UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA “JULIO DE MESQUITA FILHO”
FACULDADE DE CIENCIAS HUMANAS E SOCIAIS

CAMILA MARTINELLI SABONGI

O DANO EXISTENCIAL NA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA
BRASILEIRA E A NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS LABOR-AMBIENTAIS PARA O SEU

ENFRENTAMENTO

FRANCA
2018



CAMILA MARTINELLI SABONGI

O DANO EXISTENCIAL NA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA
BRASILEIRA E A NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS LABOR-AMBIENTAIS PARA O SEU

ENFRENTAMENTO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pods-
Graduacdo em Direito da Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade
Estadual Paulista “Jilio de Mesquita Filho”
como parte das exigéncias para obtengdo do
titulo de Mestre em Direito. Area de
concentracdo: Direito do Trabalho

Orientador: Prof. Dr. Victor Hugo de Almeida

FRANCA
2018



Sabongi, Camila Martinelli.

O dano existencial e politicas publicas labor-ambientais :
andlise da jurisprudéncia trabalhista brasileira / Camila Martinelli
Sabongi. — Franca: [s.n.], 2018.

101 f.

Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Estadual
Paulista. Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais.
Orientador: Victor Hugo de Almeida.

1. Direito do trabalho. 2. Politicas publicas. 3. Ambiente de

trabalho. I. Titulo.
CDD -342.6

Ficha catalogréfica elaborada pela Bibliotecaria Andreia Beatriz Pereira— CRB8/8773



CAMILA MARTINELLI SABONGI

O DANO EXISTENCIAL NA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA
BRASILEIRA E A NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS LABOR-AMBIENTAIS PARA O SEU

ENFRENTAMENTO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jilio de Mesquitz} Filho”
como parte das exigéncias para obtencdo do titulo de Mestre em Direito. Area de

concentracdo: Direito do Trabalho.

BANCA EXAMINADORA

Presidente:

Prof. Dr. Victor Hugo de Almeida

1° Examinador:

2° Examinador:

Franca, de de 2018.




AGRADECIMENTOS

A Deus, por sempre me guiar.

A minha familia, Alfredo Sabongi Neto, Cristiane C. Martinelli Sabongi e Jo&o Victor
Sabongi, pelo apoio incondicional.

Ao meu parceiro lgor Assagra, por sempre estar ao meu lado.

As queridas amigas, Karulyne Olivia Alves, Nathalia Borin, Ana Cristina Alves de
Paula, Fernanda Santanna e Luciane Bonissoni, pela constante presenca em minha vida.

Ao meu orientador e amigo, Victor Hugo de Almeida, pelos ensinamentos.

Aos colegas do mestrado, em especial a Nelma Fukuoka e Fabiano Carvalho, pelas
contribuigdes ao longo dessa jornada.

A Unesp, seu corpo docente, direcdo e administracdo, que possibilitaram minha
formacédo e crescimento académico desde a graduacéo.

A FAPESP (Processo 2015/25976-6), pelo apoio ao desenvolvimento dessa pesquisa.

E a todos que, direta ou indiretamente, fizeram parte da minha formacéo.



Al
ANAMATRA
art.
CIDH
CF
DORT
EPIs
IBGE
IR
LER
NRs
OoIT
PPRA
PCMSO
PNSST
RO

RR
STF
ST
SUS
TRT
TST

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Agravo de Instrumento

Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho

artigo

Corte Interamericana de Direitos Humanos
Constituicao Federal

Disturbios osteomusculares relacionados ao trabalho
Equipamentos de protegdo individuais

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas
Imposto de renda

Les&o por esforcos repetitivos

Normas regulamentadoras

Organizacdo Internacional do Trabalho

Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais
Programa de Controle Médico de Satde Ocupacional
Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho
Recurso Ordinario

Recurso de Revista

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Sistema Unico de Sadde

Tribunal Regional do Trabalho

Tribunal Superior do Trabalho



LISTA DE FIGURAS

Figura 1. Quantidade de acordaos por Tribunal Regional do Trabalho ............cccccevviiieinennnne 60
Figura 2. Quantidade de acordaos sobre “Duragdo do Trabalho” por Tribunal Regional do
TrADAIN0 ..o 61
Figura 3. Quantidade de acordaos sobre “Verbas trabalhistas” por Tribunal Regional do
TTADAINO ..o 61
Figura 4. Quantidade de acordaos sobre “Seguranca e Medicina do trabalho” por Tribunal
Regional do TrabalNo ..o 62
Figura 5. Quantidade de acordaos sobre “Férias” por Tribunal Regional do Trabalho ........... 63

Figura 6. Quantidade de acordaos sobre “Rescisdo Contratual” por Tribunal Regional do
TrADAIN0 ... e 63
Figura 7. Quantidade de acordaos sobre “Duragdo do trabalho e outros direitos” violados por
Tribunal Regional do Trabalno ..o 64
Figura 8. Quantidade de acordaos sobre “Duragdo do trabalho e outros direitos” violados por
Tribunal Regional do Trabalno ... 65
Figura 9. Acordaos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por reconhecimento do dano
L3 1] (=] o - 1P T 66
Figura 10. Acérdaos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por fundamentacdo quanto a
caracterizacdo do dano exiStenCial............cccecvveiieiiiiie i 68
Figura 11. Acdrdaos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por fundamentacédo dos
acordaos que negam a configuracdo do dano existencial ............ccccceveviereirinennns 69
Figura 12. Quantidade de acdrdaos do Tribunal Superior do Trabalho por direito violados... 81
Figura 13. Acdrdaos do Tribunal Superior do Trabalho por fundamentacéo dos acérddos sobre
aplicacdo do dano exiSteNCIal ............cceiveiiiiiiiecce e 82
Figura 14. Acérdaos do Tribunal Superior do Trabalho por fundamentacéo dos acordaos sobre
aplicacdo do dano existencial divididos POr ano ..........ccccveverieiesin e 83



LISTA DE TABELAS

Tabela 1. Quantidade de julgados que reconheceram e ndo reconheceram o dano existencial
BM CAUA TRT ..ottt bbb b e neene s



SABONGI, Camila Martinelli. O dano existencial na jurisprudéncia trabalhista brasileira
e a necessidade de harmonizacdo de politicas publicas labor-ambientais para o seu
enfrentamento. 2018. 101 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2018.

