radica o debate na interpretacdo
do artigo 59, § 19, da CF/88, para quem as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Nada
obstante a expressa manifestacdo de que os
direitos fundamentais possuem aplicacdo
imediata, ndo cuidou o poder constituinte de
dizer quem sdo os sujeitos a eles submetidos,
em quais relagbes os direitos aplicar-se-iam
imediatamente e em que medida a incidéncia
se daria.

A maioria dos autores enxerga no modelo
constitucional autorizacdo para a eficacia direta,
como Ingo Wolfgang Sarlet, para quem os
direitos fundamentais na Constituicao de 1988
tém como destinatarios os mais diversos sujeitos
— Estado, particulares ou ambos —, contudo
quando ndo houver uma vinculagdo expressa
em determinado dispositivo constitucional
para um deles em especial, a vinculacdo sera

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos
Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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para todos e deve ela atender ao principio da
eficacia direta que decorre do artigo 59, § 19, da
Constituicdo.*

Também Daniel Sarmento defende a
eficacia imediata na generalidade das relacGes
privadas, pois a Constituicdo atual adotou um
modelo intervencionista e social, bem por isso
todos os direitos fundamentais devem ser
imediatamente aplicados as rela¢des privadas.
Isso se da pela opcdo do constituinte de busca da
reducdo das desigualdades, da distribuicao de
renda, que para serem conseguidas necessitam
de uma maior intervencdo do Estado nas
relacdes privadas e um maior ativismo judicial
concretizador, diante da omissdo do legislador
e do executor.

Defende que as tristes caracteristicas da
sociedade brasileira justificam um reforco na
tutela dos direitos humanos também no campo
privado, onde reinam a opressdo e a violéncia.
Tal situacdo desalentadora impde ao jurista
com consciéncia social a adog¢do de posicoes
comprometidas com a mudanca do status quo.
Por isso, conclui o autor que “ndo hesitamos em
afirmar que a eficidcia dos direitos individuais
na esfera privada é direta e imediata no
ordenamento juridico brasileiro. Esta, para nds,
ndo é sé uma questdo de direito, mas também
de ética e justica.”®

A partir da mesma premissa socioldgica,
defende Luiz Eduardo de Toledo Coelho que
dentro desse quadro e como mecanismo de
acelerar a concretizacdo da Constituicdo, em
busca de uma sociedade livre, justa e solidaria,
e com o intuito de realizar o disposto no art. 32

4 Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, p.
394/400, passim.

5 Sarmento, A vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, p. 247/248.
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da Constituicdo, é que os direitos fundamentais
e o principio da dignidade humana devem ser
aplicados direta e imediatamente a todas as
relacGes, sejam elas publicas ou privadas.®
Advogam os autores referidos que
enquanto em paises desenvolvidos o nivel de
atendimento dos direitos sociais mais bdsicos
é satisfatério, demonstrando que o legislador
ordinario e o administrador estdao atentos e
diligentes quanto aos principios fundamentais,
nos paises com baixo nivel de desenvolvimento
social, como é o nosso caso, em que o legislador
e o executor nao atendem as diretrizes

constitucionais minimas, violando-as por
omissao, incumbe ao Judiciario fazé-las efetivas,
aplicando-as de forma direta e imediata a partir
do texto constitucional.

Especificamente nos limites da doutrina
trabalhista, as primeiras reflexdes adotam a
diferenciacdo de que nas relagdes privadas
entre iguais deve haver um maior prestigio
da liberdade e da autonomia, incidindo os
direitos fundamentais de forma mediata, mas
nas relacées de trabalho, enquanto palco de
exercicio de poder social, juridico e econdmico,
os direitos fundamentais devem ter eficacia
direta e aplicabilidade imediata, conclusdo
que é abracada por Joselita Nepomuceno
Borba’ e Andréa Presas Rocha® ressalvando
gue a segunda reconhece a necessidade de
ponderacdo, respeitando os direitos de que
o empregador também é titular, quando do
momento da incidéncia direta dos direitos

fundamentais dos trabalhadores.

6 Coelho, Os direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana, p. 238.

7 Borba, Direitos fundamentais, p. 80.

8 Rocha, A efetividade dos direitos de cidadania
nas relagdes de emprego, p. 40/41.
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A posicao doutrindria majoritaria que
defende a eficacia horizontal direta e imediata
dos direitos fundamentais nas relages privadas,
inclusive nas de trabalho, foi adotada pelos
Tribunais Superiores brasileiros nos ultimos
anos.

Nos primeiros julgamentos do Supremo
Tribunal Federal quanto ao tema ndo houve
a preocupacdo de desenvolver uma teoria
mais aprofundada. Restringiu-se a analisar
alguns casos concretos, nos quais se adotou
implicitamente a teoria da eficdcia imediata,
mas mesmo assim sem justificar analiticamente
sua tomada de posicao, a favor de uma e nao
de outra visdo. Foi somente em outubro de
2005, com o julgamento do RE n. 201.819, que
a Corte debrucou com mais cuidado sobre o
tema da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas e posicionou-se, conforme
as circunstancias daquele caso concreto,
expressamente pela recepcdo da tese da
aplicacdo direta e imediata as relagdes privadas.

Antes disso, no julgamento do RE
161.243°% especificamente quanto ao Direito
do Trabalho, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o regulamento de empresa
da companhia aérea Air France nao poderia
conter clausula discriminatéria em detrimento
de trabalhadores ndo-franceses, no caso do
recorrente trabalhador brasileiro, fazendo
incidir diretamente o principio constitucional
daigualdade.

Mas foi

do ano de 2005 que o Tribunal adotou

apenas em julgamento

expressamente a tese da aplicacdo direta dos

9 STF —2* Turma — RE 161.243 —Rel. Min. Carlos
Velloso —DJ 19.12.1997.
10 STF — 2* Turma — RE 201.819 — Rel. Min.

Gilmar Mendes — DJ 27.10.2006.
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direitos fundamentais nas rela¢des privadas,
fundamentando racionalmente a sua tomada
de posicdo, quando foi levada a Suprema Corte
a situacdo fatica da eficacia dos principios do
devido processo legal, do contraditdrio e da
ampla defesa no procedimento interno de
exclusdo de associados dos quadros das pessoas
juridicas de direito privado.

A hipdtese de fato era refinada, visto que
os procedimentos previstos no estatuto social
foram todos atendidos, com a composicao
de comissdo especial para a apuracao das
irregularidades que pudessem gerar expulsdo,
muito embora ndo prevista no estatuto a
garantia de ampla defesa dos associados. A
questdo a ser definida era se, para além das
regras definidas no estatuto, as instituicdes
privadas também s3do obrigadas a obedecer aos
direitos fundamentais, a mingua de clausula
estatutaria ou na legislacdo ordindria que
tratasse das associacdes civis.

O Ministro Gilmar Mendes fundamentou
que a associacdo civilLb embora com
personalidade juridica de direito privado,
exercia uma atividade essencial de cobranca
e distribuicdo de direitos autorais, logo se
afeicoa a um servico publico por delegacao
legislativa. Tal particularidade do caso concreto
autorizaria a aplicacdo direta e imediata dos
direitos fundamentais na relacdo privada,
por conseguinte os direitos fundamentais
do devido processual legal, ampla defesa e
do contraditorio, deveriam ser observados,
mesmo que nado previstos no estatuto, fazendo-
os incidir de forma direta e imediata a partir da
Constituicao.

O acdérddo ndo manifestou se a solucdo
seria a mesma nas relagdes entre particulares

sem a caracteristica de um deles exercer servico
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“quase” publico.

O Ministro Joaquim Barbosa disse em seu
voto que entende que a Carta Constitucional
de 1988 autoriza a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagcGes entre particulares,
comaressalva de que aincidéncia deva verificar-
se caso a caso, com parcimonia, para que nao
se inviabilize a esfera de autonomia privada dos
individuos, substituindo-se a vontade destes
pela coletiva-constitucional.

