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1 —INTRODUCAO

o final da Segunda Guerra Mundial, barbarizados pelas atrocidades
cometidas pelo regime nazista, a comunidade juridica internacional
engajou-se em um pacto pela prevaléncia dos direitos humanos, cujo
traco mais evidente foi a migragdo da dignidade da pessoa humana do discurso
filosofico para o juridico, com a sua incorporag@o na Carta das Nagdes Unidas
de 1945, na Constituicdo italiana de 1948, na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, na Lei Fundamental alema de 1949, na Constituigao portu-
guesa de 1976 e, entre nos, na Constituicao Federal brasileira de 1988 (art. 1°,
III), ocupando a centralidade dos sistemas juridicos dos paises democraticos'.

Funcionando como fundamento juridico dos Estados Democraticos,
deriva da dignidade da pessoa humana que os direitos fundamentais positiva-
dos pelas Constituigdes representam suas especificagdes nos diversos ramos
do Direito. Cada direito fundamental enunciado representa a incidéncia da
dignidade humana, um reflexo em determinada situagdo especifica, ou seja, o
resultado da intermediacao legislativa constitucional ao mediar as suas eficacias
prestacionais e protetivas aos casos especiais. Peter Héberle nos ensina que no
sistema constitucional alemao os direitos fundamentais subsequentes (indivi-

*  Doutorando em Filosofia do Direito (PUC-SP); mestre em Direito do Trabalho (PUC-SP); especialista
em Direito do Trabalho e em Direito Processual Civil (UCB-RJ); bacharel em Direito (UFMT); diretor
e professor da Escola Superior da Magistratura Trabalhista da 23° Regido (Esmatra XXI1I), professor
da Pos-Graduagao da Faculdade de Direito da UFMT; juiz do trabalho titular na 23¢ Regido.

1 “A dignidade da pessoa humana ¢é o principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a
ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.” (STF —
HC 85.988-PA [MC] — Relator Ministro Celso de Mello — decisdo monocratica — DJU 10.06.05)
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dualmente considerados), assim como os objetivos estatais, tém a dignidade
COMO premissa € encontram-se a seu servigo’.

O proximo passo foi reconhecer a forga normativa da dignidade humana e
a sua aplicacdo direta nas relagdes juridicas, sem necessidade de intermediagdo
legislativa ordinaria, ainda que se reconheca que o ideal ¢ que o legislador o
faca, seja narelagdo entre cidaddo e Estado (eficacia vertical), mas também nas
relagdes entre particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais)®. O
reconhecimento das eficacias da dignidade humana e dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, incluindo as de trabalho, também proporcionou constatar
a possibilidade fatico-juridica de sua violagao, cuja principal repercussao sao os
danos morais indenizaveis. A professora Maria Celina Bodin de Moraes, grande
estudiosa no tema dos danos a pessoa humana, aprofunda o conceito objetivo
de danos morais para condensar sua li¢do na seguinte passagem:

“Uma vez que esta constitucionalmente determinado que a pro-
tecdo da dignidade humana € objetivo primordial do ordenamento, pode-
se concluir que, na realidade, toda e qualquer circunstancia que atinja
o ser humano em sua condi¢do humana, que (mesmo longinquamente)
pretenda té-lo como objeto e que negue sua qualidade de pessoa, de fim
em si mesmo, sera automaticamente considerada violadora de sua per-
sonalidade e, se concretizada, causadora de dano moral a ser indenizado.
Dano moral sera, em consequéncia, a lesdo a algum dos substratos que
compdem ou conformam a dignidade humana, isto ¢, a violagdo a um
desses principios: I — liberdade, II — igualdade, III — solidariedade e IV
— integridade psicofisica de uma pessoa. (...) A reparagdo do dano moral
corresponde, no ambiente de constitucionalizagdo em que vivemos, a
contrapartida do principio da dignidade humana: é o reverso da medalha.

2 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensées da dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 81.

3 Peter Haberle faz derivar a tese da eficacia horizontal da dignidade humana, especificamente quanto as
suas duas esferas de protegdo. Diz ele que “a dupla diregao protetiva da clausula da dignidade humana
significa: ela ¢ um direito ptblico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra
a sociedade) e ela ¢, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional enderegado ao Estado, no sentido de
um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face da sociedade (ou de seus grupos).
O Estado deve criar as condigdes para levar isso a cabo, de tal sorte que a dignidade humana nao seja
violada por terceiros (integrantes da sociedade)” (Op. cit., p. 89). Para maiores aprofundamentos,
consultar: MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas. A aplicagdo do modelo meto-
dologico pos-positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Capitulo 3. p. 65-142.
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Quando a dignidade ¢ lesada, ha que se reparar o dano injustamente
sofrido.”

Especificamente nas relagdes de trabalho, os trabalhadores sio sujeitos
ativos da protecdo da dignidade humana, bem como sdo detentores de direitos
fundamentais, inclusive os proprios empregadores, em alguma medida e no
que lhes couber em relag@o as pessoas juridicas, também sdo destinatarios de
direitos fundamentais, tornando, com isso, as relagdes especiais de trabalho
solo fértil onde frutifica a eficacia dos direitos fundamentais, com violagdes,
de parte a parte.

Segue que, pelo conceito constitucionalizado e objetivo de dano moral
enquanto violacao direta da dignidade humana, as demais violagdes de direitos
fundamentais que nao a dignidade humana diretamente geram a configuragao
dos novos danos que ndo se confundem com os danos morais, entre eles os
danos existenciais. Dito de outro modo, as violacoes dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho instauram variadas relagoes
juridicas de responsabilidade civil pelos danos patrimoniais e extrapatrimonais,
inserindo-se nesse ultimo género a espécie dos danos existenciais’.

Essa tltima premissa propicia a conclusao de que podera haver violagdes
de uma infinidade de direitos fundamentais ndo sé daqueles relacionados ao
direito de desconexdo do trabalhador (limitagdes de jornada, férias, etc.), mas
tantos outros que, causando frustra¢ao aos projetos de vida ou a vida de relacdes,
configuram os danos existenciais, como, para ficar em um exemplo, o acidente
de trabalho que, ao lado das consequéncias de danos materiais, danos morais e
danos estéticos, pode causar danos existenciais no vitimado, na medida em que
pode retirar dele o direito de autodeterminagdo em relagdo aos seus projetos
de vida. Entretanto, em atencdo a estrutura do texto em forma de artigo, que

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Dano moral: conceito, fungdo, valoracdo. Revista Forense, v. 413,
jan./jun. 2011, p. 361-378.

5 Anossapesquisa acerca dos danos existenciais como decorréncia direta da violagao dos direitos funda-
mentais incidentes nas relagdes de trabalho ¢ resultado do didlogo académico com o Professor Doutor
Flavio da Costa Higa, representando um ponto de intersec¢@o entre a nossa linha de pesquisa acerca
dos direitos fundamentais (MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas. A aplicagao do
modelo metodoldgico pos-positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013; MOLINA, André
Aratjo. Os direitos fundamentais na pés-modernidade. Sao Paulo: 2015, no prelo. Tese [Doutorado
em Filosofia do Direito]. Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo) e a
dele acerca da responsabilidade civil (HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma
chance no direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; HIGA, Flavio da Costa. Os punitive damages
no direito do trabalho adequagdo e comparagdo. Sdo Paulo, 2013. Tese [Doutorado em Direito do
Trabalho]. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo). Agradeco ao amigo, inclusive, pelo acesso
a parte do material bibliografico, mormente as decisdes da Corte de Cassacao e da Corte Constitucional
italiana, bem como suas criticas e sugestdes para o aprimoramento da pesquisa.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, * 4, out/ dez 2015 109



DOUTRINA

pretende ser monografico, fizemos um corte metodoldgico para tratar apenas
dos danos existenciais causados por jornada excessiva, avan¢ando para sugerir
critérios objetivos para sua configuracao.

2 —DANO EXISTENCIAL POR JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA

Em atividade conceitual, o jurista pode definir dano como a repercussao
da viola¢ao a um interesse juridicamente protegido. Referida violagao repercute
sobre a vitima, podendo atingir seus interesses patrimoniais ou extrapatrimo-
niais, independentemente do objeto violado. Pode haver violagdo de uma coisa,
mas com repercussoes patrimoniais e extrapatrimoniais, como pode haver vio-
lagdo do ser humano, com ambas as repercussoes. Dessa premissa segue que
ndo se define o género dos danos em fungdo de quem ¢ atingido pela violagao
— coisa ou pessoa —, mas as repercussoes sobre a vitima, as quais podem alcangar
ambos os géneros a partir de um unico ato ilicito. Um singelo exemplo do que
estamos falando seria o caso de um casal em véspera de completar bodas de
ouro e que deixa as aliangas de casamento para polimento em uma joalheria. O
extravio das aliangas, que sdo objetos patrimoniais (coisas), repercute sobre as
vitimas nas esferas patrimonial (perdas e danos) e extrapatrimonial (integridade
psicologica — danos morais).