RESUMO

Entende-se por dano existencial a lesdo ao complexo de relacbes que possibilitam o
desenvolvimento ordinério da personalidade do individuo, abrangendo a ordem pessoal ou a
ordem social. Trata-se de uma modalidade de dano extrapatrimonial capaz de atingir diversos
setores distintos da vivéncia social humana. A guisa de exemplo, em caso de violagio do
direito fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado (art. 225; art. 200, VIII; CF)
capaz de comprometer a incolumidade biopsicossocial humana, sofre o trabalhador
consideraveis danos, ndo apenas materiais, mas também imateriais, dentre 0s quais se
encontra o dano existencial. O objetivo da presente investigagdo é analisar o instituto do dano
existencial no contexto laboral, seu entendimento doutrinario e jurisprudencial, especialmente
em casos de desrespeito as politicas publicas labor-ambientais. Trata-se de uma abordagem
multimetodoldgica, quantitativa e qualitativa, diante da ado¢do do método de levantamento
por meio da técnica de pesquisa bibliogréfica, visando ao aprofundamento do conceito, dos
elementos caracterizadores do instituto em investigacdo e sua relacdo com os principais
elementos das politicas de salde labor-ambientais (Decreto n°® 7.602/2011); e da técnica de
pesquisa jurisprudencial, visando ao levantamento da frequéncia de ocorréncia de julgados
sobre 0 tema junto aos Tribunais Regionais do Trabalho e ao Tribunal Superior do Trabalho,
bem como o modo como o dano existencial tem sido abordado pelo Poder Judiciario
trabalhista. Os dados foram analisados por meio dos métodos indutivo e de andlise de
conteddo. Buscou-se, com a investigacdo proposta, produzir conhecimento capaz de colaborar
tanto para a aplicagdo pratica como para o desenvolvimento tedrico do instituto do dano
existencial, examinando a nocdo de dano existencial relacionado as politicas publicas labor-
ambientais e a abordagem empregada pelos Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho nesses casos. (FAPESP).

Palavras-chave: direito do trabalho. dano existencial. meio ambiente do trabalho. salde.
politicas publicas.



SABONGI, Camila Martinelli. The existential damage in brazilian labour jurisprudence
and the need of harmonization of labour environmental public policies for its
confrontation. 2018. 101 f. Dissertation (Master of Law) — Faculty of Humanities and Social
Science, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2015.

ABSTRACT

Existential damage is understood as an injury to the person relationship complex that enable
the ordinary development of the individual’s personality, encompassing the personal and
social order; it is an immaterial modality of damage capable of reaching several sectors of
human social experience. For example, in case of violation of the fundamental right to a well-
balanced work environment (articles 225, 200, VI, CF) capable of compromising the human
biopsychosocial safety, the worker suffers considerable damages, not only material but also
immaterial, among which existential damage is found. The aim of the present investigation
was to analyze the institute of existential damage in the labor context, its doctrinal
understanding and jurisprudential application, especially in cases of violation of labor-
environmental regulations. It was a multi-methodological approach, quantitative and
qualitative, adopting the bibliographic research technique, intending to set up an existential
damage concept through the analyses of its characterizing elements and its relation with the
labor-environmental regulation (Decree 7602/2011); also adopting the jurisprudential research
technique, aiming to survey the frequency of occurrence of judgments on the subject in
Regional Labor Courts and in the Superior Labor Court, delineating how the existential
damage has been approached by the Labor Judiciary. The collected data was analyzed through
the inductive and content analysis methods. It was pursuit, with the proposed research, to
produce knowledge capable of collaborating both for the practical application and for the
theoretical development of the existential damage institute, examining the notion of
existential damage related to labor-environmental public policies and the approach employed
by the Regional Labor Courts and the Superior Labor Court in these cases. (FAPESP).

Keywords: labour law. existential damage. labour environment. health. public regulation.
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1 INTRODUCAO

Quaisquer que tenham sido as virtudes que deram ao trabalho o status de principal
valor dos tempos modernos, certamente encontra-se, dentre elas, sua capacidade de dar forma
ao informe, de “colonizar o futuro”, de modo a substituir o caos pelo previsivel. A ele foram
atribuidas diversas consequéncias benéficas, como o crescimento econdmico e a geracdo de
riqueza, mas, principalmente, a possibilidade de colocar a espécie humana no comando de seu
proprio destino (BAUMAN, 2001, p. 157). E, antes de tudo, uma forma de seguranca e de
dominio da propria existéncia.

O trabalho ndo apenas emancipa 0 homem, mas quando livremente escolhido, o
diferencia de outras espécies, sendo caracteristica que marca a condicdo humana (ARENDT,
2016). Consequéncia logica desse entendimento é o fator coletivo, o status social, que é
inerente ao trabalho, tendo em vista que “[...] colocar o trabalho como ‘condi¢do natural’ dos
seres humanos [relega a situacdo de] estar sem trabalho a anormalidade.” (BAUMAN, 2001,
p. 158).

Diante disso, é primordial falar sobre trabalho, uma vez que este, além de suprir as
necessidades essenciais da subsisténcia humana, é meio pelo qual o individuo se caracteriza
como ser humano e se sente apto a concretizar seus planos para o futuro, além de inclui-lo na
dindmica social.

O ser humano possui sentimentos, ambicdes, expectativas e sonhos e ndo trabalha
apenas para obter salario e suprir suas necessidades basicas, mas também, e principalmente,
busca sua realizacdo e crescimento no ambito laboral (MORETTI, 2008). Isso porque a vida
humana ndo se limita a sobreviver, pois hd de se ter um motivo pelo qual se vive
(DOSTOIEVSKI, 2008). Portanto, tratar o trabalhador como uma mera pega no Processo
produtivo — ignorando sua dignidade, sentimentos e salde — gera danos imateriais, 0s quais
devem ser ressarcidos, caso o sistema preventivo falhe.

Nessa senda, a qualidade de vida no ambiente laboral ndo deve ser analisada
isoladamente, uma vez que engloba a realizacdo do individuo como um todo (MORETTI,
2008). A frustracdo no ambiente do trabalho n&o se restringe a apenas um elemento,
disseminando-se e afetando os outros nucleos da vida do individuo, trazendo consequéncias
gravosas ao seu desenvolvimento pessoal pleno e as suas relagcdes sociais.

Diante da imperiosa necessidade de protecdo que se explicita, o legislador
constituinte, j& no preambulo da Constituicdo Federal de 1988, declara a preocupacgdo com a

pessoa humana e sua protecdo, haja vista a menc¢édo a garantia do exercicio dos direitos sociais
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e individuais, da liberdade, da seguranca e do bem-estar. Em seu art. 1°, por sua vez, a Norma
Constitucional evidencia, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana (inciso Ill) e os valores sociais do
trabalho (inciso 1V) (BRASIL, 1988).