Alinhando aos dois ministros citados para
formar maioria no julgamento, o Ministro Celso
de Mello advogou a tese de que a autonomia
privada, além de encontrar limitacGes
legislativas expressas (por exemplo, aquelas dos
artigos 57 e 1.085 do Cddigo Civil), ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito dos
direitos e garantias de terceiros, especialmente
os positivados com estatura constitucional.
Em palavras outras, ndo apenas as balizas da
legislacdo ordindria devem ser seguidas, mas
principalmente os direitos fundamentais, que
tém eficacia imediata e aplicacdo direta.

A partir da sinalizacdo do Supremo
Tribunal, notadamente apds a adog¢do expressa
da eficacia direta e imediata no julgado
de 2005, o Tribunal Superior do Trabalho
também, em diversos acérddos, valeu-se da
mesma conclusdo para fazer incidir os direitos
trabalho,

de forma direta e sem a necessidade de

fundamentais nas relacdes de

intermediacdo legislativa ordinaria, como nos
casos de considerar discriminatdria a dispensa

imediata apds o retorno de licenca-médica®! ou

11 “Todo o arcabougo juridico sedimentado em
torno da matéria deve ser considerado, outrossim, sob
a Otica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
como limita¢do negativa da autonomia privada, sob pena
de ter esvaziado seu conteudo deontoldgico.” (TST — 3*
Turma — RR 105500-32.2008.5.04.0101 — Red®. Desig".

nos casos das revistas abusivas nos pertences
dos trabalhadores??.

Destaca-se uma decisdo do ano de
2013 em que a Corte Trabalhista reconheceu
expressamente que nos procedimentos para
aplicacdo de justa causa aos empregados
dos conselhos de fiscalizagcdo profissional,
deveriam incidir de forma direta e imediata
os direitos fundamentais da ampla defesa e
do contraditério, razdes pelas quais o Tribunal
anulou a justa causa aplicada pelo empregador
sem aobservancia das garantias fundamentais.?

A partir do

posicoes

inventario das diversas

doutrindrias, das adotadas pelo

Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal

Min®. Rosa Weber — DEJT 05.08.2011).

12 TST—6"Turma—RR 154700-23.2006.5.09.0009
— Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DEIJT
02.12.2011.

13 “Com efeito, o artigo 5° inciso LV, da Carta
Magna assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Esse dispositivo ¢ aplicavel nao s6 aos processos judiciais,
mas também aos processos administrativos, inclusive
aos procedimentos instaurados fora do Poder publico.
Trata-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
reconhecida pela doutrina moderna, conferindo-lhes
aplicabilidade no ambito privado, de modo que os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo devem ser
observados tanto nas relagdes entre o Estado e cidadaos
como nas intersubjetivas. Esse entendimento garante
a aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do Federal as relagdes de trabalho, sem
prejuizo dos direitos trabalhistas previstos na Carta
Magna. No caso dos autos, verifica-se que os principios
do contraditorio e da ampla defesa e do devido processo
legal foram violados no procedimento instaurado para
apuracdo de falta grave do reclamante. Desse modo,
constata-se que o Regional, ao manter a nulidade do
inquérito administrativo instaurado para apuragao de falta
grave do reclamante, apds o qual o obreiro foi dispensado
por justa causa, conferiu aplicabilidade irrepreensivel
aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, observando, fielmente, sua eficacia nas relagoes
trabalhistas. Recurso de revista ndo conhecido.” (TST —2*
Turma — RR 267300-64.2003.5.07.0003 — Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta — DEJT 24.05.2013)
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Superior do Trabalho em favor de uma eficacia
horizontal direta dos direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho, concluimos o tépico com o
reconhecimento de que atualmente os direitos
humanos previstos em tratados internacionais
e os direitos fundamentais constitucionais
sdo incidentes nas relacbes de trabalho, de
modo que a insercao do empregado e do
empregador em uma relacdo de emprego nao
Ihes retira as condicGes de sujeitos-de-direitos
fundamentais. As relac¢des trabalhistas impdem
as duas partes algumas obrigacdes e restricées
especiais, conforme a CLT determinar, mas
ndo afasta a regulacdo inclusive pelas normas
constitucionais que tém os sujeitos particulares
também como seus destinatarios.

Aprofundando na observacdo,
constatamos que os direitos fundamentais
incidentes nas relacdes de trabalho podem ser
divididos em duas categorias: na primeira os
direitos especificos dos trabalhadores, aqueles
dispostos nos artigos 72 a 11 da Constituicdo,
cujos destinatarios sdo os trabalhadores
exclusivamente, e em segundo os direitos
inespecificos, ou seja, todos os demais direitos
constitucionais que os cidaddos possuem e,
ao inserirem-se em uma relacdo de trabalho,
também os trabalhadores trazem consigo,

avolumando-os aos especificos.

14 No mesmo sentido é a compreensdo de
Christiana D’Arc Damasceno Oliveira: “Relembre-se
que ha direitos fundamentais que incidem nas relagdes de
trabalho, que ndo sdo tipicamente trabalhistas. Dirigem-se
a qualquer cidaddo e, portanto, também ao trabalhador,
que ndo se despede sua condicdo de pessoa plena ao
integrar o contrato de labuta, motivo pelo qual, além dos
direitos propriamente trabalhistas ou especificos (aqueles
que s6 podem ser exercidos por ele enquanto tal, arts. 7°
a 11 da CF), sdo-lhe direcionados direitos outros, ditos
trabalhistas ndo especificos. De efeito, o ingresso do
trabalhador no ambito laboral, no qual goza de direitos
fundamentais trabalhistas tipicos, ndo lhe suprime sua
condig¢do de dignidade e, por exemplo, direitos albergados
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contratar uma

Metaforicamente, ao
relacio de emprego, o empregado ndo retira
a sua roupa de cidaddo ao colocar o uniforme
de trabalho, na mesma linha do que defende a

doutrina portuguesa de José Jodo Abrantes:

O empregador somente poderd
limitar a liberdade do trabalhador
quando tal lhe seja especificamente
permitido (legal,
contratualmente) e/ou
subjacentes a sua atuagao interesses
que, no caso concreto, se mostrem
merecedores de uma tutela superior a
daquela liberdade. O trabalhador deve
lealdade ao contrato, mas so a este,
exatamente nos mesmos termos em
gue também o empregador a deve. De
resto, na empresa ele continua a ser
cidaddo de corpo inteiro, mantendo,
em principio, os direitos de que todos
os outros cidaddos também sdo

titulares.?®

convencional ou
se houver

Enfim, o ordenamento juridico trabalhista
atual incidente nas relagbes de trabalho
deixou de ter em evidéncia apenas a legislacao
ordindria especializada que é a CLT, para
admitir que as relagdes de trabalho também

sdao reguladas inclusive pela Constituicao

Federal (direitos especificos e inespecificos dos
trabalhadores), pelos tratados internacionais,
pela legislacdo ordindria, pelo Cddigo Civil e

no art. 5° da CF, como o de objecdo de consciéncia (inciso
VIII), liberdade de exercicio de oficio ou profissdo (inciso
XIII), liberdade de expressdo (inciso IV) e direitos de
personalidade (direito a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem, incisos V, X ¢ XII), sendo integrantes do
patamar normativo nas relagdes de labor tanto os direitos
propriamente trabalhistas como os direitos trabalhistas nao
especificos, todos a figurarem como aspectos limitativos
do poder do tomador de servigos.” (Direito a desconexdo
do trabalhador, p. 1181/1182).

15 Abrantes, Contrato de trabalho e direitos
fundamentais, p. 200/201.
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legislacdo extravagante, pelas normas coletivas,
regulamentos de empresa, pelos precedentes
judiciais (no contexto do art. 927 do CPC de
2015) e pelas clausulas individuais dos contratos
de trabalho, destacando-se entre os diversos
direitos incidentes os da preservacdo da vida
privada, das garantias ao lazer, descanso, a
desconexdo e a realizacdo dos projetos de vida
do cidad3do-trabalhador.