A proposito 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 divisdo das repercussdes dos danos para con-
cluir que 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 repercussdes patrimoniais sdo
conhecidas como danos materiais e as extrapatrimoniais como danos morais.
Essa experiéncia dogmatica foi recolhida pela Constituicdo Federal de 1988,

6 “Es de advertir, como es obvio, que tanto los dafios subjetivos o dafios a la persona como los dafos
objetivos o sobre las cosas pueden tener indistintamente consecuencias patrimoniales como extrapatri-
moniales o presentar simulaneamente ambos os tipos de consecuencias. Ello dependera, como es obvio,
de la posibilidad o no de valorizar em dinero tales consecuencias.” (SESSAREGO, Carlos Fernandez.
Hacia una nueva sistematizacion del dafo a la persona. Cuadernos de Derecho, n. 03, Faculdad de
Derecho de la Universidad de Lima, Lima, septiembre de 1993)
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no art. 5°, V7 e X8, e, mais recentemente, no art. 186 do Codigo Civil®, no qual
o legislador utiliza as expressoes “danos materiais” e “danos morais”. Espe-
cificamente no art. 5°, V, da Constituicdo, o constituinte acrescenta os danos
a imagem, o que levou a doutrina e a jurisprudéncia a reconhecerem os danos
estéticos como uma espécie autonoma de dano (Stimula n°® 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 relagdes privadas, visto que a Constituigdo italiana
de 1948 foi a primeira que reconheceu juridicamente a dignidade como funda-
mento central do sistema —, recolheu a classificagdo peninsular para divisar o
grande género das repercussoes extrapatrimoniais dos danos em variadas espé-
cies, entre as quais os danos morais, danos bioldgicos e os danos existenciais.

O Codigo Civil italiano de 1942 previa originalmente no art. 2.043 que
deveria haver ressarcimento do dano injusto por parte daqueles que cometeram
um fato doloso ou culposo. E mais a frente, no art. 2.059, havia previsdo de que
os danos ndo 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 taxa-
tivo, somente admitindo o ressarcimento civil quando a violagdo amoldava-
se também a uma previsao expressa do Codigo Penal. Dito de outro modo,
constituindo também crime o ato ilicito, estava autorizado o ressarcimento
dos danos extrapatrimoniais, além das repercussdes patrimoniais, nas acdes
de responsabilidade civil.

A partir de uma leitura do art. 2° da Constitui¢ao italiana de 1948'" —
isto €, interpretando o Codigo Civil de 1942 a luz dos direitos fundamentais
da nova Constituicdo —, houve uma reacdo doutrinaria a limitagao legislativa
para reconhecer que, embora os danos ndo patrimoniais ou danos morais, ge-
nericamente falando, precisassem de fato tipico criminal, haveria, ao seu lado,
diversas outras violacdes de direitos constitucionais, como o direito a saude

7 “V —¢assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano mate-
rial, moral ou a imagem;”

8  “X-—sdoinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”

9  “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

10 “Art. 2.059. Danni non patrimoniali. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge.” (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598)

11 “Art.2 . LaRepubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili
di solidarieta politica, economica e sociale.”
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(art. 32 da Constituigdo italiana), que geravam também outros danos, entdo
batizados de danos bioldgicos.

A interpretagdo evolutiva foi acolhida pela Corte Constitucional'?.

Em um segundo momento, a doutrina avangou para concluir que dentro
do novo conceito de danos bioldgicos estavam inseridas situagdes bastante di-
versificadas, que nao guardavam mais direta relagdo com o direito constitucional
a saude. Foi quando os professores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz divisaram
os danos biologicos dos danos existenciais (danno esistenziale). Os ultimos
seriam caracterizados a partir da violagdo 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 desen-
volvimento pessoal. Enquanto o dano moral era verificavel por um sofrimento
da vitima, por sua vez os danos existenciais por um “ndo fazer”, a frustragao
dos projetos de vida (perturbamento dell agenda).

Mais uma vez a Corte de Cassagdo italiana avangou para reconhecer a
divisdo entre os danos biologicos e os danos existenciais'®.

Também em outros paises a frustragcdo aos projetos de vida e a vida
de relagdes desencadeia repercussdes extrapatrimoniais autbnomas, como o
préjudice d’agrément na Franga, a loss of amenities of life do direito inglés e
estadunidense, a perdre de jouissance de vie na Provincia do Quebec-Canada,
a frustracao do projeto de vida da pessoa no Peru e os danos existenciais em
Portugal, culminando com a adogdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Se no sistema juridico italiano reconhecem-se os danos patrimoniais,
morais, bioldgicos e existenciais, em nosso sistema juridico brasileiro — porque
decorrente da vontade constituinte do art. 5°, V e X, além de todo o rol de direitos
e garantias fundamentais que incidem nas relagdes entre particulares — também
ha a recepgdo das trés espécies de danos extrapatrimoniais: morais, bioldgicos
(estéticos, aqui em nos, ainda que os danos bioldgicos italianos conformem um
conceito muito mais amplo que os danos estéticos, englobando-os) e existen-

12 “Il danno — biologico (o fisiologico) ¢ danno specifico, é un tipo di danno, identificandosi con un tipo
di evento. Il danno morale subiettivo ¢, 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, ¢ il danno patrimoniale, che, a sua volta, puo derivare da diversi eventi tipici.” (ITALIA.
Corte Costituzionale. Sentenza n 184, del 14 luglio 1986)

13 CENDON, P.; ZIVIZ, P. Il danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2000; CENDON, P.; ZIVIZ, P. I/
risarcimento del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2003.

14 Corte de Cassacdo (Decisdes ns. 6.572, de 24.03.06, € 26.972, de 11.11.08).
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ciais. O proprio art. 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 € aberto, e nao
taxativo, bastando ao lesado comprovar violagdo de direito, nexo causal e um
dano em sentido amplo para obter o ressarcimento ou a reparacao.

Eugenio Facchini Neto e Tula Wesendonck também compreendem que o
dano existencial € espécie de danos extrapatrimoniais, inclusive que, no Brasil,
esse grande género ¢ confundido com os danos morais. A partir da distingao
ensinam que “os danos existenciais podem ser entendidos como uma espécie
do género mais amplo dos danos imateriais ou extrapatrimoniais, que entre nos
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 assegura-
do de fazer ou deixar de fazer o que bem entender, desde que evidentemente
respeitado o direito do proximo 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 parecga, sem a interferéncia nociva de ninguém. Tem
apessoa 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, a estudar e adquirir capacitagdo técnica,
a obter o seu sustento e o seu lazer, a ter satde fisica e mental, a ler, a praticar
esporte, a divertir-se, a conviver com os seus amigos, a praticar a sua crenga e
o seu culto, a descansar na velhice, enfim, a gozar a vida com dignidade, essa
¢ a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade no ambiente em que
sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida's.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que um cida-
dao 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 tra-
balho, assim como outras condutas que impactaram seriamente seu patrimonio
familiar. A Corte manifestou-se no sentido de que os atos ilicitos violaram os
direitos humanos, mudaram radicalmente sua vida e causaram ruptura de sua
personalidade e seus lacos familiares. Ao final, para fixar a condenagdo em
danos imateriais, esclareceu que “todos han padecido una grave alteracion en

15 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 12, jul./dez. 2012, p. 229-267.

16 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 12, n. 80, nov./dez. de 2012, p. 33.
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sus condiciones de existencia, en sus relaciones familiares y sociales, asi como
en sus possibilidades de desarrollar sus propios proyectos de vida™"".

Hé numerosas situa¢des na execu¢ao 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 adota-
mos e que ja referimos no topico introdutdrio —, hé violacdo de outros direitos
fundamentais, que tém a dignidade como seu antecedente remoto, como o di-
reito ao lazer (art. 6°), a limitagdo de jornada (art. 7°, XIII), ao repouso semanal
remunerado (art. 7°, XV), a gozo de férias anuais (art. 7°, XVII), ao acesso a
educagdo fora do horario de trabalho (art. 205), ao acesso a cultura em seus
momentos de lazer (art. 215), a realizacao de atividades desportivas (art. 217)
e a convivéncia familiar (arts. 227 ¢ 229), além de que atenta contra o direito
de que toda “pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente a uma
limitacao razoavel da duragao do trabalho e a férias periddicas pagas” (Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948).

A violagdo desses direitos fundamentais por ato ilicito do empregador,
de modo a afetar a vida de relagdes e os projetos de vida dos trabalhadores,
causaria os danos existenciais indenizaveis nas relacoes de trabalho.

Recepcionando o dano existencial nas relagdes 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 realizagdo como ser
humano. Fala-se existencial porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificacao vital. Por projeto
de vida compreenda-se o destino escolhido pela pessoa, o que decidiu fazer
com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca extrair o maximo das suas
potencialidades. Por isso as pessoas permanentemente projetam o futuro e rea-
lizam escolhas no sentido de conduzir sua existéncia a realizacao do projeto de
vida. O fato injusto que frustra esse destino (impede a sua plena realizagdo) e
obriga a pessoa a resignar-se com o seu futuro ¢ chamado de dano existencial'®.