Diante disso, cristalina a preocupacdo do constituinte em proteger o desenvolvimento
pleno da pessoa humana, garantindo sua dignidade e o exercicio dos seus direitos sociais,
previstos nos artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal (CF), nos quais se insere o direito ao
trabalho.

O ordenamento brasileiro, tomando por base a Constituicdo Federal, traz diversos
dispositivos que visam a assegurar o desenvolvimento efetivo do direito social ao trabalho,
previsto no art. 6° da Lei Maior, bem como uma série de previsdes que visam a protecdo e a
efetiva reparacdo nas hipéteses de violacao dessa garantia.

Nessa esteira, o presente estudo ergue reflexGes acerca de uma espécie de dano
imaterial relacionado a esse direito social, o dano existencial, cuja aplicacdo na seara
juslaboral tem buscado proteger a existéncia digna do trabalhador e seu desenvolvimento
pleno como individuo, tutelando, assim, a dignidade humana e os direitos sociais previstos na
Constituicdo Federal brasileira.

O dano existencial pode atingir setores distintos, como atividades biolégicas de
subsisténcia, relacdes afetivo-familiares, relagdes sociais, atividades culturais e religiosas,
atividades recreativas e outras acdes que possam trazer realizacdo ao individuo (SOARES,
2009). Observa-se que, sendo uma afetacdo negativa, haverd uma privacdo sentida pelo
individuo em algum dos setores apresentados. Por assim ser, tal dano possui elemento
objetivo, produzindo mudancas na rotina do individuo (por exemplo, em sua forma de agir),
contudo, o prejuizo ocorre em ambito subjetivo.

A referida figura consiste na violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais da
pessoa, que cause uma alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas que visem ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao
financeira ou econémica.

Tal espécie de dano relaciona-se intimamente com a necessidade de politicas publicas
labor-ambientais ao se constatar que a insalubridade e o desequilibrio do meio ambiente do
trabalho, muitas vezes ocasionado por desrespeito as normas de meio ambiente e saude do
trabalho, causam impactos severos a vida do trabalhador, tanto dentro como fora do seu posto
de trabalho.
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Definir politica publica é uma tarefa complexa, uma vez que este conceito relaciona-se
com diversas ciéncias, ndo existindo uma Unica definicdo para o termo. Todavia, para a
presente pesquisa, pode-se resumir politica publica como o campo do conhecimento que
almeja, concomitantemente, instigar acbes governamentais, analisar essas acfes e, quando
necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas agées (SOUZA, 2006).

Nesse sentido, encontra-se a garantia a um meio ambiente do trabalho equilibrado, a
qual consiste em direito fundamental do trabalhador, previsto no art. 7, XXII, da Constituicdo
Federal (CF); e nos artigos 225 e 200, inciso VII, da Lei Maior (BRASIL, 1988) e a sua
efetivacdo através de politicas publicas de prevencao e fiscalizagdo, as quais sdo priorizadas
no Decreto n® 7.602, de 7 de novembro de 2011 (BRASIL, 2011), cujo regramento dispde
sobre a Politica Nacional de Seguranca e Satde no Trabalho (PNSST). A referida normativa
tem por objetivo promover a “[...] saude e a melhoria da qualidade de vida do trabalhador e a
prevencado de acidentes e de danos a saude advindos, relacionados ao trabalho ou que ocorram
no curso dele, por meio da eliminacéo ou reducéo dos riscos nos ambientes de trabalho.”

Ressalte-se que até mesmo o Ministério do Meio Ambiente ([2017]) demonstra
preocupacdo com a presente questdo, afirmando que a Administracdo Publica deve buscar,
permanentemente, a melhoria da qualidade de vida no meio ambiente do trabalho,
promovendo agdes para o0 desenvolvimento pessoal e profissional, desenvolvendo e
implantando programas especificos que envolvam o melhoramento das condi¢des ambientais
gerais, promocdo da saude e seguranca, integracdo social e desenvolvimento das capacidades
humanas, entre outros fatores.

Todavia, constata-se que a resisténcia do setor econd6mico em respeitar as normas de
segurancas e salde do trabalho, aliada a dificuldade de efetivacdo das politicas publicas labor-
ambientais, levam ao insucesso das medidas preventivas, redundando em consideravel
nimero de processos trabalhistas pleiteando indenizagcbes por danos causados aos
trabalhadores, que buscam a correspondente compensacdo junto ao Poder Judiciario
(SABONGI, 2015).

Assim, a pesquisa se estenderd a anélise de como a violag¢do dessas normas relaciona-
se a configuracdo de um dano existencial ao trabalhador, investigando como essa espécie de
dano imaterial vem sendo recepcionada pelos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTS) e pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST) brasileiros.

Com efeito, o Poder Judiciario, especialmente os Tribunais Regionais do Trabalho e o
Tribunal Superior do Trabalho, possui papel relevante como 6rgdo de julgamento de casos

concretos em que ocorra 0 dano existencial ao trabalhador em decorréncia da violagdo as
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politicas publicas labor-ambientais, sendo relevante analisar qual a resposta dada pela Justica
do trabalho nos casos em que a prevencao ndo foi satisfatoria.

No mesmo sentido, essa analise apresenta-se ainda mais necessaria considerando-se
que a aplicacdo do dano existencial nos casos praticos esbarra em algumas dificuldades de
aplicacdo e desenvolvimento, as quais causam prejuizo a disseminacdo da protecdo dos
elementos tutelados, como, por exemplo: pouco ou nenhum contato de alguns tribunais com o
dano existencial; recente discussdo do tema no a&mbito dos tribunais trabalhistas e ndo
observancia dos elementos caracterizadores do dano existencial para fundamentar sua
aplicacdo, redundando em confusdo entre as espécies de dano extrapatrimonial (SABONGI,
2015).

Ainda, o consideravel nimero de julgados que relacionam o dano existencial com a
violacdo as normas labor-ambientais (como sera exposto ao longo da pesquisa) demonstra que
ha a inegavel necessidade de se desenvolver estudos no sentido de entender como essa relagdo
se da no caso pratico. Tal diagndstico podera contribuir para o aprimoramento das politicas
publicas labor-ambientais e de conscientizacdo social, de modo a impedir que o0s
trabalhadores continuem sofrendo danos imateriais em decorréncia de praticas empresariais
avessas a manutencdo de um meio ambiente do trabalho sadio.

Assim, a relevancia do tema em comento encontra guarida na necessidade de se
contribuir para a producdo académica sobre o tema como meio de disseminar o conhecimento
sobre o dano existencial em face do desrespeito das normas labor-ambientais presando pela
protecdo dos direitos fundamentais tutelados pelo dano existencial. Para isso, faz-se
necessario um estudo que harmonize a analise doutrinaria do tema em conjunto com o estudo
jurisprudencial, de modo a delinear os contornos do dano existencial e examinar como tal
instituto vem sendo aplicados nos casos praticos pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo
Tribunal Superior do Trabalho em face da violacdo das normas em comento.