3. Direito ao lazer e a desconexdao do
trabalhador

A filosofia individualista e o modelo de
producdo capitalista vigente nos ultimos séculos
incutiu na sociedade a ideia de dignidade pelo
trabalho, de sorte a marginalizar aqueles que
ndo trabalhavam e a valorizar aqueles que se
dedicavam a atividade produtiva, culminando
com um influxo socioldgico e psicoldgico de
gue o cidaddo deveria colocar o trabalho como
prioridade de vida. Ocorre que, nas ultimas
décadas, filosofias humanistas, pesquisas
médicas e socioldgicas, demonstram um quadro
de degradacdo fisica e mental pelo trabalho
excessivo, indicando que o foco atual deve ser
a busca do equilibrio entre o trabalho e a vida
social; o desgaste produtivo e o descanso; a vida
comunitaria e a intimidade, pessoal, afetiva
e familiar, cujo segundo grupo de garantias
fundamentais proporcionou a construgdo
recente de um principio geral de desconexdo do
trabalho, tutelando o descanso como um bem
juridico humano e fundamental.'®

16 Pedro Romano Martinez ensina que: “O direito
ao repouso também tem sido justificado por motivos
atinentes a protecdo da familia, ao direito a cultura, ao
direito a uma melhor preparagdo a varios niveis do
trabalhador, em que se inclui a sua formagao profissional.
Dai a tendéncia da legislagdo laboral, desde a 2% metade

Do reconhecido no tépico anterior,
deriva que as partes integrantes dos contratos
de trabalho devem obediéncia, para além das
clausulas contratuais e da legislacao ordinaria
especializada, também aos direitos humanos e
fundamentais, os quais incidem nas relagdes,
de forma direta e imediata, ficando facil
reconhecer que os trabalhadores ostentam
os direitos sociais inespecificos a educacdo, a
saude, ao trabalho e ao lazer (arts. 69, 79, IV,
217, § 3°, e 227, todos da Constituicdo Federal
de 1988)', que sdo materializados nos artigos
seguintes, com o direito a limitacdo de jornada
(art. 79, XIII), ao repouso semanal (art. 72, XV),
ao gozo de férias anuais remuneradas (art. 79,
XVIl), a convivéncia familiar (art. 227), entre
outros, todos eles confluindo para um principio
geral de desconexdo do trabalho.
Christiana  D'Arc

Oliveira que ndo bastasse, a par dos direitos

Anota Damasceno

fundamentais trabalhistas especificos ou

“"

propriamente trabalhistas, “o direito a

desconexdao também esta relacionado a direitos
fundamentais trabalhistas ndo especificos, a
exemplo do direito fundamental social ao lazer
(art. 6°, caput, da CF), e dos direitos a intimidade
e a vida privada (art. 59, incisos V e X, da Lei
Maior).”18

do século passado, no sentido de um aumento significativo
do direito ao repouso, ndo s6 ao impor o alargamento
do descanso semanal, mas também a generalizagdo das
férias.” (Direito do Trabalho, p. 561).

17 Nesse particular merece referéncia destacada o
trabalho inaugural de Otavio Amaral Calvet, Direito ao
lazer nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006.

18 E complementa a autora: “O direito a desconexao
pode ser definido como aquele que assiste ao trabalhador
de ndo permanecer sujeito a ingeréncia, solicitagdes ou
contatos emanados do respectivo empregador pessoa
fisica ou do empreendimento empresarial para o qual o
obreiro trabalha, em seu periodo destinado ao descanso
diario (intervalos intra e interjornada), semanal (descanso
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“

Maffra conceitua “o

direito a se desconectar do trabalho, como o

Madrcia Vieira
direito individual do trabalhador de liberar-
se das ordens emanadas do seu empregador
nos interregnos de descanso legalmente
estabelecidos, e também como prerrogativa da
prépria sociedade e da familia.”*%, praticamente
a mesma compreensao de Célio Pereira Oliveira
Neto, para quem “o direito de desconexao
representa sob o viés do direito do trabalho, o
desligamento do labor em prol da vida privada,
ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio
entre as atividades de labor, lazer e descanso.”?°

Diante da sua estatura constitucional,
o direito a desconexao incide nos contratos
de trabalho classicos, ainda relacionados aos
modos de producdo fordista, taylorista ou
toyotista, quando sao celebrados os contratos-
padrdo em que os empregados vinculam-se por
um prazo indeterminado e jornada integral,
colocando-se a disposicdo do empregador
para a execucdo de ordens, de modo que,
fora dos limites temporais legais, ostentam os
trabalhadores o direito ao descanso.

Mas o direito tem maior incidéncia
nas relacdes pods-modernas flexiveis de
trabalho, mormente quando o empregado
vincula-se a fonte produtiva por intermédio
de instrumentos tecnoldgicos, diluindo as

fronteiras entre os periodos de trabalho e de

semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em
situagdes similares (licengas), em especial diante da
existéncia das novas tecnologias (blackberry, palm, pager,
faz, celular, e ainda computador ou notebook munidos de
internet ou de rede).” (Oliveira, Direito a desconexao do
trabalhador, p. 1180/1181).

19 Maffra, Direito a desconexdo no universo do
trabalho, p. 505.

20 Oliveira Neto, Direito de desconexao frente as
novas tecnologias no ambito das relagdes de trabalho, p.
88.
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descanso, como nas diversas modalidades de
teletrabalhadores. Ndo é porque o empregado
trabalha fora do estabelecimento ou mesmo
apenas por vinculacdo tecnoldgica que poderd
ser convocado a trabalhar a todo o momento,
avancando as suas atividades profissionais sobre
os periodos de descanso, em uma mixagem que
confunde a sua vida pessoal, familiar e social do
ser humano.

Amauri Mascaro Nascimento aponta que
a conexao tecnoldgica e flexivel com as fontes
de trabalho permite aos trabalhadores uma
maior independéncia para a realizacdo dos atos
profissionais, proporciona uma producdo mais
rapida e maior pela empresa, resultando num
produto mais barato e com maior qualidade.

Contudo, prossegue ojurista, as vantagens
alcancadas sdo muito ténues em relagdo as
desvantagens que provoca, como o isolamento
do trabalhador, a desagregacdo sindical, a
poluicdo gerada pelo uso da tecnologia, o
desemprego estrutural e uma permanente
conexao do trabalhador ao seu tomador,
afetando a sua saude, vida pessoal, familiar e
social.

Na medida em que o Direito do Trabalho
brasileiro ainda ndo se adaptou completamente
a essa nova realidade, trazendo mecanismos
de separacdo entre o trabalho e as atividades
pessoais, Amauri Mascaro Nascimento sugere
gue sejam adotados entre nds mecanismos
juridicos ja experimentados com sucesso em
outros paises, como os direitos da personalidade
do Cédigo do Trabalho de Portugal, o trabalho
autonomo  dependente  econdémico da
Espanha, a tipologia contratual, a reconstrucao
da subordinacdo e o desenvolvimento da
parassubordinacdo do Direito italiano e que

avancemos no principio da autonomia privada
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coletiva, respeitando a valorizacdo da dignidade
humana, como na experiéncia sindical da
Franca.?

Seguindo nessa linha evolutiva, uma das
recentes novidades legislativas foi a alteracao
do artigo 62 da CLT pela Lei n. 12.551/2011,
para disciplinar a inexisténcia de distincao
entre o trabalho realizado no estabelecimento
da empresa, o executado no domicilio do
empregado ou o realizado a distancia, com a
utilizacdo de meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo, quando
estar-se-4 caracterizada a subordinacdo juridica,
cuja legislacdo reconhece que as ferramentas
tecnoldgicas podem ser usadas para manter
o empregado dentro das malhas de comando
do empregador, afetando o seu direito a
desconexao.