Sonia Mascaro Nascimento igualmente reconhece que a frustragdo ao
projeto de vida e a vida de relagdes pela conduta patronal ilegal gera os danos
existenciais no trabalhador. “Isto porque este deixa de conviver com sua familia,
ndo tem mais tempo para o lazer e para o estudo, esta mais suscetivel de ser aco-

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

18 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial) — breves considera-
¢des. Revista LTr, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.
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metido de doengas ocupacionais, dentre outros incontaveis prejuizos”". Diante
dessa situagcdo em que o trabalhador ndo mais consegue autodeterminar-se e
planejar sua vida, sera configurado o dano existencial. Para a autora, os casos
mais comuns nas relacdes de trabalho sdo a exigéncia de jornada excessiva,
reiterada e além dos limites legais, e a violagao dos periodos de descanso.

O decisivo é verificar, no caso concreto, se se esta diante de uma violacéo
direta da dignidade humana, quando se configuraria o dano moral objetivo®; se
se esta diante de violagao da integridade fisica, em seus aspectos morfologicos
exteriores, quando ha danos estéticos; ou se se esta diante de uma frustracao dos
projetos de vida do trabalhador, um prejuizo a sua vida de relagdes pessoais e
familiares, pela privacao de sua autonomia pessoal, causada pelo desrespeito
aos seus direitos fundamentais ao lazer, limitagdo de jornada, repouso semanal
remunerado, gozo de férias anuais, acesso a educacgdo e a cultura fora do ho-
rario de trabalho, realizacao de atividades desportivas, reflexao e convivéncia
familiar, quando configurados os danos existenciais.

3 — CRITERIOS OBJETIVOS (HORIZONTAIS E VERTICAIS) DE
CONFIGURACAO

A Constitui¢ao Federal fixa a duragdo normal do trabalho em oito horas
diarias e 44 semanais, facultando a compensacao de horarios e a reducdo de
jornada mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho (art. 7°, XIII).
Densificando a norma constitucional, os arts. 58 e 59 da CLT confirmam os
limites da jornada ordinaria de trabalho e resguardam o direito de os empre-
gados contratarem com os empregadores o acréscimo de horas suplementares,
mediante alguns requisitos e observando limites.

A partir do texto do art. 59 da CLT, o intérprete constrdi duas normas
juridicas distintas. A primeira acerca do acordo para prorrogacao de jornada de
trabalho (caput), cujos requisitos sdo o acordo individual escrito ou a norma co-
letiva, o limite de duas horas extras diarias e o intersticio semanal para compen-
sacdo. Por ser de pactuacdo mais flexivel, mediante simples acordo individual
escrito, caso os limites do intersticio semanal sejam violados, considera-se como
descaracterizado o acordo de prorrogacao. Segue que, respeitados os limites de

19 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Dano existencial nas relagdes de trabalho. Revista LTr, v. 78, n. 08,
ago. 2014, p. 965-972.

20  “Como decomposicdo pratica do conceito de dignidade humana nas relagdes de trabalho tem-se que,
quando o magistrado trabalhista verificar que ocorreu violagdo da dignidade, estar-se-a atendido o
requisito para a condenagio em indenizagdo por danos morais, individuais ou coletivos.” (MOLINA,
André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas, p. 223)
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ordem formal e material, ¢ licito ao empregador exigir o trabalho suplementar
em até duas horas e pagar o equivalente com o adicional ou conceder folgas
compensatorias semanais, na forma da interpretagao jurisprudencial dominante
(Sumula n°® 85 do TST).

O Tribunal Superior do Trabalho entende que a prestagdao habitual de
horas extras descaracteriza o acordo de compensagdo (Stmula n° 85, IV).
Significa que, contratadas as partes a realiza¢do de horas extraordinarias e
a compensagdo semanal, em caso de o total de horas suplementares ndo ser
compensado na mesma semana, violando o outrora pactuado, fica esse desca-
racterizado. Se o labor se d4 em uma hora extra de segunda a quinta-feira, com
folga compensatoria aos sdbados, respeitando o limite semanal de 44 horas,
o acordo ¢ legitimo. Agora, se o labor se deu em duas horas extras por dia, de
segunda a sexta-feira, havendo compensagdo parcial aos sabados e quitagao das
excedentes como extras, violando o limite semanal de 44 horas, e tal sistematica
ocorrer com habitualidade, fica o acordo de prorrogagao descaracterizado, sendo
devido o adicional de 50% (quando ndo houver norma coletiva mais benéfica)
em relacdo as horas suplementares trabalhadas e compensadas. Dito de outro
modo, as compensadas aos sabados ndo serdo pagas, mas apenas o adicional ¢
devido. Ja aquelas que extrapolarem o limite semanal serdo quitadas, acrescidas
do adicional.

Jao §2°doart. 59 da CLT permite a construcao da segunda norma juridica
sobre o tema de prorrogagado de jornada. Introduzido pela Medida Proviséria n°
2.164-41, de 2001, o sistema de compensacao anual, conhecido como “banco
de horas”, tem como requisitos a instituicdo por norma coletiva — vedando-se
a contratacdo mediante acordo individual, verbal ou escrito —, o limite de duas
horas extras diarias e o regime de compensagdo anual. Em relagdo ao banco
de horas, caso os requisitos formais e materiais estejam atendidos, ¢ direito
subjetivo do empregador exigir a realizacdo de atividade extra e compensar
anualmente. A prestacdo habitual de horas extras, nessa hipotese, ndo desca-
racteriza o acordo de compensagao.

Nas atividades insalubres, a implantacao do regime de compensagao de
jornada demanda — em ambos os sistemas (semanal e anual) —, além do acordo
individual escrito, do acordo coletivo de trabalho ou da convencgédo coletiva,
também licenca das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho
(CLT, art. 60), respeitando-se como requisito para a licenca a realizacao de
exame nos locais de trabalho, de modo a verificar os métodos e processos de
trabalho (Portaria n® 702, de 28.05.2015, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego).
Desrespeitado o requisito especial, também fica descaracterizado o sistema
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de compensacdo, sendo devido o adicional das horas extras ja trabalhadas e
ja compensadas?'. Ressalve-se que, durante a vigéncia da Stimula n° 349 do
TST, cancelada em 31.05.2011, era admitida a compensagdo em atividade
insalubre quando previsto em norma coletiva, independente de autorizagdo do
orgao administrativo, razdo pela qual, em respeito ao principio da protecio da
confianga, as horas extras trabalhadas e compensadas até a data de 31.05.2011
consideram-se quitadas, nao sendo devido sequer o adicional, por corolario ndo
houve violagdo alguma a limitacdo da jornada legal nesses casos e durante o
periodo de vigéncia da sumula.

A questao para fins de configuragdo dos danos existenciais por jornada
excessiva ¢ constatar a situacdo de que, mesmo com a implantag¢ao do sistema
de prorrogacdo e compensacdo de jornada, ainda assim o empregador exige
jornada além desses limites, no exercicio de 11, 12, 13 horas didrias ou mais,
cuja incidéncia verifica-se em algumas atividades especiais.

O julgador também deve verificar a limitagdo de jornada das profissdes
especiais, como a dos motoristas profissionais, na qual podera haver prorrogagao
de jornada em até quatro horas diarias, mediante convencao ou acordo coletivo, na
forma da Lein® 13.103, de 2015, quando nao haveria viola¢ao do direito material.

Importante reconhecer também que a jornada de trabalho € integrada nao
somente pelo trabalho efetivo, mas sobretudo pelo tempo a disposi¢ao (art. 4°
da CLT). O sistema juridico trabalhista brasileiro adotou quatro modalidades
de contagem de tempo para a composicao da jornada de trabalho. Considerou
o tempo de efetivo trabalho (CF, art. 7°, XIII, e CLT, art. 58), o tempo a dispo-
sicao (CLT, arts. 4° e 58, § 1°, c/c as Sumulas ns. 118 ¢ 429 do TST), o tempo
de sobreaviso (CLT, art. 244, § 2°, ¢/c a Sumula n® 428 do TST) e o tempo de
deslocamento ou horas in itinere (CLT, art. 58, §§ 2° ¢ 3°, ¢/c as Stimulas ns.
90 e 320 do TST).

Definido, com efeito, o aspecto vertical do que € a extrapolagdo do limite
constitucional, legal ou convencional da jornada, precisamos também definir
um critério horizontal, de modo a concluir qual a reiteracdo necessaria de
extrapolacgdo da jornada apta a converter-se em danos existenciais. Em outras

21 “HORAS EXTRAS. ACORDO DE COMPENSACAO. ATIVIDADE INSALUBRE. 1. O art. 60 da
CLT estabelece que, nas atividades insalubres, quaisquer prorrogagdes s6 podem ser acordadas mediante
licenga prévia das autoridades competentes em matéria de medicina do trabalho. 2. Trata-se de norma
de carater tutelar, que constitui medida de higiene, satide e seguranga do trabalho, cuja observancia
¢ obrigatoria. 3. Nessa esteira, inexistindo autorizagdo da autoridade competente, diversamente do
que admitia a Stmula n 349 desta Corte, atualmente cancelada, ndo ha que se cogitar de validade do
acordo de compensacao de jornada. Recurso de revista nao conhecido.” (TST — 3* Turma — RR-1359-
19.2010.5.04.0512 — Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira — DEJT 26.03.2013)
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palavras, é dizer com alguma precisdo se a extrapolacdo da jornada em alguns
dias, nada obstante tenha gerado repercussdes patrimoniais (horas extras), teve
ou nao o conddo de impedir a realizagao de projeto de vida do empregado fora
do ambiente de trabalho.