O primeiro capitulo aborda como o dano existencial € entendido pela doutrina
brasileira, definindo seus elementos caracterizadores e seus fundamentos legais. Em adicao,
explora alguns conceitos socioldgicos e filosoficos que se comunicam com a necessidade de
protecdo do direito a existéncia digna e saudavel do trabalhador como forma de balizar a
protecdo insculpida pelo dano existencial.

Em seguida, o segundo capitulo analisa a relacdo entre o dano existencial e as politicas
publicas labor-ambientais vigentes no Brasil. Para isso, analisam-se as normas nacionais e

internacionais com eficacia no ordenamento juridico brasileiro, bem como as politicas
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publicas de efetivacdo dessas normas e de prevencdo de danos decorrentes da violacdo das
disposicdes de protecéo vigentes.

Por fim, o terceiro capitulo examina o entendimento jurisprudencial brasileiro sobre o
dano existencial em casos de violagGes das normas labor-ambientais, por meio de analises
quantitativas e qualitativas no &mbito dos TRTs e do TST. Ademais, esse capitulo se propde a
analisar quais sdo os direitos predominantes que, violados, levam o trabalhador a buscar a
jurisdicdo trabalhista, a fim de pleitear indenizacdo por dano existencial, bem como o

entendimento da Justica do Trabalho acerca da caracterizacdo desse instituto.
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2 OBJETIVO

2.1 Objetivo Geral

O objetivo do presente estudo € examinar a nogdo de dano existencial relacionado as
politicas pablicas labor-ambientais, bem como levantar como tal instituto tem sido abordado
pelos Tribunais Regionais do Trabalho brasileiros e no Tribunal Superior do Trabalho nesses

Casos.

2.2 Objetivos Especificos

a) examinar a nocdo de dano existencial na perspectiva doutrinaria e 0s principais
elementos das politicas publicas labor-ambientais, tendo por base a Politica Nacional de
Seguranca e Saude no Trabalho (Decreto n° 7.602/2011);

b) analisar o dano existencial relacionando-o com as principais violacdes as politicas
publicas labor-ambientais adotadas pelo Brasil; e

c) levantar a frequéncia de ocorréncia de julgados sobre dano existencial junto aos 24
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTSs) brasileiros e no Tribunal Superior do Trabalho
(TST) e a forma como tal instituto tem sido abordado pela jurisprudéncia, sobretudo nos casos

de violacdo as normas e politicas labor-ambientais.
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3 METODO

Trata-se de uma abordagem multimetodologica dividida em duas etapas.

Na primeira, utilizou-se 0 método de pesquisa bibliografica em materiais ja publicados
como, por exemplo, doutrinas, artigos cientificos, sitios eletronicos, legisla¢cdo, monografias,
entre outros. Buscou-se, nessa fase, levantar nogdes acerca do instituto do dano existencial,
bem como relaciona-lo com as politicas publicas labor-ambientais. Para isso, desenharam-se
os contornos do entendimento do dano existencial na doutrina e na legislacéo brasileira e das
politicas publicas labor-ambientais.

Na segunda etapa, buscou-se, por meio do método de pesquisa jurisprudencial, apurar
a frequéncia de ocorréncia de julgamentos que versavam sobre dano existencial nos 24
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e no Tribunal Superior do Trabalho (TST)
(abordagem quantitativa) e analisar como o entendimento do dano existencial se deu nos
casos praticos e as fundamentacdes utilizadas para a procedéncia e improcedéncia (abordagem
qualitativa).

A pesquisa jurisprudencial embasou-se no aporte metodolégico explicitado por Rafael
Mafei Rabelo Queiroz e Mariana Feferbaum (2012), pautado nos seguintes recortes
jurisprudenciais para delimitar a pesquisa: a) recorte institucional; b) recorte temaético; c)
recorte temporal e; d) recorte processual

De acordo com o recorte institucional, a pesquisa englobou o repositorio
jurisprudencial disponivel digitalmente nos sitios eletrdnicos dos Tribunais Regionais do
Trabalho das 24 regifes brasileiras e do Tribunal Superior do Trabalho. Dessa forma, a
pesquisa ndo englobou os possiveis processos que tratassem de dano existencial e ndo
estivessem disponiveis para pesquisa on-line nos respectivos sites.

O recorte tematico foi feito de forma a promover uniformidade utilizando-se do
cruzamento das palavras-chave “dano” e “existencial”, as quais foram inseridas no campo
“pesquisa jurisprudencial” de cada um dos sites dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho
brasileiros e do Tribunal Superior do Trabalho. Tais acérddos foram analisados, selecionando-
se para a presente pesquisa apenas os acorddos que possuiam o termo “dano existencial” em
sua ementa.

Ao atentar-se para o recorte temporal, houve o interesse de se desenvolver a pesquisar
desde o inicio da aplicacdo do dano existencial no &mbito da justica do trabalho. Diante disso,
foi estipulado um periodo para pesquisa jurisprudencial (o mais extenso possivel), iniciando-

se em 1988. Esse ano foi escolhido como data limite uma vez que a Constituicdo Federal fora
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promulgada em 1988, inaugurando, pois, os fundamentos para a indeniza¢do por dano
extrapatrimonial. Todavia, vale ressaltar que o recorte temporal eshbarrou nas limitacdes dos
préprios sites dos TRTs, os quais ndo disponibilizam informacdes precisas sobre as datas de
atualizacao e disponibilizacdo dos acordaos ofertados para pesquisa publica.

Quanto ao periodo limite de pesquisa, estipulou-se o dia 30 de dezembro de 2016, uma
vez que os dados foram analisados no periodo restante do mestrado (ano de 2017), havendo
aproximadamente um ano para analise dos dados e formulacao de conclusfes. Ressalta-se que
tal recorte temporal utilizou-se das ferramentas de pesquisa dos sites dos TRTs que
possibilitam estipular qual o periodo que se deseja pesquisar.

Destaca-se que ao longo da pesquisa jurisprudencial observou-se grande dificuldade
com os sites de busca jurisprudencial disponibilizados pelos Tribunais Regionais do Trabalho,
em razdo da inexisténcia de uniformidade no meio de pesquisa e nas informacdes
disponibilizadas. Muitos ndo disponibilizam a data de julgamento do acérddo ou néo
disponibilizam a respectiva data de publicagdo. Dessa forma, qualquer analise comparativa
utilizando esses elementos ndo poderia ocorrer. Observou-se, contudo, que a Unica data
disponivel em todos os acdrddos pesquisados era a de autuacdo. Assim, as comparagoes levam
em conta tal data, prezando pela uniformidade.