Significa que todos os empregados,
inclusive os em domicilio ou mesmo os

teletrabalhadores, também sdo protegidos

pelos limites de jornada impostos pelo

ordenamento juridico para o trabalho, de
modo a garantir a todos o usufruto da sua
vida privada, familiar e social, ndo socorrendo
a antiga alegacdo de trabalho externo ou em
domicilio como argumento para desrespeito do
direito ao descanso.

Nessa mesma conclusao chega
Marcia Vieira Maffra ao ponderar que é de
rigor reconhecer “o direito a jornada ao
teletrabalhador, sob pena de negar a este
empregado submetido a regime especial e
mais gravoso de prestacdo de servigos os
direitos fundamentais basicos garantidos aos

demais empregados, dentre eles o direito a

21 Nascimento, Novas tecnologias, internet e
relagdes no trabalho, p. 50/52.

desconexdo.”??

O direito a desconexdo garante aos
trabalhadores a desvinculagdo plena do
trabalho, inclusive da possibilidade potencial de
ser convocado a realizar as suas atividades. Em
termos praticos, o direito de ndo ser chamado
pelo telefone, pelo e-mail ou aplicativos
de comunicadores instantaneos durante os
momentos em que estiver fora do horério de
trabalho, incluindo-se os periodos de prestacao
de horas extras, regimes de prontiddo ou escalas
de sobreaviso.

Com precisdo observou Jorge Luiz Souto
Maior que fazer sua refeicdo ou gozar férias
com uma linha telefénica direta com o superior
hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja
acionado concretamente, estando, contudo,
sob a ameaca de sé-lo a qualquer momento,
representa negacdo plena do descanso®, no
que completa Christiana D’Arc Damasceno
de Oliveira que ainda que os contatos nao
cheguem a se efetivar concretamente, também
produz efeitos deletérios similares, a exigéncia
de que o trabalhador esteja ininterruptamente
disponivel paratanto, passivel de serlocalizado e
acionado por meio das modernas tecnologias.?

Nessa linha de ideias, ainda que com
censuravel atraso, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho evoluiu da posicao em que
ndo considerava como tempo a disposicdo do
empregador, em regime de sobreaviso, quando
o empregado permanecia em sua residéncia ou
adjacéncias conectado com aparelhos de BIP
ou telefone celular, podendo ser convocado a

qualguer momento para o trabalho (OJ 49 da

22 Maftra, op. cit., p. 514.

23 Souto Maior, Do direito a desconexdo do
trabalho, p. 298.

24 Oliveira, op. cit., p. 1181.
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SDI1 do TST, de 1995 e cancelada em 2011).
Fundamentava o Tribunal que o empregado
ndo estava com a sua liberdade cerceada, na
medida em que poderia deslocar-se livremente,
descansar e realizar as suas atividades pessoais,
ainda que portando o equipamento eletrénico
e mantendo certa adstricdo geografica.

N3o enxergavao Tribunal Superior, nalinha
da adverténcia doutrinaria alhures referida, que
a mera disponibilidade e a potencial ameaca de
sé-lo contatado a qualquer momento, ja tolhia
a autonomia e o direito de autodeterminacao,
afetando o direito ao lazer e a desconexdo
do trabalhador, maculando a qualidade de
seu descanso e, no limite, cerceando parcela
importante de sua liberdade, visto que nao
poderia, por exemplo, viajar com os filhos,
frequentar um curso de aperfeicoamento ou
mesmo dormir sem maiores preocupacoes, ja
gue mentalmente conectado.

Um primeiro passo foi estender as horas
de sobreaviso dos ferrovidrios, com suas
consequéncias de pagamento suplementar
e limitacdo em escalas, para os eletricitarios
(Sumula 229 do TST, de novembro de 2003),
tendo em conta que a situacdo fatica entre as
categorias era bastante parecida, na medida em
gue sdo organizadas equipes de plantdo para
atender as necessidades empresariais.

Mas, atualmente, a posicao do Tribunal
é no sentido de que a conexdo por meio de
aparelhos celulares e demais instrumentos
tecnoldgicos, que deixam os trabalhadores em
estado de permanente disposicdo, importamem
violacdo dos seus direitos trabalhistas, gerando
direito ao pagamento da disponibilidade, a
titulo de horas de sobreaviso, por aplicacdo
analégica do art. 244 da CLT para todas as

categorias de trabalhadores, conforme a atual
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redacdo da Sumula 428, Il, do TST?.

Mas mesmo os periodos de regime de
sobreaviso, ainda que regiamente remunerados,
devem observar o limite de 24 horas em cada
escala, conforme art. 244, § 29, in fine, da
CLT, de modo que a exigéncia de permanente
disposicdao do trabalhador para ser convocado
ao trabalho, avancando para além dos limites
da escala de sobreaviso, ofendendo entdo os
intervalos interjornadas ou intersemanais,
configura ato ilicito, sujeitando o empregador
ao dever de ressarcimento.

O ultimo passo de atualizacdo
jurisprudencial, que se encontra em vias de
consolidacdo no Tribunal Superior do Trabalho,
é o reconhecimento de que o mero pagamento
das horas de sobreaviso ou das horas extras,
gquando os empregados permanecem na
iminéncia de convocacdo ou quando sdo
efetivamente convocados, respectivamente,
ndo mais recompde a ruptura do sistema
juridico, na medida em que as violagbes aos
direitos fundamentais também repercutem
sobre aspectos de natureza imaterial ou
pessoais do ser humano trabalhador, cujo
tema sera objeto de preocupacdo nos proximos
toépicos desse artigo.

Nessa mesma linha de atualizacdo
jurisprudencial e legislativa em torno do tema
do direito a desconexdo, as Leis n. 12.619/2012
e 13.103/2015

profissionais da auséncia de limitacdo de

retiraram os motoristas

jornada, porque considerados trabalhadores

externos (art. 62 da CLT), para inseri-los no

25 “(...)I1-Considera-se em sobreaviso o empregado
que, a distancia e submetido a controle patronal por
instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a
qualquer momento o chamado para o servigo durante o
periodo de descanso.” (DEJT de 25.09.2012).
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paradigma do controle e limitacdo, com a fixacao
de jornada maxima, intervalos intrajornada e
interjornadas, repouso semanal remunerado
e tempo de espera, conforme os arts. 235-
A a 235-G da CLT, tudo como decorréncia da
possibilidade tecnoldgica de controle a distancia
do trabalho dos motoristas que deslocam-se
para longe do estabelecimento e que nem por
isso ficam a salvo dos direitos fundamentais de
descanso e lazer.

Outro ponto que merece destaque é o
gue mesmo para os empregados que exergam
cargo de gestdo empresarial, sendo excluidos
do capitulo de jornada da Consolidacdo (na
forma do art. 62), continuam sendo sujeitos-
ativo dos direitos fundamentais que radicam na
desconexdo do trabalho, significando que nao é
pelofatode assumirafuncdo de gerente geral de
um estabelecimento, estando alheio ao registro
de jornada, que os trabalhadores especificos
ndo tenham o direito ao lazer, ao descanso, as
férias, a convivéncia familiar e social, bem como
de realizar os seus projetos de vida e exercitar
as suas relagdes. Significa que ndo justifica a
assuncdo do cargo de gestdo a permanente
disposicdo do gerente para portar um aparelho
de telefone celular apto a que seja convocado
para o trabalho, em todo e qualquer momento
que o empreendedor necessitar, como se o
pagamento de um plus salarial pudesse solapar
os direitos fundamentais que ostenta todo ser
humano.

Na realidade portuguesa, o Cdédigo do
Trabalho de 2009, com as revisGes de 2012 e
2014, também possui algumas categorias de
empregados de hierarquia mais elevada que
estdo isentos de horario de trabalho, mas
nem por isso estdo a salvo da protecdo dos

direitos fundamentais, continuando a ter os

direitos de gozo das férias, descansos semanais
remunerados, folga em feriados, bem como de
ter respeitado o intervalo interjornadas.