A questao ¢é definir qual a frequéncia da reiteragdo da violagao.

Um critério objetivo que pode ser utilizado como referencial argumen-
tativo prima facie ¢ o do art. 61 da CLT, que trata das hipdteses de prorrogacao
do trabalho por motivo de necessidade imperiosa. Nos casos do artigo podera
o empregador exigir que o empregado continue prestando servigos além da sua
jornada ordinaria para atender motivos de for¢a maior, realizacao ou conclusao
de servigos inadiaveis ou cuja execugdo possa acarretar prejuizo manifesto ao
empregador. De outro lado, hé situagdes em que as atividades sdo interrompi-
das, por motivos acidentais ou de for¢a maior, quando o empregador também
podera exigir, quando da retomada das atividades, a realizag¢ao de horas extras
pelo tempo maximo de duas horas diarias, “desde que ndo exceda de 10 horas
diarias, em periodo nao superior a 45 dias por ano”.

O legislador ja ponderou os interesses em conflito e deu como resultado
que o limite de exigéncia de trabalho dos empregados, mesmo no caso de forga
maior (eventos inevitdveis e imprevisiveis fora do controle empresarial), ndo
podera extrapolar 45 dias por ano, quando os interesses empresariais e até sociais
cedem em favor da protegdo dos interesses pessoais dos trabalhadores, como
protecdo da saude, descanso, lazer, convivéncia familiar, etc. Se nem por moti-
vos alheios a sua vontade pode o empregador exigir jornada excessiva além de
45 dias por ano, com muito mais razao nao podera fazé-lo como forma de atender
aos seus interesses empresariais, como aumento da produgao, caréncia de mao
de obra, etc. Nesse ultimo caso, em se verificando a extrapolagdo da jornada
constitucional, legal ou convencional por mais de 45 dias por ano, entendemos
haver uma indicagao forte para configuracdo da repercussdo extrapatrimonial,
que sdo os danos existenciais indenizaveis, independentemente da quitacao das
horas extras (mera recomposi¢ao dos danos patrimoniais).

A nossa sugestao de um critério horizontal objetivavel serve como uma
pauta argumentativa em favor da configuracao, contudo ressalvamos que em
tema de direitos fundamentais, acenando a dignidade da pessoa humana, que
¢ plastica e flexivel por esséncia, incumbird ao julgador identificar as demais
particularidades do caso concreto para, argumentando de forma analitica, ca-
racterizar os danos em pontuais situagdes em que a jornada excessiva se deu
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abaixo de 45 dias no ano?, bem como podendo rejeitar a configuragdo nos
casos em que extrapolou o critério sugerido, mas em ambos os casos pesard
sobre ele a necessidade de distinguir a situacdo concreta das hipoteses-padrao
de configuragao.

O sistema juridico brasileiro € tao refratario a pratica de jornada exaustiva
que a considera como crime de redugdo a condigdo analoga a de escravo, con-
forme o art. 149 do Codigo Penal, afrontando, aqui nesse extremo, a dignidade
humana do trabalhador e gerando danos morais. S0 os danos existenciais,
simbolicamente, a estacdo intermediaria entre a jornada permitida de trabalho
e a reducdo a condi¢ao analoga a de escravo, nos dois extremos.

A nossa contribuigdo ao debate sobre os danos existenciais por jornada
de trabalho excessiva, somando com todos os demais autores que ja trataram
da questdo, mas que ndo sugeriram critérios objetivos, ¢ exatamente a demons-
tragdo métrica das violac¢des verticais e horizontais da limitagdo constitucional,
legal ou convencional da jornada de trabalho.

Ha situagdes limitrofes — normalmente vinculadas a altos executivos e
empregados que ndo estio sujeitos ao controle de jornada (CLT, art. 62) — em
que verificar-se-a longa jornada de trabalho, porque o trabalhador ficava a dis-
posi¢ao do empregador por muitas horas além dos limites ordinarios, entretanto,
em muitos dos casos com participagdo intencional do trabalhador, que auferia
beneficios diretos e indiretos com a maior disponibilidade.

Nesses casos, deve-se identificar a imposi¢ao do empregador de jornada
excessiva, ainda que o empregado ndo se submeta a controle escrito de ponto,
como nos casos de alguns gerentes de estabelecimentos que, mesmo recebendo
salario em patamares medianos, sdo obrigados a abrir ¢ fechar o estabeleci-
mento, trabalhar aos finais de semana, além de ficar a disposi¢ao permanente
no telefone celular para atender convocagdes, privando-o da vida de relagdes
fora do ambiente de trabalho. Nesses casos, também os direitos fundamentais
ao lazer, repouso semanal remunerado, gozo de férias anuais, acesso a educacao
fora do horario de trabalho, acesso a cultura em seus momentos de descanso,
atividades desportivas e a convivéncia familiar, afetiva e social, incidiriam para
configurar danos existenciais, independentemente de o gerente em especifico
ndo ter direito as horas extras. Uma coisa € o trabalhador, ocupante de cargos
de gestdo ou os empregados externos incompativeis com controle de jornada
estarem afastados do capitulo celetista de controle de jornada (quando nao

22 “Nao se pode, contudo, descuidar da hipotese de o dano a vida da relagdo poder ser causado por um inico
ato.” (ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCHINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O dano existencial
e o direito do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 79, n. 02, abr./jun. 2013, p. 246)
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teriam direito as repercussdes patrimoniais da extrapolacdo da jornada), outra
bem diferente seria a argumentacdo — improcedente — de que estariam também
a salvo da eficacia dos direitos fundamentais.

Também ha situacdo em que o proprio empregado, consciente, de forma
livre e com intengao sadia, renuncia a sua vida de relagdes sociais e familiares,
abandonando outros projetos de vida para dedicar-se integralmente ao trabalho e
ao sucesso pessoal/profissional (workaholic). Normalmente tal se da em cargos
de extrema confianga e elevada envergadura empresarial, quando o trabalha-
dor, inclusive e intencionalmente, obtém maiores rendimentos, participagao
em agoes, beneficios indiretos, recebe parte dos resultados sociais ao final dos
balangos financeiros, quando o magistrado devera ter em conta que o principio
trabalhista da irrenunciabilidade deve ser ponderado com a liberdade de escolha
do empregado. Ha aqueles cujo projeto de vida é justamente o sucesso financeiro
e profissional, de modo que, desde que optem de forma sadia, consciente e sem
imposicao externa, ndo se configura ato ilicito algum.

Ja tivemos ocasido de defender em trabalho doutrinario que sempre que
se falar em rentincia de direitos estar-se-a necessariamente em jogo o exercicio
da liberdade do renunciante. Dizer que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis
—ou que o sdo absolutamente — importara em dizer que a liberdade dos sujeitos
de direito trabalhistas sempre cedera e ficara esvaziada, pouco importando as
razdes de fato e situagdes concretas. Um exercicio amplo e absoluto da liberdade
também importard em sacrificio absoluto a irrenunciabilidade. Uma e outra
situacdo ndo se amoldam a linha intermediaria que o pos-positivismo busca
implementar. A linha intermediaria, acorde com o respeito da dignidade da
pessoa humana, esta na necessidade de ponderagao e atengao as circunstancias
concretas dos casos em que as renuncias forem externadas.

A solugdo ¢é prestigiar a liberdade do empregado quanto mais ela seja
exercida em condi¢des juridicas e materiais de igualdade, de forma espontanea,
livre e saudavel. Nas situagdes concretas em que as partes nao estdo em condi-
¢oes de igualdade — e a igualdade vista dentro da relagdo juridica em especifico
e ndo genericamente como se todo trabalhador nao tivesse condigdes de externar
sua vontade em face do poder do empregador —, o principio da irrenunciabi-
lidade tera maior eficacia. Porém, num e noutro caso, a precedéncia deve ser
apenas abstrata, indicando uma pauta de decisdo para o agente que realizara a
ponderacgao, mas os resultados ndo sdo uniformes ou absolutos®.

23 MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas, p. 227-228. Consultar também: MOLINA,
André Aratujo; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Rentncia e transagdo no direito do trabalho: uma
nova visao constitucional a luz da teoria dos principios. Revista LTr, v. 74, n. 02, fev. 2010, p. 190-203.
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Para ajudar a colorir a situagdo concreta de renlincia aos projetos de
vida e a vida de relagdes por parte do empregado, a boa-fé objetiva também ¢
uma boa pauta. Viola a boa-fé objetiva, em sua perspectiva do venire contra
factum proprium, um alto executivo inscrever-se nos processos internos de
recrutamento, livremente assumir maiores compromissos no trabalho, auferir
todos os beneficios, diretos e indiretos durante anos, sem que nunca houvesse
imposi¢do de jornada excessiva pelo empregador, ja que gozava de ampla
liberdade de conformar sua rotina didria, mas logo apds a sua dispensa ajuiza
acdo trabalhista alegando ter sofrido danos existenciais nos 20 anos em que
trabalhou como alto executivo.