Por fim, quanto ao recorte processual, foram excluidas as decisfes prolatadas em
Embargos de Declaracdo, uma vez que, conquanto pudesse haver mencdo ao dano existencial,
tais julgados ndo discutiam a aplicacdo daquele, ndo sendo interessante utiliza-los para o
presente trabalho. Foram excluidos, ainda, os julgados que, por alguma irregularidade formal,
ndo chegaram a ter o mérito discutido, ou seja, a configuracdo do dano existencial em si.

Adicionalmente, foram excluidos os acérddos nos quais a mencao ao dano existencial
estivesse apenas na jurisprudéncia citada no corpo deste, de forma a evitar redundancia

decorrente da andlise repetida de um mesmo julgado.

A) Anélise quantitativa dos acorddos de dano existencial dos tribunais regionais do
trabalho (TRT)

Coletados os dados de acordo com o método explicado acima, foram recuperados 787
acorddos em conformidade com os recortes propostos nos Tribunais Regionais do Trabalho
(TRT). A seguir, iniciou-se a fase de analise de forma quantitativa. Foi apurada a quantidade

de acdrddos por TRT, como forma de tracar uma analise sobre a familiaridade de cada regido
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com a tematica. A partir dessa constatacdo, elaborou-se um grafico demonstrando a diferenca
entre os diversos TRTs (Figura 1).

Além disso, pesquisaram-se os direitos violados em cada caso pratico e utilizados
como fundamentacdo para o pedido de indenizacdo por dano existencial. Nessa fase da
pesquisa, utilizou-se o método de andlise de contetdo de Laurence Bardin (1977),
estabelecendo relacGes entre palavras e fazendo surgir espontaneamente associacoes relativas
as palavras exploradas e utilizadas nos acérddos que objetivem dirigir-se ao mesmo
significado, a fim de formular graficos que demonstrem de forma clara e objetiva a
familiaridade de cada regido com a tematica.

Assim, surgiram 7 categorias tematicas que resumem os 787 acorddos analisados em
face dos direitos violados que fundamentam o pleito de indenizac¢do por dano existencial: 1)
“Duragdo do trabalho”; 2) “Verbas Trabalhistas”; 3) “Seguranca e saude do trabalho”; 4)
“Férias”; 5) “Rescisdo contratual”; 6) “Dura¢ao do trabalho e outros direitos”; 7) “Outros”.

A categoria tematica “Duragdo do trabalho” refere-se tanto aos casos que discorrem
sobre ao direito a um limite de duracdo do trabalho didrio e semanal quanto os descansos
devidos ao trabalhador.

A categoria tematica “Verbas trabalhistas” abrange os acorddos nos quais o requerente
fundamentou seu pleito de indenizacdo por dano existencial no inadimplemento de verbas
trabalhistas devidas.

Por sua vez, “Seguranga e saude do trabalho” destina-se a agrupar os acorddos que
resultam de violacGes as normas de seguranca e saude do trabalho.

“Férias” propde-se a representar os acordaos que pleiteiam a indenizagdo por dano
existencial em virtude da violagcdo ao direito do trabalhador de gozar seus periodos de férias
por consideraveis lapsos temporais.

A categoria tematica “Rescisdo contratual”, por sua vez, destina-se a representar
acordaos em que houve ruptura do contrato por iniciativa do empregador, alegando o
empregado ter sofrido dano imateriais em face dessa ruptura.

“Durag¢do do trabalho e outros direitos” € a categoria tematica que se propde a reunir
0s acorddos que trataram de violacdo a duragdo normal do trabalho cumulado com a violagéo
a algum outro direito, como, por exemplo, pagamento de verbas trabalhistas, ferias nédo
gozadas, entre outros.

A categoria tematica “Outros” reune direitos violados que, por sua baixa frequéncia de

ocorréncia, ndo demonstraram grande relevancia para a pesquisa proposta, ou seja, tal
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categoria tematica relne 3 acordaos que apresentam direitos violados distintos: reajuste de
plano médico; rebaixamento de fungdo; e mudanca de local de trabalho.
Essa analise resultou em sete graficos (Figura 2 a 8), cada qual dedicado a demonstrar

a quantidade de acérdédos por TRT de cada categoria tematica explicada acima.

B) Analise qualitativa dos acordaos dos tribunais regionais do trabalho (TRT)

A anélise qualitativa examinou os acorddos coletados nos repositdrios jurisprudenciais
dos sitios eletrénicos dos Tribunais Regionais do Trabalho das 24 regifes brasileiras, ndo
englobando possiveis processos que tratassem de dano existencial e ndo estivessem
disponiveis para pesquisa on-line nos respectivos sites. Em seguida, selecionaram-se apenas
os acordaos que possuiam o termo “dano existencial” em sua ementa, excluindo-se 0S
embargos de declaracéo.

O lapso temporal pesquisado foi de 1988 — diante da promulgacdo da Constituicdo
Federal vigente que prevé, explicitamente, a possibilidade de indenizacdo por dano imaterial
(art. 5°, V e X) — até 30 de dezembro de 2016, tendo em vista a data de término do mestrado,
como explicitado acima.

Buscou-se analisar como os Tribunais fundamentavam a procedéncia ou
improcedéncia dos acordaos na analise do pedido de indenizacdo por dano existencial. Para
isso, observou-se se os julgadores analisaram os elementos integrantes do conceito de dano
existencial, quais sejam, 0 projeto de vida e a vida de relages, através da concretizacdo pela
afetacdo negativa na rotina.

Diante disso, de forma a facilitar a analise e apresentacdo dos resultados, foram
elaboradas categorias tematicas que englobavam diversos acérddos nos quais o entendimento
do dano existencial se mostrava similar. Para isso, utilizou-se o método de analise de
contetdo de Laurence Bardin (1977).

Primeiramente, os 787 acordaos foram divididos em duas categorias tematicas: 1)
reconheceram o dano existencial; 2) ndo reconheceram o dano existencial (Figura 9). Ainda,
foi elaborada a Tabela 1 para melhor visualizagdo da procedéncia e improcedéncia dos
acordéos por TRT.

E de suma relevancia entender que a analise do reconhecimento do pleito por dano
existencial ndo é uma analise de procedéncia ou improcedéncia do processo, uma vez que
foram analisados julgados de segunda instancia, predominantemente Recursos Ordinarios

(RO), alguns dos acdrdaos analisados eram recursos da reclamada contra o reconhecimento do
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dano existencial em primeira instancia. Portanto, nesses casos, a improcedéncia do recurso foi
considerada como reconhecimento do dano existencial.