Comentando o artigo 2199 do Cédigo do
Trabalho luso, Pedro Romano Martinez conclui
gue a ndo sujeicdo ao limite maximo do periodo
normal de labor, na hipdtese de isenc¢do prevista
em lei, tem de ser interpretada criteriosamente,
ndo se admitindo que, por via deste regime
especial, o trabalhador seja obrigado a
trabalhar ininterruptamente, nem sequer que
constitua rotina desempenhar a atividade doze
ou catorze horas por dia. Efetivamente, o que
caracteriza a isencdo de horario ndo é a falta de
sujeicdo aos limites maximos normais, previstos
na Constituicdo, mas essencialmente a auséncia
de horas predeterminadas para o inicio, pausa
para descanso e o termo do trabalho. “Deste
modo, ainda que vigore a regra da isencao
sem sujeicdo a limites maximos, além de o
trabalhador ter direito as férias, aos descansos
semanais e feriados, tem de ser respeitado o
descanso interjornadas, que por via de regra
ndo poderd ser inferior a onze horas (art. 2142
CT).”2®

Na realidade brasileira contemporanea,
tendo em foco a mesma situacdo juridica de
incidéncia dos direitos fundamentais, mesmo os
gerentes, os externos sem registro de jornada,
os exercentes de cargos de alta envergadura
empresarial, tém o direito fundamental de
desconectar-se do trabalho, de desligar o
telefone, sair para passear com os seus filhos,
dormir, consumir bebida alcodlica em eventos
ou comemoracdes, desfrutar de todos os
momentos da vida fora do ambiente e local

de trabalho, de sorte que constitui ato ilicito a

26 Martinez, Direito do Trabalho, p. 549.
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subtracdo indevida pelo empregador.
1.088 de

2016), a Franca aprovou alteracdo no Cddigo

Mais recentemente (Lei n.

do Trabalho para garantir aos empregados das
empresas com mais de 50 trabalhadores o
direito de deixar de acessar as comunicacées
telematicas e o e-mail profissional durante
em periodos destinados ao descanso, como
garantia concreta do direito a desconexdo?,
cuja tendéncia devera espraiar-se por outras
latitudes.

4. Danos existenciais como decorréncia da
violagdo do direito a desconexdo

Em atividade conceitual, o jurista pode
definir dano como a repercussao da violacdo
a um interesse juridico protegido. A violacdo
repercute sobre a vitima atingindo seus
interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais,
independentemente do objeto violado,
seguindo que haviolacdo de uma coisa, mas com
repercussdes patrimoniais e extrapatrimoniais,
como pode haver violacdo do ser humano, com
ambas as repercussdes. Dessa premissa segue
gue ndo se define o género dos danos em funcao
de quem é atingido pela violagdo — coisa ou
pessoa —, mas as repercussdes sobre a vitima,
as quais podem alcancar ambos os géneros a
partir de um unico ato ilicito experimentado.

Um singelo exemplo do que estamos
falando seria o caso de um casal em véspera

de completar bodas de ouro e que deixa as

27 Na exposi¢ao de motivos da nova legislacdao
foi dito que: “O desenvolvimento das tecnologias da
informac¢ao e da comunicagao, se mal gerido ou regulado,
pode ter um impacto na satde dos trabalhadores, entre os
quais o peso do trabalho e a sobrecarga informacional,
a confusdo das fronteiras entre a vida privada e a vida
profissional. Riscos associados com o uso da tecnologia
digital.” (Tradugao livre do original em francés).
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aliancas de casamento para polimento em
uma joalheria. O extravio das aliancas, que sao
objetos patrimoniais (coisas), repercute sobre
as vitimas nas esferas patrimonial (perdas
e danos) e extrapatrimonial (integridade
psicoldgica — danos morais).

A propdsito do tema, o professor Carlos
Fernandez Sessarego foi quem introduziu na
América do Sul o estudo dos danos ao projeto
de vida, tendo partido da mesma premissa da
divisdodasrepercussdes dos danos para concluir
gue tanto os danos a pessoa (danos subjetivos),
como os danos as coisas (danos objetivos),
podem ter, indistintamente, consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais ou também
apresentar, simultaneamente, ambos os tipos
de consequéncias.®

Na experiéncia doutrinaria brasileira
as repercussées patrimoniais sdo conhecidas
como danos materiais e as extrapatrimoniais
como danos morais. Essa experiéncia dogmatica
foi recolhida pela Constituicao Federal de 1988,
no artigo 52, V¥ e X%, e, mais recentemente, no

artigo 186 do Cdadigo Civil*!, onde o legislador

28 “Es de advertir, como es obvio, que tanto
los dafios subjetivos o dafios a la persona como los
dafios objetivos o sobre las cosas, pueden tener
indistintamente consecuencias patrimoniales como
extrapatrimoniales o presentar simuldneamente ambos
os tipos de consecuencias. Ello dependera, como es
obvio, de la posibilidad o no de valorizar em dinero
tales consecuencias.” (Sessarego, Hacia una nueva
sistematizacion del dafio a la persona, passim).

29 V - ¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano

material, moral ou & imagem;

30 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo;

31 Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.
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utiliza as expressées danos materiais e danos
morais. Especificamente no artigo 59, V, da
Constituicdo, o constituinte acrescenta os
danos a imagem, o que levou a doutrina e a
jurisprudéncia a reconhecer os danos estéticos
como uma espécie autbnoma de dano (Sumula
387 do STJ).

Recentemente, parte da doutrina civil
brasileira, inspirada na experiéncia dogmatica
e jurisprudencial italiana — pioneira no trato
juridico da dignidade humana e sua incidéncia
nas relacdes privadas, visto que a Constituicao
italiana de 1947 foi a primeira que reconheceu
juridicamente a dignidade como fundamento
central do sistema —, recolheu a classificacdo
peninsular para divisar o grande género das
repercussdes extrapatrimoniais dos danos
em variadas espécies, entre as quais os danos
morais, danos bioldgicos e os danos existenciais.

O Cédigo Civil italiano de 1942 previa
originalmente no artigo 2.043 que deveria
haver ressarcimento do dano injusto por parte
daqueles que cometeram um fato doloso ou
culposo. E mais a frente, no artigo 2.059, havia
previsdode que osdanosndo patrimoniais (danni
non patrimoniali) deveriam ser ressarcidos
somente nos casos determinados em lei.? Da
previsdo seguiu-se o primeiro entendimento
de que quanto aos danos extrapatrimoniais
havia um rol taxativo, somente admitindo o
ressarcimento civil quando aviolagdo amoldava-
se também a uma previsdo expressa do Cadigo
Penal. Dito de outro modo, constituindo
também crime o ato ilicito, estava autorizado

o ressarcimento dos danos extrapatrimoniais,

32 Art. 2059 Danni non patrimoniali. Il danno
non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185,
598).

além das repercussodes patrimoniais, nas acées
de responsabilidade civil.

A partir de uma leitura do artigo 29
da Constituicdo italiana de 1947* - isto é,
interpretando o Cddigo Civil de 1942 a luz dos
direitos fundamentais da nova Constituicdo
—, houve uma reacdo doutrindria a limitacao
legislativa para reconhecer que, embora os
danos ndo patrimoniais ou danos morais,
genericamente falando, precisassem de fato
tipico criminal, haveria, ao seu lado, diversas
outras violacGes de direitos constitucionais,
como odireito asaude (artigo 32 da Constituicdo
italiana), que geravam também outros danos,
entdo batizados de danos biolégicos.

Ainterpretacdo evolutiva foi acolhida pela
Corte Constitucional.®*

Em um segundo momento, a doutrina
avancou para concluir que dentro do novel
conceito de danos bioldgicos estavam
inseridas situacGes bastante diversificadas,
que ndo guardavam mais direta relacdo com
o direito constitucional a saude. Foi quando
os professores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz
divisaram os danos biolégicos dos danos

existenciais (danno esistenziale).>* Os ultimos

33 Art. 2°. La Repubblica riconosce e garantisce
i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita,
e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.