O decisivo ¢ o intérprete verificar se o direito de autodeterminacao e
a liberdade do trabalhador foram violados pela imposigao ilicita do seu em-
pregador. Somente nos casos de frustracao da liberdade do individuo ¢é que se
configurardo os danos existenciais, mas nas de rentincia consciente e sadia da
liberdade, ndo.

4 — 0 REQUISITO DO DANO (CONFIGURACAO, PROVA MATERIAL E
EXTENSAO)

Potencializando todas as situagdes-tipo de danos existenciais, o ponto
comum ¢ a verificagdo de que, no limite, o direito fundamental violado ¢ a
liberdade fenoménica do ser humano, é a frustragdo do seu direito de auto-
determinar-se, de poder escolher livremente o que fazer de sua vida pessoal,
familiar e social fora do ambiente e horario normal de trabalho.

Luis Roberto Barroso diz que as ideias de liberdade e autonomia estao
vinculadas a dignidade humana. Para ele, a autonomia dos individuos ¢ o ele-
mento ético da dignidade. “E o fundamento do livre-arbitrio dos individuos, que
lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma
vida boa. A noc¢ao central aqui é de autodeterminagdo: uma pessoa autdbnoma
define as regras que vao reger a sua vida .

Continua o professor a ensinar que a autonomia do individuo pressupode o
preenchimento de determinadas condi¢des, como a razao (a capacidade mental
de tomar decisoes informadas), a independéncia (auséncia de coergdo, de mani-
pulagdo e de privacdes essenciais) e a escolha (existéncia real de alternativas),
por isso que a “autonomia, portanto, corresponde a capacidade de alguém tomar

24  BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo.
A construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2014.
p. 81.
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decisoes 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 do individuo e a sua violagao
por atos do empregador que frustrem os seus projetos de vida, por esta perspectiva
epistemoldgica, ajudam a aclarar a desnecessidade de prova de quais projetos de
vida ou relagdes familiares, sociais ou afetivas foram atingidos, na medida em
que ja 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 indenizagdo, mas ndo com a sua configuragao, que ocorre antes.

Carlos Fernandez Sessarego defende que os danos ao projeto de vida da
pessoa ndo implicam certeza® e podem manifestar consequéncias, a0 menos,
em trés modalidades, segundo a intensidade e magnitude do evento danoso. Na
primeira delas, as consequéncias do dano se concentram na frustracao parcial
ao cumprimento do projeto, € dizer, se produz um evidente menoscabo na
vitima. Na segunda hipotese, as consequéncias se manifestam com um retardo
na realizagdo do projeto. E, por ultimo, a magnitude e a intensidade do dano
originam uma frustracao total do projeto de vida?’.

Utilizando a classificagdo do professor peruano, ao menos em relacao
ao primeiro nivel das consequéncias dos danos ao projeto de vida da vitima,
enquanto uma restri¢ao de sua liberdade fenoménica que produz um evidente
menoscabo, € possivel admitir (fatos notorios —art. 334 do CPC) que a imposi¢ao
de jornada excessiva ilicita (fora dos limites temporais, vertical e horizontal)
frustra, ainda que parcialmente, sua vida de relacdes e a realizagdo de seus
projetos de vida. Para os outros dois niveis das consequéncias dos danos ja
haveria necessidade de prova, mas cuja prova poderia agravar a indenizacao e
ndo a sua configuracdo em si, ja ocorrida in re ipsa desde a violag@o dos seus
direitos fundamentais.

Além das consequéncias danosas ordinarias da jornada excessiva na
vida dos trabalhadores constituirem fatos notorios, dispensando a prova, por

25  Ibidem.

26  “El dafio al proyecto de vida no implica certeza, en sentido estricto. Pero, no cabe duda que por su im-
portancia existencial, es previsible que, una vez producido, sus consecuencias se prolonguen en el tiempo
segun las circunstancias del caso y la experiencia de vida. Es obvio que la vida de un ser humano afectado
en su libertad, en su nicleo existencial, no sera la misma en el futuro. Correspondera al juez, con fina
sensibilidad, con una recreacion valiosa del caso, percibir la existencia y magnitud del dafio al proyecto
de vida.” (SESSAREGO, Carlos Fernandez. El dafio al proyecto de vida. Decrecho PUC, Revista de la
Faculdad de Decrecho de la Pontificia Universidad Catolica, Lima, n. 50, diciembre de 1996)

27 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Deslinde conceptual entre “daflo a la persona”, “dafio ao proyecto
de vida” e “dafio moral”. Revista Foro Juridico, afio 1, n. 02, Faculdad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, julio de 2003.
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outro lado a exigéncia de prova material também converteria a situagao pro-
cessual da vitima em tarefa impossivel de ser atendida, revelando aquilo que
a doutrina processual chama de “prova diabolica” ou prova de situacdo nega-
tiva. Se ¢ 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, a pescarias, a cozinhar com a
familia, a namorar, a dormir até mais tarde aos finais de semana, a brincar com
os filhos, a degustar vinhos, etc., a questdo ¢ saber de que forma ¢ possivel
realizar a prova em uma audiéncia trabalhista de que a jornada excessiva lhe
impediu de realizar tais atividades.

Hidemberg Alves da Frota e Fernanda Leite Bido, na mesma linha do que
defendemos, enxergam os danos existenciais por uma perspectiva de violagao da
liberdade do individuo, derivando que “o dano existencial constitui espécie do
género dano nao patrimonial ou dano extrapatrimonial a impor a pessoa humana a
rentincia compulsoria e indesejada de atividades cotidianas e licitas, cuja abstinén-
cia for¢ada prejudica, de forma significativa, a liberdade de escolha da vitima™.

A violacdo do direito fundamental do trabalhador ocorre no momento
em que haja imposic¢ao pelo empregador de realizagdo de jornada excessiva e
reiterada (influéncia externa indevida), tolhendo a independéncia de autode-
terminar-se. Disso segue 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 de resolver
fazer ou ndo o mesmo curso superior. A indenizagdo (extensdao dos danos) no
primeiro caso ¢ maior, mas no segundo também hé danos existenciais, ainda
que a indenizagao seja modica.

A dificuldade de o magistrado avaliar em que medida a jornada excessiva
frustrou os projetos de vida do trabalhador ndo pode ser motivo para a rejei¢ao
do pedido de indenizagdo. Também nesse ponto diz Carlos Fernandez Sessarego:

“Somos conscientes de las dificultades por las que podria atravesar
el juez para determinar la magnitud de un ‘dafio al proyecto de vida’ de
la persona, de cada persona em particular, asi como aquellas que se pre-
sentan en el momento de fijar una adecuada reparacion. Esta situacion
constituye un problema imposible de resolver con exactitud matematica,

28 FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. A dimensio existencial da pessoa humana, o
dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista Sintese
Direito Civil e Processual Civil, v. 12, n. 80, nov./dez. 2012, p. 73.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 4, out/ dez 2015 123



DOUTRINA

la misma que se agrava dadas tanto las caracteristicas propias de cada
ser humano como la trascendencia que para ¢l comporta su proyecto de
vida. Sin embargo, la indudable existencia de estas evidentes dificultades
no pueden conducir a soslayar o a ignorar la importancia y las graves
repercusiones que genera el ‘dafio al proyecto de vida’ y a negar, por
consiguiente, su reparacion.””

Em nosso sentir, o problema da exigéncia da prova do dano existencial
deriva da compreensao, ja ultrapassada, de que os danos morais seriam subjetivos
(dor, vexame, sofrimento, humilhagdo, etc.), por isso insuscetiveis de comprovagao
e, por corolario, in re ipsa, mas os danos existenciais, vinculados a uma frustra-
¢do, seriam suscetiveis de verificagdo, demandando prova objetiva do prejuizo.
Contudo, na perspectiva objetiva dos danos morais, na qual ndo se investiga os
aspectos interiores da vitima —até porque moralmente questionaveis e faticamente
impossivel de provar®® —, apenas se verifica se houve violagdo objetiva da dignidade
humana, quando ha configuracao dos danos morais. Quanto aos danos existenciais
— porque também espécie de danos extrapatrimonais —, basta prova da violagao
objetiva do direito do trabalhador ao lazer, limitagdo de jornada, repouso semanal
remunerado, gozo de férias anuais, acesso a educagdo e a cultura fora do horario
de labor, realizagdo de atividades desportivas, reflexdo e convivéncia familiar.
Apenas no caso de alegacao especial quanto a vitima € que deveria ela fazer prova
da maior extensdo dos danos, como no caso de alegar que a jornada de trabalho
excessiva, além de violar os direitos fundamentais ja listados alhures (atingindo
o primeiro nivel de consequéncias a que nos aludiu Fernandez Sessarego), teria
agravado a sua situacao pessoal ao lhe impedir de apresentar-se em um memoravel
recital, ja que a trabalhadora ¢ integrante da Orquestra do Estado de Mato Grosso.
A prova do fato especial apenas agravaria a indenizagao?'.