Posteriormente, os acérdaos de cada categoria tematica foram analisados novamente
para dividi-los segundo a fundamentacdo de cada deciséo, de forma a apurar quais elementos
se demonstram relevantes na aplicacdo da indenizagdo por dano existencial na seara
juslaboral. Tal andlise resultou em dois gréficos: um para os acorddos que reconheceram o

dano existencial (Figura 10) e outro para 0s que nao o reconheceram (Figura 11).

C) Anadlise quantitativa e qualitativa dos acérdédos do Tribunal Superior do Trabalho
(TST)

Quanto a andlise jurisprudencial junto ao Tribunal Superior do Trabalho, diante da
vedacdo de reexame de fatos e provas (Sumula n® 126 do TST), o objetivo dessa etapa da
pesquisa foi averiguar se o TST apresentava entendimento uniformizado sobre a apreciacéo
dos elementos do dano existencial.

Apurou-se a frequéncia de ocorréncia de julgamentos sobre dano existencial no
Tribunal Superior do Trabalho, utilizando-se o repositorio jurisprudencial disponivel em seu
sitio eletrénico nos moldes ja explicitados acima.

Coletados os dados, ou seja, um montante de 139 acérdaos, iniciou-se a fase de
analise. Aplicando-se a técnica de analise de conteldo, tais acérddos foram organizados em
categorias tematicas que representam os direitos violados que embasaram o pleito por dano
existencial (assim como explicado no item A), o que resultou na Figura 12.

Em um segundo momento, buscou-se analisar se tais acorddos reconheceram ou ndo o
dano existencial e sob quais fundamentos, o que resultou na Figura 13, que exibe o total de
acorddos coletados divididos em categorias tematicas que representam os fundamentos
utilizados para reconhecer ou ndo o dano existencial. Tal segmentacéo foi feita utilizando-se o
método de anélise de conteudo de Laurence Bardin (1977).

Por fim, analisaram-se os julgados por tempo, agrupando-os por ano de autuacgdo, de
forma a manter a uniformidade metodologica da pesquisa em relagdo ao recorte temporal ja
explicitado. Posteriormente, cruzaram-se as informagdes sobre a fundamentacéo utilizada para
reconhecer o dano existencial (Figura 13) com o ano de autuacdo de cada acorddo, o que
resultou na Figura 14, que demonstra as fundamentagOes dos julgados e suas nuances ao

longo dos anos.
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4 O DANO EXISTENCIAL — FUNDAMENTOS FILOSOFICOS, SOCIOLOGICOS E
JURIDICOS

O presente capitulo visa analisar o dano existencial e seus aspectos caracterizadores de
acordo com o entendimento doutrinario sobre o tema.

Assim, num primeiro momento, sdo analisados alguns conceitos socioldgicos e
filoséficos relacionados a necessidade de protecdo do direito a existéncia digna e saudavel do
trabalhador e, posteriormente, os elementos doutrinarios relacionados a caracterizacdo do

dano existencial, sequidos dos fundamentos legais para sua aplicacao.

4.1 A Existéncia humana, o Existencialismo e a Dignidade do trabalhador

A existéncia do ser humano é tema que assola os pensadores desde a Antiguidade.
Nesse sentido, a questdo sobre o que é o ser humano e o que o distingue de outros seres é um
impasse sobre o qual diversos filosofos se debrucaram ao longo dos tempos, dentre eles os
existencialistas.

A corrente filoséfica do existencialismo remete ao pensamento que surgiu no século
XIX com o fildsofo dinamarqués Soren Kierkegaard, que traz uma abordagem mais subjetiva
sobre 0 que é tornar-se ser humano, “[...] ndo como parte de um grande sistema filosofico,
mas como individuo autbnomo.” (KIM, 2011, p. 194). Kierkegaard faz das questbes
existenciais seu estudo, abordando a aparente auséncia de sentido da vida e da busca do
individuo por um sentido existencial através de escolhas livres. Em outras palavras, 0 homem
seria livre para, por meio de suas escolhas, determinar sua natureza (CELET], [2016]).

Mesmo Soren Kierkegaard sendo conhecido pela génese do pensamento
existencialista, o uso do termo “existencialismo” somente ocorreu no século XX, com o
filésofo francés Gabriel Marcel, e se popularizou com as obras de Jean-Paul Sartre, Simone
de Beauvoir e Albert Camus (CELET], [2016]).

O pensamento existencialista defende que a existéncia vem antes da esséncia, o que
significa ndo existir “[...] uma esséncia humana que determine o homem, mas que ele
constitui a sua esséncia na sua existéncia.” (CELETI, [2016]). Assim, a construcdo da
esséncia se da através de escolhas, possibilitadas em face da liberdade do homem. Nesse viés,
a vida do individuo é seu projeto, cuja construcdo se da atraveés de suas escolhas,

exteriorizacdo de sua vontade.
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Jean-Paul Sartre (1905-1980) defendia que o ser humano é compelido a determinar um
proposito para sua vida, ou seja, definir a si mesmo, o que ndo pode ser visto como
simplesmente dizer o que se €, e sim assumir a forma que se deseja através de escolhas que o
levem a isso. Corroborando com tal corrente, Simone Beauvoir (1908-1986) defendia que o
ser humano nasce sem objetivos e que deve criar uma existéncia auténtica para si (KIM,
2011).

Diante do exposto, de acordo com o existencialismo, o ser humano deve ter a
liberdade de se autodeterminar, caracteristica inerente a sua existéncia, o que leva a concluir
pela necessidade de protecdo da possibilidade de escolher, ou seja, da liberdade de
exteriorizar a vontade através das escolhas.

Contudo, antes de se construir a esséncia, deve-se possibilitar a existéncia, 0 que,
contemporaneamente, significa prover a subsisténcia do individuo, uma vez que sem 0s meios
necessarios para a sobrevivéncia o ser humano ndo pode se concentrar na propria construcao
do seu projeto pessoal. Em suma, garantir a existéncia do individuo é possibilitar sua
liberdade de construcdo da prépria esséncia.

Diante disso, é primordial falar sobre trabalho, uma vez que este é meio pelo qual o
individuo pode suprir suas necessidades essenciais, garantir sua subsisténcia e de sua familia.
Preocupando-se com tal necessidade, a Constituicdo Federal garante a busca do pleno
emprego no art. 170, inciso VIII, a fim de possibilitar a todos uma existéncia digna por meio
do trabalho, conforme os ditames da justica social, que, em conjunto com o bem estar social, €
0 objetivo da ordem social, tendo como base o primado do trabalho — art. 193, CF
(MACHADO, 2014).