34 “Il danno - biologico (o fisiologico) é danno
specifico, é un tipo di danno, identificandosi con un tipo
di evento. Il danno morale subiettivo é, invece, un genere
di danno - conseguenza, che puo derivare da una serie
numerosa di tipi di evento; cosi come genere di danno
- conseguenza, condizione obiettiva di risarcibilita, é
il danno patrimoniale, che, a sua volta, puo derivare
da diversi eventi tipici” (ITALIA. Corte Costituzionale.
Sentenza n? 184, del 14 luglio 1986).

35 CENDON, P.,, ZIVIZ, P, Il danno esistenziale.
Milano: Giuffre, 2000. CENDON, P., ZIVIZ, P, Il risarcimento
del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2003.
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seriam caracterizados a partir da violacdo da
existéncia do sujeito, em certos aspectos de
sua vida social e familiar; seriam detectaveis
nos impedimentos sofridos pela vitima em
relacdo as atividades que contribuem para o
seu desenvolvimento pessoal. Enquanto o dano
moral era verificdvel por um sofrimento da
vitima, por sua vez os danos existenciais por um
“ndo fazer”, a frustracao dos projetos de vida
(perturbamento dell*agenda”).

Mais uma vez a Corte de Cassacdo italiana
avangou para reconhecer a divisdao entre
os danos biolégicos e os danos existenciais,
autonomamente.®®

Também em outros paises a frustracdo
aos projetos de vida e a vida de relacGes
desencadeia repercussOes extrapatrimoniais
auténomas, como o préjudice d’agrément na
Franca, a loss of amenities of life do direito inglés
e estadunidense, a perdre de jouissance de vie
na Provincia do Quebec-Canadd, a frustracao
do projeto de vida da pessoa no Peru e os danos
existenciais em Portugal, culminando com a
adocdo pacifica pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Se no sistema juridico italiano
reconhecem-se os danos patrimoniais, morais,
biolégicos e existenciais, em nosso sistema
juridico brasileiro — porque decorrente da
vontade constituinte do artigo 52,V e X, além de
todo o rol de direitos e garantias fundamentais
gue incidem nas relagbes entre particulares —
também ha a recepcdo das trés espécies de
danos extrapatrimoniais: morais, bioldgicos
(estéticos, aqui em néds, ainda que os danos
bioldgicos italianos conformem um conceito

muito mais amplo que os danos estéticos,

36 Corte de Cassacdo (Decisdes n. 6572 de
24.03.2006 ¢ n. 26972 de 11.11.2008).
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e existenciais.

O proprio

englobando-os)
artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro reconhece
que aquele que violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito, ou seja, o nosso sistema de
responsabilidade civil é aberto, ndo taxativo,
bastando ao lesado comprovar violacdo de
direito, nexo causal e um dano em sentido amplo
para obter o ressarcimento ou a reparagao.

Eugenio Facchini Neto e Tula Wesendonck
também compreendem que o dano existencial
é espécie de danos extrapatrimoniais,
inclusive que, no Brasil, esse grande género é
confundido com os danos morais. A partir da
distincdo ensinam que “os danos existenciais
podem ser entendidos como uma espécie do
género mais amplo dos danos imateriais ou
extrapatrimoniais, que entre nds costumam ser
chamados de danos morais.”?’

Amaro Alves de Almeida Neto conclui
o seu estudo sobre o tema dizendo que o
ser humano tem um direito fundamental
constitucionalmente assegurado de fazer ou
deixar de fazer o que bem entender, desde que,
evidentemente respeitado o direito do préximo
e os limites legais, ndo podendo ser molestado
por quem quer que seja, em qualquer aspecto
de sua vida, seja fisico, psiquico ou social. O
ser humano tem o direito de programar o
transcorrer da sua vida da melhor forma que lhe
pareca, sem a interferéncia nociva de ninguém.
Tem a pessoa o direito as suas expectativas, aos
Seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais,
desde os mais singelos até os mais grandiosos:
tem o direito a uma infancia feliz, a constituir
uma familia, estudar e adquirir capacitacao

técnica, obter o seu sustento e o seu lazer,
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ter saude fisica e mental, ler, praticar esporte,
divertir-se, conviver com o0s seus amigos,
praticar a sua crenca e o seu culto, descansar
na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade,
essa é a agenda do ser humano: caminhar com
tranquilidade no ambiente em que sua vida se
manifesta rumo ao seu projeto de vida.®

A Corte

Humanos

Interamericana de Direitos

reconheceu que um cidaddo
colombiano, injustamente torturado e preso,
com posterior absolvicdo no processo judicial,
teria tido os seus projetos de vida violados, na
medida em que foi obrigado a deixar o pais, sua
familia foi coagida, teve de mudar de trabalho,
assim como outras condutas que impactaram
seriamente seu patrimonio familiar. A Corte
manifestou no sentido de que os atos ilicitos
violaram os direitos humanos, mudaram
radicalmente suavida e causaram ruptura de sua
personalidade e seus lacos familiares. Ao final,
para fixar a condenacdo em danos imateriais,
esclareceu que “todos han padecido una grave
alteracion en sus condiciones de existencia, en
sus relaciones familiares y sociales, asi como
en sus possibilidades de desarrollar sus propios
proyectos de vida.”*

Ha numerosas situagcdes na execucdo
do contrato de trabalho em que, inobstante
ndo seja violada diretamente a dignidade do
trabalhador —requisito para os danos morais em
sua perspectiva constitucional-objetivista que
adotamos® —, ha violacdo de outros direitos,

gue tém a dignidade como seu antecedente

38 Almeida Neto, Dano existencial, p. 33.

39 CIDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentenga de 12 de
setembro de 2005, série C, n. 132, Relator Juiz Anténio
Augusto Cangado Trindade.

40 Molina, Teoria dos Principios Trabalhistas, p.
221 e seg.

remoto, como o direito ao lazer (artigo 69),
a limitacdo de jornada (artigo 792, Xlll), ao
repouso semanal remunerado (artigo 72, XV),
gozo de férias anuais (artigo 72, XVII), acesso
a educacdo fora do horario de trabalho (artigo
205), acesso a cultura em seus momentos de
lazer (artigo 215), realizacdo de atividades
desportivas (artigo 217) e convivéncia familiar
(artigos 227 e 229), além de que atenta contra
o direito de que toda “pessoa tem direito ao
repouso e aos lazeres, especialmente, a uma
limitacdo razoavel da duracdo do trabalho e as
férias periddicas pagas.” (Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948).

A violacdo desses direitos fundamentais
por ato ilicito do empregador, de modo a afetar
a vida de relacbes e os projetos de vida dos
trabalhadores, causariam os danos existenciais
trabalho,

muitissimo comum nos casos de violacdo dos

indenizdveis nas relacdes de
direitos ao lazer e a desconexdo do trabalho.
Recepcionando o dano existencial nas
relacbes de trabalho, Julio César Bebber o
compreende como toda lesdo que compromete
a liberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realizacdo
como ser humano. Fala-se existencial porque
o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perde a fonte
de gratificacdo vital. Por projeto de vida
compreenda-se o destino escolhido pela
pessoa, o que decidiu fazer com a suavida. O ser
humano, por natureza, busca extrair o maximo
das suas potencialidades. Por isso, as pessoas
permanentemente projetam o futuro e realizam
escolhas no sentido de conduzir sua existéncia
a realizacdo do projeto de vida. O fato injusto
que frustra esse destino (impede a sua plena

realizacdo) e obriga a pessoa a resignar-se com
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o seu futuro é chamado de dano existencial.*

S6nia Mascaro Nascimento igualmente
reconhece que a frustracdo ao projeto de vida e
a vida de relagdes pela conduta patronal ilegal
geram os danos existenciais no trabalhador.
“Isto porgque, este deixa de conviver com sua
familia, ndo tem mais tempo para o lazer e
para o estudo, estd mais suscetivel de ser
acometido de doencas ocupacionais, dentre
outros incontaveis prejuizos.”*> Diante dessa
situacdo, em que o trabalhador ndo mais
consegue autodeterminar-se e planejar sua
vida, serd configurado o dano existencial. Para
a autora, os casos mais comuns nas relagdes de
trabalho sdo a exigéncia de jornada excessiva,
reiterada e além dos limites legais, e a violacao
dos periodos de descanso.