29  Ibidem.

30 “Atoda evidéncia, a defini¢do do dano moral ndo pode depender do sofrimento, dor ou qualquer outra
repercussdo sentimental do fato sobre a vitima, cuja efetiva aferi¢do, além de moralmente questionavel, ¢
faticamente impossivel. A definigao do dano moral como leséo a atributo da personalidade tem a extrema
vantagem de se concentrar sobre o objeto atingido (o interesse lesado), e nao sobre as consequéncias
emocionais, subjetivas e eventuais da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputagdo de
paciente em coma ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor, sofrimento, humilhagao.
Apesar disso, a violagao a sua honra configura dano moral e exige reparacdo.” (SCHREIBER, Anderson.
Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 17)

31 Decisivo observar, em uma perspectiva processual, que a autora da agdo do exemplo citado poderia
tanto trazer como causa de pedir a jornada excessiva e reiterada, a jornada excessiva episddica como
causadora da perda da apresentagdo musical, como também a jornada excessiva e reiterada como
causadora de danos existenciais, os quais seriam agravados com a perda da apresentagdo musical. No
primeiro exemplo, dispensavel a prova objetiva de prejuizo, na segunda modalidade de causa de pedir
deveria ela provar o dano especial alegado e, na terceira hipétese, a prova da perda do recital pela
exigéncia ilicita de trabalho além do limite legal agravaria a extensdo dos danos, majorando o valor da
indenizagdo por danos existenciais.
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Para as hipdteses ordinarias, seria até tautologico exigir da vitima prova
objetiva de que a sonegagdo dos periodos de férias por longos anos de traba-
lho teria violado seu direito ao lazer, descanso e convivéncia familiar, como
defende parcela da doutrina®?, inclusive as vezes baralhando as consequéncias
patrimoniais com as extrapatrimoniais®*. Levando ao extremo o raciocinio
da necessidade de prova material dos prejuizos para configuragdo dos danos
existenciais, chegariamos ao caso de um trabalhador submetido a condigo
andloga a de escravo (art. 149, caput, do Coédigo Penal —jornada exaustiva) ter
rejeitada a indenizagdo, na medida em que ndo ha prova alguma de que a sua
restri¢do de liberdade, diante da jornada imposta, ter-lhe-ia causado prejuizo a
vida de relagdes e aos projetos de vida, ainda que na esfera criminal houvesse
condenacao pelo fato tipico citado.

Mesmo partindo da premissa — com a qual discordamos — de que a di-
ferenga entre os danos morais e os danos existenciais sdo as esferas subjetiva
e objetiva, respectivamente, de violacao da integridade da vitima, Flaviana
Rampazzo Soares avancga para defender posi¢ao mais flexivel quanto a neces-
sidade de prova e os 6nus de cada litigante. Defende que a parte lesada, autora
da agdo, permanece, a principio, sob a égide das normas gerais que tratam do
onus da prova nas acgdes de responsabilidade civil. Devera o autor comprovar
o dano, ou seja, demonstrar em que a conduta do ofensor afetou o seu projeto
de vida: “O lesado deve provar o regular desenvolvimento das suas atividades
cotidianas, antes do dano, bem como sua cessagao ou modificagdo prejudicial
ocorrida a partir da ofensa’*.

Entretanto, a prova ¢ dispensavel quando as proprias consequéncias do
dano evidenciarem, segundo as normas da experiéncia comum, a alteragdo do
cotidiano, como no caso de alguém que, em razao do ato ilicito, passa a utilizar

32 “(...) a) o dano moral tem repercussdo intima (padecimento da alma, dor, angtistia, magoa, sofrimento,
etc.). Sua dimensdo, portanto, ¢ subjetiva e, por isso, ndo exige prova; b) os danos estéticos (alteragdo
no aspecto fisico exterior com a qual a pessoa tera de conviver nas relagdes sociais), biologico (impede
oureduz a vida de relagéo da pessoa) e existencial (renuncia a uma atividade concreta) tém repercussao
externa. Suas dimensdes, portanto, sdo objetivas e podem ser objeto de prova.” (BEBBER, Julio César.
Op. cit., p. 29)

33 “Importante, assim, ressaltar que, para se ter o dano existencial, necessario se faz a comprovacao do
prejuizo ao projeto de vida e/ou a vida de relagdes e o nexo de causalidade com a conduta. Assim, a
nao concessao de férias por longo periodo, a sobrecarga de horas extras além do limite legal de forma
reiterada ou o tempo de deslocamento casa-trabalho, por si s0, ndo sdo condutas capazes de gerar o
dano existencial. Ressalta-se que a propria legislagdo ja possui punigdes proprias e especificas para
tais infragdes, como, por exemplo, a multa administrativa, o pagamento de horas extraordinarias com
adicional de no minimo 50%, o pagamento em dobro das férias nao concedidas.” (NASCIMENTO,
Sonia Mascaro. Op. cit., p. 971)

34 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 146.
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cadeira de rodas. Por isso que o dano existencial, ligado ao dano a saude, na
maioria das vezes, ¢ verificavel por presungao, ao passo que nos demais devem
ser provados. E arremata a citada professora:

“E necessario destacar que se devem distinguir as alteragdes
normais, que sdo todas as hipdteses em que a conduta lesiva impediu o
lesado de realizar atividades comuns, das altera¢des especificas, aquelas
ligadas a condigdo particular de vida da vitima. Nesse ultimo caso, o dano
existencial requer uma prova especifica e pontual, por parte do lesado,
excluindo-se qualquer mecanismo de presungdo. Cabera ao julgador
a avalia¢do quanto a efetiva incidéncia do evento sobre a organizacdo
da vida da vitima e, mais em particular, se foi possivel constatar uma
modificagdo in pejus na vida da vitima, comparando-se o plano presente
com o passado.”

E por isso que insistimos na defesa da tese de que a configuragio
dos danos existenciais, de ordinario, ndo exige prova material do prejuizo,
configurando-se cronologicamente antes, pela violagao 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-2o os danos existenciais. O prejuizo pessoal, familiar
ou social especifico podera agravar a indeniza¢do, mas nao € 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 imposi¢ao da
jornada excessiva e reiterada, embora o segundo ndo tenha como provar obje-
tivamente 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 nao fora do ambiente de trabalho, ja configura viola¢do dos seus direitos
fundamentais (dano) e, por conseguinte, direito a indenizagao.

Apenas agrava a indenizagao se o primeiro trabalhador comprovar que,
decorrente do ato ilicito, também teve frustrado o seu relacionamento afetivo e
o acompanhamento das reunides escolares dos filhos, as quais eram realizadas
em horario noturno, fora do horario ordinario de trabalho, mas que ndo pode
comparecer em razao da jornada extraordindria e reiterada imposta pelo seu
empregador®,

35 Ibidem.
36 “E facil imaginar o dano causado & ‘vida de relagdo’ de determinado empregado em decorréncia de
condutas ilicitas regulares do empregador, como a constante utilizagdo de mao de obra em sobrejor-

nada, impedindo o empregado de desenvolver regularmente outras atividades em seu meio social.”
(ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCHINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op. cit., p. 246)
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O decisivo para configuragao dos danos existenciais ¢ a imposicdo de
jornada excessiva pelo empregador, de modo a retirar a autonomia pessoal do
trabalhador, que ndo configura nenhum dano a realizacao espontanea e livre de
longa carga de trabalho. Tal observagao acrescenta distingao a nossa posicao de
que ¢ dispensavel para a configuracao dos danos existenciais a prova de efetivo
prejuizo a vida de relagdes ou projetos de vida. O requisito € a violacao da li-
berdade de autodeterminar-se, tanto que no caso dos workaholic, nada obstante
tenham essas pessoas causado prejuizos a sua vida pessoal, familiar e social,
no mais das vezes acompanhados de problemas fisicos e psiquicos, ndo houve
violagdo de sua liberdade de escolha, afastando qualquer ato ilicito e, por isso,
o dano existencial. O requisito, repisamos, ¢ a imposi¢ao pelo empregador de
jornada excessiva, ilicita e reiterada, além dos limites verticais e acima do cri-
tério flexivel de 45 dias no periodo de um ano, de modo a retirar do trabalhador
a autonomia de escolher relacionar-se ou nao fora do horario de trabalho, de
realizar outros projetos de vida ou ndo, além do trabalho.

5 — A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho, tomando posi¢ao juridica de vanguarda,
tem sido receptivo a condenagdo em indenizagdo por danos existenciais nos
casos de frustracdo dos projetos de vida e da vida de relagdes dos empregados
por atos ilicitos dos empregadores. Nas primeiras decisdes, o objeto de fato
dos acordaos referia-se ao trabalho sem a concessdo dos periodos anuais de
férias®’, depois passou a reconhecer que a jornada de trabalho excessiva também
era ofensiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores, reclamando, além da
condenagao nas horas extras ¢ no adicional (repercussodes patrimoniais), a inde-
nizagao por danos existenciais (repercussdes extrapatrimoniais) do ato ilicito.