Todavia, o trabalho ndo é apenas um meio de se buscar a existéncia digna. A atividade
profissional oferece particular satisfacdo quando é livremente eleita, permitindo que o
individuo utilize suas inclinag¢fes preexistentes e tendéncias instintivas evoluidas, sendo fator
relevante como caminho a felicidade (FREUD, 2002). Mais que isso, para Hannah Arendt
(2016), a préatica do trabalho relaciona-se com a propria ideia de condi¢cdo humana. Isso néo
significa que outras espécies ndo exercem o trabalho, mas o exercicio deste com sentido e
objetivando transformacéo, de forma subjetiva e autbnoma, é inerente ao ser humano.

Assim, o trabalho ndo s6 tem o conddo de possibilitar que o trabalhador garanta sua
existéncia e se dedique mais livremente a seus projetos de vida e realizacdo pessoal como ser
humano, mas também ¢, quando livremente eleito, meio de autodeterminagdo e,

consequentemente, realizacao de sua esséncia.



23

No entanto, a maioria dos seres humanos sé trabalha em face da necessidade, sendo
esta a causa de diversos problemas sociais (FREUD, 2002). Contemporaneamente, mesmo
contando com um elevado nimero de pessoas empregadas em nivel global (aproximadamente
3 bilhdes de habitantes), cerca de 43,5% desses individuos vivem abaixo da linha de pobreza
de 2 dolares diarios (OIT, 2014).

No Brasil, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no terceiro
trimestre de 2015, cerca de 92,1 milhdes de brasileiro estavam empregados no pais (UOL,
2015), sendo que, segundo dados da Receita Federal do Brasil, o numero de trabalhadores
com renda superior a 160 salarios minimos no mesmo ano foi de 71.440, ao passo que
20.738.173 tem renda inferior a 10 salarios minimos com maior concentracao de populacdo
com renda entre 5 e 3 salarios minimos (ALVARENGA, 2015). Em adicdo, deve-se observar
que esses numeros sdo referentes aos trabalhadores que declaram Imposto de Renda (IR), ou
seja, esses dados ignoram o trabalho informal, que absorve consideravel parcela da méo de
obra brasileira. Nesse cenario, resta evidente a discrepancia entre os salarios dos brasileiros,
sendo a grande maioria relegada a uma situacao de necessidade material.

Segundo Leonardo Wandelli (2009, p. 3-4), “E evidente que, diante desses nimeros, a
disputa no mercado pela sobrevivéncia por meio do trabalho habita o reino da miséria, da
opressdo, onde a discriminacao é a medida do lugar no mundo de cada um, que ja na infancia
se revela implacével.”

Assim, pode-se observar que ha um diapasao entre o discurso constitucional e a pratica
dos direitos humanos, dentre eles os sociais; e o direito ao trabalho ndo foge a tal impasse.
Nesse sentido, David Sanchez Rubio (2015) aborda a consolidacdo do abismo que existe entre
a teoria e a prética dos direitos humanos, que acaba por provocar uma cultura juridica social
passiva e anestesiada.

A universalidade dos direitos humanos se constroi sobre discursos que defendem
inclusdes em abstrato de todas as pessoas, mas sobre a base tragica de exclusdes concretas,
individuais e coletivas (SANCHEZ RUBIO, 2015). Dessa forma, como preceitua Alexandre
Mendes (2011), deve-se buscar afastar o Direito de suas condic¢des transcendentais, abstratas e
ideais que o separam das condicOes de sua realizagéo.

Nesse sentido, enfrenta-se a redugdo do direito ao trabalho, direito humano a ser
zelado, previsto constitucionalmente como direito social no art. 6° e comumente interpretado
como apenas uma garantia a subsisténcia.

O direito ao trabalho é interpretado e consequentemente aplicado pelo Estado como

um direito do cidaddo de buscar suprir suas necessidades béasicas materiais por meio do



24

trabalho. Todavia, esse entendimento € simplista e ignora que o trabalho digno e emancipador
traz a possibilidade de realizagcdo ao individuo, que tem a chance de ver em suas tarefas
laborais diarias, desde que realizadas em um meio ambiente do trabalho equilibrado, um meio
de alcancar bem-estar pessoal, realizacdo pessoal, socializacdo e felicidade.

Faz-se necessario promover uma reconstrucdo da compreensao da relacdo do trabalho
com a subjetividade humana, com o intuito de recuperar a legitimidade da reivindicagdo pelo
direito ao trabalho (WANDELLY, 2009).

Para Leonardo Wandelli (2009), o direito ao trabalho sofre grandes impactos em sua
concretude diante da dependéncia que se tem hoje de enfrentar o préprio esvaziamento do
sentido do trabalho. Segundo o autor:

A modernidade capitalista reduziu o trabalho humano a uma especifica
forma de trabalhar, que subsume o trabalho como produtor de valor para o
capital, mas que ndo resulta em valor de uso para o sujeito que trabalha.
Promoveu uma separacdo radical entre trabalho e vida, ao tempo que excluiu
progressivamente 0s outros modos de relacionar trabalho e vida. Ato
continuo, esse especifico modo de trabalhar, que nega o trabalho como
direito, no extremo, um trabalho ‘“ndo-vida”, torna-se uma presenca
avassaladora para a vida das pessoas. Quem ndo tem um “trabalho” continua
tendo o trabalho, que ndo esta, como o referencial de identificacdo e
reconhecimento social e a unica via possivel de alcangar bens, a comecar
pelos de sobrevivéncia. Quem tem um “trabalho”, se exaure cada vez mais,
ante o medo do risco de desestabilizacdo que pode produzir a sua perda,
numa precariedade que raramente viabiliza a construcdo de um projeto de
vida digna. (WANDELLLI, 2009, p. 5-6).

Nessa direcdo, elucida Paulo César do Amaral de Pauli (2015) que salarios miseraveis,
precarizacdo do trabalho, jornadas extensas, descansos suprimidos ou reduzidos sdo males que
afetam milhares de trabalhadores brasileiros, justificando uma redefini¢cdo urgente do papel
dos direitos humanos nas relacdes de trabalho, tendo em vista que “[...] 0s meios necessarios a
manutencdo do sistema econdémico brasileiro, que visa ao consumo e a producao como fatores
essenciais de sobrevivéncia, nem sempre se adequam as normas de prote¢do ao trabalho.”
(PAULLI, 2015, p. 201).