No mesmo sentido é a conclusdo de Igor
Antonio da Silva Tavares, para quem o dano
existencial pode ser identificado quando ha
prestacdo recorrente de horas extras. Essa
imposicdo do empregador certamente causa
danos tanto a vida de relacdo, visto que impede
o adequado convivio social de seu empregado,
guanto ao projeto de vida, vez que o tempo de
ndo trabalho, no qual o cidad3o desenvolve os
seus projetos pessoais, € consumido pelo labor
em sobrejornada impositiva.*

O decisivo é verificar, no caso concreto, se
estd diante de uma violacdo direta da dignidade
humana, quando se configuraria o dano

moral objetivo*; ou se se estd diante de uma

41 Bebber, Danos extrapatrimoniais (estético,
bioldgico e existencial), p. 28.

42 Nascimento, Dano existencial nas relagdes de
trabalho, passim.

43 Tavares, Jornada de trabalho, direito a
desconexao e dano existencial, p. 721.

44 “Como decomposi¢ao pratica do conceito de
dignidade humana nas rela¢des de trabalho, tem-se que,
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frustracdo dos projetos de vida do trabalhador,
um prejuizo a sua vida de relagbes pessoais e
familiares, pela privacdo de sua autonomia
pessoal, causada pelo desrespeito aos seus
direitos fundamentais ao lazer, a limitacdo de
jornada, ao repouso semanal remunerado, ao
gozo de férias anuais, ao acesso a educacao e
culturaforado horario de trabalho, realizacdo de
atividades desportivas, reflexdo e convivéncia
familiar, todos ligados ao direito a desconexdo
do trabalho, quando configurados os danos
existenciais.*

No mesmo sentido conclui Célio Pereira
Oliveira Neto que “a violacdo ao direito de
desconexaorepresentadapelodescumprimento
ordinario das normas que regem jornada de
trabalho, descanso e lazer, pode gerar dano
existencial ao trabalhador, quando ocasionar
lesdo ao projeto de vida e a vida de relagdes.”*®

quando o magistrado trabalhista verificar que ocorreu
violagdo da dignidade, estar-se-d4 atendido o requisito
para a condenagdo em indenizagdo por danos morais,
individuais ou coletivos.” (André Araujo Molina, Teoria
dos Principios Trabalhistas, p. 223).

45 Ha vozes minoritarias na doutrina, como a de
Luiz Marcelo Gois, que defendem a impossibilidade
de cumulagdo do pagamento das horas extras com a
indenizacdo pelos danos pessoais, alegando bis in idem.
O referido autor avanga para propor a criagdo de um
adicional de desconex@o, representado pelo pagamento
de um valor mensal fixo, calculado percentualmente
a partir do salario do empregado, para indenizar-lhe a
potencialidade de manter-se conectado ao trabalho (Gois,
Adicional de desconexdo, passim). De nossa parte, a
posicdo inventariada, além de confundir a lesdo com as
diversas repercussoes sobre a vitima, afastando a alegagdo
de bis in idem, por sua vez acaba por institucionalizar a
maxima explora¢do do trabalhador, que ao receber um
pequeno adicional — segundo o autor de 10% sobre o
salario basico - deveria permanecer sempre conectado
ao trabalho, quando o sistema juridico, notadamente
o internacional e o constitucional, querem ¢ vedar a
intromissao das obrigagdes profissionais na vida privada
do trabalhador, cujos prejuizos alcangam a sua familia e
toda a sociedade.

46 Oliveira Neto, Direito de desconexio frente as
novas tecnologias no ambito das relagdes de trabalho, p.
101.
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Maffra concorda

nas acoes individuais, o trabalhador podera

Marcia Vieira

que
requerer a tutela inibitdria para evitar a
violacdo dos direitos ao lazer e a desconexao,
os danos materiais concernentes ao pagamento
das horas extras ja realizadas, além do dano
existencial, na medida em que a conduta do
empregador o prejudica ou impede de concluir
seus projetos de vida e de manter suas relacées
sociais fora do ambiente de trabalho, quer seja
no ambito familiar, recreativo ou intimo*

Também Christiana D’Arc Damasceno
Oliveira admite que a violacdo do direito a
desconexdo ndo se satisfaz apenas com a
quitacdo dos direitos de ordem trabalhista,
como as horas extras, o descanso semanal
remunerado em dobro etc., mas com a fixacao
complementar de uma indenizacdo por danos
imateriais, que para a autora sdo os danos
morais.*®

Ao compreendermos que o direito a
desconexdo representa a confluéncia de alguns
direitos fundamentais, integrantes ndao apenas
do patrimonio juridico dos trabalhadores,
individualmente considerados, mas também
47 Maffra, op. cit., p. 517.

48 “Na hipotese de violagdo persistente e reiterada
do direito a desconexdo pelo tomador de servigos, sera
viavel a apresentacdo judicial de agdo munida de pedidos
de indenizagdo por danos morais e de tutela inibitoria
voltada para que o empregador se abstenha de praticar a
conduta em detrimento do empregado, sob pena de multa
diaria e outras sangdes de natureza processual. (...) O
pagamento de indenizagdo por dano moral nas hipoteses
reportadas acima, no entanto, ndo afasta a incidéncia, v.
g., quando se trata de hipoteses de teletrabalho ocorrente
no bojo de uma relagdo de emprego, de consectarios
trabalhistas especificos, a exemplo do pagamento de horas
extras com o respectivo adicional quando houver efetivo
controle da jornada de trabalho do teletrabalhador (aspecto
que pode ou ndo estar presente no teletrabalho prestado
por empregado) e sejam ultrapassados os parametros
legais.” (Oliveira, Direito a desconexao do trabalhador, p.
1184/1185).

da sua familia e de toda a sociedade, segue
que se consideram como titulares do direito
os empregados, os trabalhadores em sentido
amplo, a familia, o Estado e a sociedade,
desafiando ndo somente a atuacdo processual
individual das vitimas diretas, mas também dos
entes legitimados coletivos, como o Ministério
Publico do Trabalho e os Sindicatos, em acdes
de natureza coletiva, para a inibicdo das

condutas irregulares e a reparacao, individual

homogénea, coletiva e difusa, dos danos
causados.
Inclusive para Deborah Branquinho

Cardoso, a principal ferramenta de combate
a pratica gerencial de conexdo continua dos
empregados é a atuacdo em ambito preventivo
e coletivo pelo Ministério Publico do Trabalho,
na medida em que, quanto ao tema dos
direitos fundamentais, a atuacdo repressiva
jamais conseguird recompor o status quo
anterior, depois de violado o direito. Por isso
gue as ac¢oes de natureza inibitoria coletiva sdo
capazes de desmotivar a violacdo das normas
gue regulamentam os momentos de descanso
e lazer, assim como podem desencorajar a
imposicdo de sobrejornada habitual, de maneira
que a ordem judicial assuma um carater eficaz,
essencialmente, preventivo e pedagdgico.*
Potencializando todas as situagOes-
tipo de danos existenciais, o ponto comum
é a verificacdo de que, no limite, o direito
fundamental violado é a liberdade fenoménica
do ser humano, é a frustracdo do seu direito
de autodeterminar-se, de poder escolher
livremente o que fazer de sua vida pessoal,
familiar e social fora do ambiente e hordario

normal de trabalho.