No primeiro julgado®, as razdes de fato demonstravam que o trabalha-
dor teve uma jornada uniforme das 7h as 21h, com uma hora de intervalo, de
segunda-feira a sabado, além de trabalhar trés domingos por més e metade dos
feriados das 7h as 16h, com uma hora de intervalo intrajornada. A situagdo
perdurou por cinco anos e trés meses. O autor sequer recebia as horas extras,
na medida em que o empregador o enquadrava no art. 62, 11, da CLT.

37 TST-7* Turma — RR 1900-28.2010.5.03.0044 — Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes — DEJT
23.11.2012; e também TST — 1* Turma — RR 727-76.2011.5.24.0002 — Relator Ministro Hugo Carlos
Scheuermann — DEJT 28.06.2013.

38 TST — 4" Turma — RR 78-64.2012.5.04.0251 — Relatora Ministra Maria de Assis Calsing — DEJT
14.11.2014.
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O Tribunal fixou a premissa de que o dano existencial ¢ espécie de dano
imaterial, ao lado do dano moral, sendo caracterizado quando o trabalhador
sofre limitagdes em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo
de condutas ilicitas praticadas pela empresa, impossibilitando-o de estabelecer
a pratica de atividades e desenvolver seus projetos de vida. Também firmou a
premissa de que ndo ¢ qualquer conduta isolada e de curta duracdo que € consi-
derada como dano existencial. A terceira premissa ¢ que o trabalho prestado em
jornadas que excedem habitualmente o limite legal de duas horas extras diarias,
tido como parametro toleravel, representa afronta aos direitos fundamentais
do trabalhador e prejudica as relagdes sociais e seu desenvolvimento pessoal.
O TST nao exigiu prova material do prejuizo causado na vida privada do tra-
balhador pela jornada excessiva, como a frustracao objetiva de algum projeto
pessoal, profissional ou familiar, na medida em que a violagdo em si do limite
toleravel de jornada diaria ja geraria ato ilicito, bem como também nao levou
em consideragdo o fato de as horas extras terem sido objeto de condenagdo em
capitulo proprio do acorddo revisado. Em conclusdo, manteve a decisdo recor-
rida que fixou a indenizagdo por danos existenciais no valor de R$ 23.183,80.

A decisdo debatida, embora nao tenha avangado para fixar um critério
objetivo para que a jornada excessiva configure dano existencial, ¢ digna de
elogios ao distinguir as varias repercussdes do ato ilicito e, com isso, nao
confundir que a condenacdo em horas extras e adicionais em nada embaracga
a condenagdo em danos existenciais, eis que as repercussoes sao diferentes,
uma patrimonial, outra extrapatrimonial. Outro ponto do acordao digno de
aplausos ¢ o reconhecimento de que a extrapolagdo em si do limite toleravel de
jornada por algum periodo de tempo ja é suficiente para configuragao dos danos
existenciais, por retirar do trabalhador o seu direito constitucional abstrato de
relacionar-se fora do ambiente de trabalho e de realizar seus projetos de vida,
independentemente de prova efetiva de prejuizo.

O segundo julgado do Tribunal® refere-se a situacdo de fato em que o
trabalhador foi contratado como ajudante geral e submetido a uma carga de
trabalho de segunda a sexta-feira das 18h as 7h, com intervalo de uma hora, pelo
periodo de cinco meses. Considerando a contagem reduzida da hora noturna,
o acordao concluiu que a lica era de 13 horas diarias, continuamente. O valor
da condenacdo em R$ 12.000,00 foi mantido.

A decisao superior enfrentou o tema sob a conceituacao de dano moral,
em respeito aos limites semanticos trazidos pela peticao inicial e pelo acordao

39 TST - 3* Turma — AIRR-1399-02.2012.5.15.0099 — Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado —
DEJT 28.11.2014.
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revisado, mas deixou bastante claro em sua fundamentagdo que a jornada ex-
cessiva reflete nitido desrespeito ao direito de descanso e a comunhao familiar,
violando a dignidade humana do trabalhador.

Os trés pontos fundamentais da decisdo sdo que a contagem ficta para as
jornadas de trabalho, como no caso da hora noturna reduzida, deve ser levada em
conta para configurar jornada de trabalho excessiva; que o pagamento das horas
extras e adicionais pertinentes ¢ irrelevante para a condenagao nas repercussoes
extrapatrimonais, ndo atenuando em nada a conduta ilicita empresarial; bem
como que ndo ¢ exigivel prova objetiva de nenhum prejuizo na vida pessoal,
familiar ou social do trabalhador para que possa ocorrer o dano. Esse ultimo
ocorre com a violagdo em si da sua dignidade humana, no caso representada
pelos direitos a vida, bem-estar individual e social, ndo mercantilizagdo do
trabalho, valorizacao do trabalho e emprego, ¢ a subordinagdo da propriedade
a sua fun¢do socioambiental.

Na terceira decis@o*®, o Tribunal Superior enfrentou a situacao de uma
empregada que se ativava em um dia das 6h as 21h e no dia seguinte, alterna-
damente, das 12h as 18h, com apenas duas folgas ao més, trabalhando em parte
dos dias destinados aos descansos semanais ¢ feriados, no periodo de agosto
de 2011 a abril de 2012.

A fundamentacao do acordao inicia reconhecendo que os danos existen-
ciais estdo ainda em elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial no Brasil, mas
avanca para diferencia-los dos danos morais, visto que estes, eminentemente
subjetivos, interiorizados, configuram-se pelos sentimentos subjetivos do
ofendido, porém os danos existenciais exigem consequéncias externas na vida
da vitima, em razdo da alteracdo para pior dos seus atos de vida ¢ da forma
de relacionar com os outros, prejudicando sua realizacdo e comprometendo
a capacidade de gozar plenamente a vida. “Esse componente externo ¢ a exi-
géncia de a vitima demonstra-lo sdo o que diferenciariam o dano existencial
do proéprio dano moral”.

O acordao reconhece que, em tese, a sobrejornada habitual e excessiva,
exigida pelo empregador, tipifica dano existencial, mas em situacdes extremas
em que haja demonstragao inequivoca do comprometimento da vida de relagdes
do trabalhador. Entretanto, na visao do Tribunal, ndo era a hipdtese em julga-
mento, visto que a jornada excessiva deu-se em dias alternados e o contrato
durou apenas nove meses. O mais decisivo para a maioria que se formou na

40 TST — 4* Turma — RR 154-80.2013.5.04.0016 — Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen — DEJT
31.03.2015.
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decisdo da Turma foi a auséncia de provas efetivas de que a jornada extenuante
tenha causado prejuizos de forma grave e irremedidvel a vida de relacdo do
empregado. A decisdo deixou assentado que: “Esse ultimo aspecto afigura-se-
me sobremodo importante para tipificar e ndo banalizar, em casos de jornada
excessiva, o dano existencial, pois virtualmente pode consultar aos interesses
do proprio empregado a dilatag@o habitual da jornada”.

A mesma decis@o avangou, em nosso sentir com razao, para exigir que
a jornada excessiva tenha sido imposta pelo empregador ¢ nio realizada no
interesse do operario, quer por vaidade, compulsdo, ganancia, necessidade de
sobrevivéncia, quer motivado por alguma necessidade pessoal de provar algo
a alguém ou a si mesmo. Ha trabalhadores viciados em trabalho, que ndo con-
seguem se desligar do trabalho e muitas vezes, por iniciativa propria, deixam
de lado os filhos, os pais, os amigos e a familia.

Em outra decisdao mais recente*!, o Tribunal considerou que as horas in
itinere e o tempo a disposi¢do deveriam integrar a jornada de trabalho para
todos os efeitos, contudo nao reconheceu o direito aos danos existenciais por
considerar que os prejuizos deveriam estar provados nos autos. A Turma apro-
fundou, em relagdo aos precedentes anteriores, para adotar a posi¢ao expressa
de que, ao contrario dos danos morais, que sao configurados in re ipsa, os danos
existenciais apenas se configuram nas hipoteses em que a vitima fizer prova
de que a jornada excessiva e reiterada causou-lhe danos efetivos a sua vida de
relagdes e aos seus projetos de vida. Da fundamentag@o do acérddo extrai-se
a seguinte passagem:

“Nao ¢ qualquer conduta isolada e de curta duracdo, por parte do
empregador, que pode ser considerada como dano existencial. Para isso,
a conduta deve perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de
vida do trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo em suas relagdes sociais.