49 Cardoso, O dano existencial causado pela nio
desconexao do trabalho, p. 296.
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Luis Roberto Barroso diz que as ideias
de liberdade e autonomia estdo vinculadas a
dignidade humana. Para ele, a autonomia dos
individuos é o elemento ético da dignidade. “E
o fundamento do livre arbitrio dos individuos,
gue lhes permite buscar, da sua prépria maneira,
o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A
nocdo central aqui é de autodeterminacao:
uma pessoa autébnoma define as regras que vao
reger a sua vida.”*®

Continua o professor a ensinar que
a autonomia do individuo pressupbe o
preenchimento de determinadas condigdes,
como a razdo (a capacidade mental de tomar
decisbes informadas), a independéncia
(auséncia de coercdo, de manipulacdo e de
privacGes essenciais) e a escolha (existéncia
real de alternativas), por isso que a “autonomia,
portanto, corresponde a capacidade de alguém
tomar decisGes e de fazer escolhas pessoais
ao longo da vida, baseadas na sua propria
concepcao de bem, sem influéncias externas
indevidas.”>*

A compreensdo do problema da
autonomia doindividuo e a sua violacdo por atos
doempregador que frustrem os seus projetos de
vida, por esta perspectiva epistemoldgica, ajuda
a aclarar a desnecessidade de prova de quais
projetos de vida ou relagdes familiares, sociais
ou afetivas foram atingidos, na medida em que
jé constituiu dano a simples impossibilidade
de autodeterminar-se devido as influéncias
externas ilicitas. A prova da gravidade da
violagdo apenas contribui com a extensdo da
indenizacdo, mas ndo com a sua configuracao,

que ocorre antes.

50 Barroso, A dignidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporaneo, p. 81.

51 Barroso, Ibidem.
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Além das danosas

consequéncias

ordindrias da jornada excessiva na vida dos
trabalhadores constituirem fatos notoérios,
dispensando a prova, por outro lado a exigéncia
de provamaterialtambém converteriaasituacao
processual da vitima em tarefa impossivel de
ser atendida, revelando aquilo que a doutrina
processual chama de “prova diabdlica” ou
prova de situacdo negativa. Se é direito do ser
humano ter os seus momentos de reflexdo e
descanso, imagine-se hipoteticamente —apenas
para ilustrar, embora centenas de situacdes
similares possam ser imaginadas —, que um
trabalhador tem como projeto de vida dedicar-
se a leitura, a pratica de esportes, pescarias,
cozinhar com a familia, namorar, dormir até
mais tarde aos finais de semana, brincar com os
filhos, degustar vinhos etc., a questdao é saber
de que forma é possivel realizar a prova em uma
audiéncia trabalhista de que a jornada excessiva
Ihe impediu de realizar tais atividades?

A violacdo do direito fundamental do
trabalhador ocorre no momento em que haja
imposicdo pelo empregador de realizacdo
de jornada excessiva e reiterada (influéncia
externa indevida), tolhendo a independéncia
de autodeterminar-se, bem como quando
subtrair-lhe o direito ao gozo de férias, descanso
semanais, intervalos interjornadas, lazer e
convivéncia familiar, social e afetiva.

Decorre que ocorrem danos existenciais
tanto no caso de o empregado reprovar em seu
curso superior noturno, diante das reiteradas
faltas causadas pela jornada de trabalho
excessiva, como no caso do colega que, em face
das mesmas jornadas impostas, sequer teve
autonomia pessoal para resolver fazer ou ndo o
mesmo curso superior. A indenizacdo (extensao

dos danos) no primeiro caso é maior, mas no
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segundo também ha danos existenciais, ainda
gue a indenizacdo seja mais modesta, diante da
violacdo do direito a desconexao.

Jorge Luiz Souto Maior bem apreendeu
a distincdo entre as repercussdes materiais e
pessoais da imposicao de jornada de trabalho
excessiva, violando os direitos fundamentais do
empregado ligados ao principio da desconexdo
ao trabalho, com o cometimento de ato ilicito
empresarial que precisa ser indenizado. O autor
também avanca para reconhecer que o dano

configura-se independentemente de prova

material dos reflexos da jornada excessiva em

sua vida privada:

Assim, o empregador, que exige
de seu empregado a prestacdo de
servicos em regime de horas extras de
forma ordinaria abusa de seu direito,
agredindo o interesse social e mesmo
econdbmico, comete, portanto, ato
ilicito, cuja correcdo, evidentemente,
nao se dard pelo mero pagamento do
adicional de horas extras. O dano do
trabalhador, alids, ndo depende de
prova, pois se configura pelo prdprio
fato em si do trabalho em horas extras
de forma ordindaria (ainda mais quando
ndo remuneradas devidamente), na
medidaemquea prdprialeiestabeleceu
o limite das horas de trabalho para
protecdo da saude do trabalhador
(questdo de ordem publica) e também
para ampliar o acesso ao mercado de
trabalho (também questdo de ordem
publica).>?

E por isso que insistimos na defesa da tese
de que a configuracdo dos danos existenciais, de

ordindrio, ndo exige prova material do prejuizo,

52 Souto Maior, Do direito a desconexdo do
trabalho, p. 311.

configurando-se cronologicamente antes, pela
violacdo do direito de exercitar livremente a
sua liberdade pessoal. Dito de outro modo,
quando o empregador retira do trabalhador,
pela imposicao de jornada excessiva (limites
horizontais e verticais), o direito de escolha de
como exercitar sua liberdade pessoal enquanto
ser humano, configurar-se-do0 os danos
existenciais. O prejuizo pessoal, familiar ou
social especifico, poderd agravar a indenizacao,
mas ndo é requisito para a sua configuragdo.
Disso segue que, tanto o trabalhador casado e
pai de varios filhos, quanto o solteiro sem filhos,
sofrem danos existenciais pela imposicdo da
jornada excessiva ereiterada, embora osegundo
ndo tenha como provar objetivamente que teve
sua convivéncia familiar e afetiva violada. O fato
em si de retirar-lhe a liberdade de optar entre
constituir ou ndo familia, de relacionar-se ou
ndo fora do ambiente de trabalho, ja configura
violacdo dos seus direitos fundamentais (dano)

e, por conseguinte, direito a indenizacdo.

5. Conclusoes

As novas tecnologias que se projetaram
sobre os contratos de trabalho flexiveis da
atualidade, diluiram as antigas fronteiras
entre os periodos de trabalho e de descanso,
lazer e realizacdo dos projetos de vida do
cidaddo-trabalhador, como corolario é cada vez
maior o numero de trabalhadores que estao
permanentemente conectados com o trabalho,
por via reflexa retirando-lhes a possibilidade
de gozo dos direitos fundamentais ligados ao
direito geral a desconexdo do trabalho.

Contudo, mais recentemente, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros

Superiores reconheceram que
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os direitos humanos previstos nos tratados
internacionais e os direitos fundamentais
constitucionais sao incidentes de forma direta
e imediata nas relacdes privadas, entre as quais
as de trabalho, decorrendo que o ordenamento
juridico trabalhista atual ndo é mais coincidente
apenas com a CLT, mas com os direitos
internacionais, os constitucionais, os gerais do
Cédigo Civil e da legislacdo extravagante, todos
eles construindo um arcabouco normativo que
deve ser respeitado nos contratos de trabalho.

Se é certo que os direitos constitucionais
ao descanso, lazer, convivéncia afetiva, familiar e
social, saude etc., sdo incidentes nas relacées de
trabalho, passou a ser admitido que a violacado
deles também requer uma reacdo do sistema
juridico, primeiro na forma da recomposicdo
dos danos materiais — como as horas extras, o
pagamento em dobro das férias, as horas de
sobreaviso etc. —, mas principalmente devera
haver o reconhecimento das repercussdes
pessoais do ato ilicito sobre a vitima, cuja
reparacdo ocorrerd por meio da indenizacao

dos danos existenciais.
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