Ressalte-se, por oportuno, que o ndo pagamento de horas in itinere
ou do tempo a disposigdo, por si s6, ndo configura ato ilicito cometido pelo
empregador a dar ensejo a condenacao aos danos existenciais. Apenas o
contumaz descumprimento da legislacdo trabalhista, como o excesso de
labor em sobrejornada, além do limite legal, o que configura exploracao
da mao de obra, portanto, ato ilicito, juntamente com a comprovagao do
prejuizo ao seu desenvolvimento pessoal e as relagdes sociais, representa

41 TST-4*Turma—ARR 11513-67.2013.5.18.0103 — Relatora Ministra Maria de Assis Calsing — DEJT
29.05.2015.
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afronta aos direitos fundamentais do trabalhador, o que caracteriza o
efetivo dano existencial.

Portanto, o dano existencial pressupde a ocorréncia concomitante
do ato ilicito e a comprovacao do prejuizo.

Pois bem. Na hipétese dos autos, o Regional consignou que ndo
foi demonstrada a ‘extirpacao concreta de projetos de vida’, em razdo da
supressao de minutos diarios (tempo a disposicao para troca de uniforme
e horas in itinere), destacando que havia razoavel controvérsia acerca
dos direitos perseguidos.

Desse modo, correto o entendimento do Regional, porque a ofensa
ndo pode ser presumida, pois o dano existencial, ao contrario do dano
moral, ndo ¢ in re ipsa, de forma a se dispensar o autor do 6nus probatdrio
do ato ilicito cometido e da ofensa sofrida.

Nao houve demonstracao cabal do prejuizo. Logo, ndo ha que se
falar em indenizacdo por dano existencial.”

A partir da revisao critica das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho,
observamos que o tema dos danos existenciais vem ganhando espago no debate
jurisprudencial trabalhista e que, nada obstante ainda esteja em construgao,
alguns requisitos ja sdo uniformes: 1) que a jornada excessiva tenha violado
os limites impostos pelo direito material, inclusive as contagens fictas, o tempo
a disposicao e as horas in itinere; 2) que a extrapolacao seja reiterada, poster-
gada no tempo e ndo episoddica; 3) que a jornada exaustiva tenha sido imposta
pelo empregador e ndo feita de forma espontanea pelo trabalhador; e 4) que as
repercussdes patrimoniais (condenagdo em horas extras e respectivos adicio-
nais) sdo independentes das repercussdes extrapatrimoniais (indenizagdo por
danos existenciais), de modo que a quitagao das horas extras ou a concessao de
compensacdo de jornada ndo impede que se reconhecam os danos existenciais.

As divergéncias ainda se assentam no aspecto temporal-horizontal, na
medida em que a segunda decisdo considerou cinco meses como tempo sufi-
ciente para configuragdo do ilicito, enquanto a terceira decisdo considerou nove
meses de contrato um periodo muito curto. A outra divergéncia de fundo entre
as decisdes ¢ a respeito da necessidade ou ndo de prova material objetiva dos
prejuizos causados pela jornada excessiva. Enquanto nas primeiras decisoes
configurar-se-ia in re ipsa, nos ultimos julgados a prova efetiva do prejuizo
material sofrido pelos empregados foi elevada ao status de requisito principal.

A nossa opinido sobre os dois requisitos ainda divergentes, conforme
ja fundamentado nos topicos retro, é a de que o limite horizontal objetivo é
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a exigéncia pelo empregador de jornada excessiva em periodo superior a 45
dias por ano, pelo menos enquanto critério flexivel, como pauta argumentativa
inicial, de modo que quanto mais a jornada exaustiva foi imposta, maior sera
a extensdo dos danos e o valor da indenizagdo, a partir de quando o limite
horizontal seja extrapolado.

Ja quanto a necessidade ou nao de prova material do dano, defendemos
que o dano configura-se pela simples violagdo objetiva do direito fundamental
dos trabalhadores de autodeterminar-se, de exercitar sua autonomia, de gozar
de sua vida de relagdes e projetos de vida fora do horario de trabalho, inclusive
estando dentro da sua alea de liberdade optar por constituir familia ou ndo,
por relacionar-se ou ndo socialmente, por frequentar ou ndo algum curso, de
modo que a violacdo ao seu patrimdnio juridico ocorreria com a restrigdo de
sua liberdade, independentemente de prova material nos autos da maior ou
menor extensao, mas, muito antes disso, o so fato de retirar-lhe a possibilidade
de, autonomamente, deliberar sobre seus projetos de vida configura os danos
existenciais indenizaveis, cujas repercussoes ordinarias independem de prova
(fatos notorios). Apenas as alegacdes especiais, mais graves, demandariam a
necessidade de prova e atrairiam o dnus probatorio para a vitima.

Também observamos, inclusive no segundo precedente revisado acima,
que a imposicao de jornada de trabalho excessiva tem gerado condenagdes, ora
sob o titulo de danos morais, ora como danos existenciais, conforme a compre-
ensdo juridica dos autores da agdo, ao fundamentarem a inicial e fazerem os
pedidos, e dos magistrados ao julga-las. Ao se adotar a posi¢ao mais recente dos
julgados do Tribunal Superior do Trabalho de que os danos morais configuram-
se in re ipsa e que os danos existenciais demandariam prova material do prejuizo,
o debate da questdo sera artificializado, além de se desconsiderar que ambos sdo
atualmente verificaveis pela perspectiva constitucional-objetiva. Bastara aos
autores, mesmo verificando restricdo do seu direito de autodeterminagao pela
imposi¢do de jornada excessiva, fundamentar e fazer o pedido de indenizagao
por danos morais para que, placidamente, ndo lhe seja exigida prova alguma
de prejuizo, na medida em que os danos morais configurar-se-iam in re ipsa,
conforme a jurisprudéncia remansosa do proprio Tribunal Superior do Trabalho.

6 — CONCLUSOES

— A dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento dos modernos Estados
Democraticos e os direitos humanos previstos em tratados internacionais rati-
ficados e os direitos fundamentais positivados pelas constitui¢des representam
as suas especificacdes nos diversos compartimentos do Direito. Cada direito
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fundamental adotado representa a incidéncia da dignidade humana, um refle-
xo0 em determinada situacdo especifica, ou seja, o resultado da intermediagao
legislativa constitucional ao mediar as suas eficacias aos casos especiais.

— A dignidade humana possui forca normativa e aplicagdo direta nas
relagdes juridicas, seja na relagdo entre cidaddo e Estado (eficacia vertical),
como também nas relagdes entre particulares (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais), entre as quais as de trabalho. O reverso do reconhecimento
das eficacias da dignidade e dos direitos fundamentais nas relagdes privadas &
também constatar a possibilidade fatico-juridica de violacdes, cuja principal
repercussdo ¢ a configuragdo dos danos morais indenizaveis para os casos de
violagdo direta da dignidade e dos danos existenciais nos casos de violagao
direta a autonomia e a autodeterminacao dos trabalhadores, privando-lhes do
direito de escolha dos seus projetos de vida e da sua vida de relagdes fora do
horario de trabalho.

— Dano ¢ qualquer violagao a um interesse juridicamente protegido que
causa prejuizo 4 vitima. Referida violag@o repercute sobre a vitima, podendo
atingir seus interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais, independentemente do
objeto violado em si. Podera haver violagdo de um objeto, mas com repercussoes
patrimoniais e extrapatrimoniais, como pode haver violagdo da integridade do
ser humano, com ambas as repercussdes. Dessa premissa segue que o que define
o género dos danos nao € o objeto violado, se uma coisa ou uma pessoa, mas
as repercussdes sobre a vitima, as quais podem alcancar ambos os géneros a
partir de um Unico ato ilicito.

— Os requisitos objetivos para configuracdo dos danos existenciais por
jornada excessiva sdo a violagdo do limite temporal-vertical fixado pelo direito
material, que a viola¢do ocorra ao menos pelo periodo de 45 dias por ano, nas
situacdes ordindrias, € que a jornada excessiva seja imposta pelo empregador.

— A prova material do dano existencial ndo ¢ exigivel, de ordindrio, na
medida em que as consequéncias sobre a vitima constituem fatos notorios,
além de que a prova seria impossivel de ser realizada (fato negativo). Apenas
as alegagoes de fato que constituem situagdes especiais, mais graves, deman-
dariam a necessidade de prova e atrairiam, o 6nus probatorio para a vitima. O
dano configura-se pela simples violagdo objetiva do direito fundamental dos
trabalhadores de autodeterminar-se, de exercitar sua autonomia, de gozar de
sua vida de relagdes e projetos de vida fora do horario de trabalho, seguindo
que os fatos especificos, se provados, teriam o condao de agravar a indenizagao.
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— O trabalho excessivo e reiterado, além do limite legal, ainda que haja
compensagdo ou pagamento da sobrejornada, importa em dano existencial, na
medida em que retira do trabalhador o seu direito de exercitar sua liberdade,
de autodeterminar-se de forma livre, de poder escolher relacionar-se ou nao
no ambito familiar e social, bem como prejudica os seus projetos de vida fora
do ambiente de trabalho. A citada violagdo repercute na esfera patrimonial
(com a condenag@o em horas extras e respectivos adicionais), mas também na
esfera extrapatrimonial, mais especificamente causando-lhe danos existenciais
indenizaveis.
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