A titulo de exemplo, pode-se observar a caracteriza¢do do dano existencial, ou seja, a
frustracdo do projeto de vida ou da vida de relagbes do trabalhador, em casos de desrespeito
as normas labor-ambientais, como é o caso das violagdes a duracdo da jornada de trabalho e
do desrespeito as normas de saude e seguranca do trabalho (SABONGI, 2015). Nesse sentido,
atenta-se contra a salde do trabalhador, ndo apenas fisica, mas também psiquica, ao se

priorizar os lucros em detrimento do bem-estar.
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4.2 Contexto socioldgico e econbémico na protecdo da existéncia e trabalho digno

Ao longo dos séculos, o sistema capitalista vigente sofreu diversas mudancas para se
adequar aos novos tempos e as novas demandas sociais, politicas e econbmicas. Essas
mudangas, por sua vez, repercutiram na sociedade e na forma como os individuos se
relacionam com o trabalho.

Diversos autores refletem sobre os distintos nuances que o sistema de producéo
dominante apresentou ao longo do tempo, dentre eles Richard Sennett (2009), ao defender
que atualmente sofre-se o impacto de uma nova fase do capitalismo, chamada “capitalismo
flexivel”. A expressdo descreve uma variacdo que tem como caracteristica importante a
flexibilidade, ou seja, uma maior agilidade e tolerancia com a mudanca, caracteristicas
esperadas dos trabalhadores. Essa nova forma de trabalho cobra uma transmutacéo de postura,
cuja consequéncia comum € a ansiedade, uma vez que a linearidade da “carreira” comegou a
ser substituida pela fluidez dos “servigos” (SENNETT, 2009, p. 9).

Diz-se que a flexibilidade da aos individuos maior liberdade para moldar suas vidas,
todavia, a nova ordem possui novos controles, pois, ao passo que se aboliram as regras e
burocracia do passado, surgiram novas formas de subordinagcdo, 0 que tem impactos no
ambito pessoal: no carater, relacionado com tracos apresentados nas relagdes com o mundo e
comprometimento com as metas em longo prazo; e na personalidade, referente aos desejos e
sentimentos intimos (SENNET, 2009). Nesse sentido a flexibilizacdo das formas de trabalho
impacta no &mago do individuo, pois ndo ha como decidir o que tem valor duradouro numa
sociedade impaciente, concentrada no imediato; ndo ha como se buscar metas em longo prazo
numa economia em curto prazo ou se manter comprometido com os valores de uma
instituicdo que vive se reprojetando (SENNET, 2009).

Andre Gorz (2005, p. 17) atenta-se para as mudangas que o sistema produtivo vem
experimentando ao longo dos anos e para os impactos que a informatizacéo gerou no trabalho.
Segundo o autor “[...] a informatizagéo da industria tende a transformar o trabalho em gestéo
de um fluxo continuo de informagdes. O operador deve ‘se dar’ ou ‘se entregar’ de maneira
continua a essa gestdo de fluxo; ele tem que se produzir como sujeito para assumi-lo.”
(GORZ, 2005, p. 17). Consequentemente, a valoracdo do trabalho sofreu mudancas, sendo
mensurado ndo mais apenas por critérios objetivos e preestabelecidos, mas também por
critérios subjetivos como a motivacdo e 0 modo de realizacéo das tarefas. Essa dificuldade de
mensurar o desempenho individual e de prescri¢do de critérios objetivos para se chegar aos

resultados almejados levou empresas a recorrer a “gestdo por objetivos”, ou seja, fixam-se
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objetivos aos trabalhadores que devem fazer o possivel para alcanga-los. Assim, o trabalho
material perde forca em face da maior valoragdo desses critérios subjetivos, desse trabalho
imaterial (GORZ, 2005).

Essa mudanca sistematica impacta o trabalhador de forma imperativa, uma vez que a
producéo do individuo é elemento essencial ao trabalho imaterial e este recorre as mesmas
capacidades e as mesmas disposi¢Oes pessoais que possuem as atividades fora do trabalho.
Assim, ha uma mobilizacdo total para o trabalho, na qual o individuo volta a sua vida para o
trabalho, dedicando sua formacéo a ele. Nas palavras de Andre Gorz (2005, p. 22), “[...] ndo
nos é mais possivel saber a partir de quando estamos do lado de fora do trabalho que somos
chamados a realizar. No limite, ndo é mais o sujeito que adere ao trabalho; mais que isso, é 0
trabalho que adere ao sujeito.” Essa l6gica é observada mesmo nas atividades mais precarias,
sendo que o trabalhador ndo dedica apenas suas aptiddes fisicas ao trabalho, devotando
também sua poténcia mental e afetiva.

Essa flexibilidade na forma de se prestar o servigo, impactando nos aspectos
subjetivos e no valor do trabalho, € aliada a propria “flexibilizacdo”, fenbmeno que designa a
menor normatizacgdo e rigidez nos quesitos objetivos de prestacdo de servigo, como jornada e
a subordinacgéo tradicional empregado-empregador.

E de se destacar, ainda, que o fendmeno da flexibilizacdo do trabalho em todo o
mundo capitalista é constatado pelo crescente nimero de subcontrata¢des, trabalho temporario
e atividades autdnomas. E certo, para David Harvey (1989, p. 170), que esses impulsos para a
flexibilizacdo sdo coerentes com os impulsos que o capitalismo sofre periodicamente, todavia,
as consequéncias ideoldgicas e politicas que a “superacentuagdo da flexibilizagdo” gera nas
técnicas de producdo e nas relacbes de trabalho sdo sérias o bastante para demandar por
andlises mais cautelosas.

E de se destacar que as consequéncias ideolégicas e politicas se ramificam e alcangam
a normativa juslaboral relacionada com o trabalho. Nesse sentido, no Brasil, pode-se observar
a onda de flexibilizacdo se aproximando através de diversas legislacbes ou mudancas de
entendimentos das Cortes maiores, dentre elas: a edi¢do da Simula 331, em 1993, pelo TST,
aceitando a possibilidade de terceirizacdo; a Lei de Faléncia (Lei n° 11.101/2005), que impede
a sucessao da empresa em faléncia ou recuperacao judicial; a alteragdo do entendimento do
STF, em 2014, sobre a prescricdo do FGTS, que foi de 30 para 5 anos; e a Lei n® 13.467/2017,
conhecida como Reforma Trabalhista, que, dentre outras medidas, impinge maior
flexibilidade na negociacao sobre duracéo do trabalho (BRASIL, 2005, 2017).
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David Harvey (1989, p. 170) discorre sobre uma transicdo do sistema fordista de
producdo para o sistema flexivel, o que ndo ocorre de maneira hegemonica em toda a parte,
contudo o proprio fordismo que a precedeu também ndo. Fato é que 0s novos meios de se
enxergar o trabalho e a subordinacéo interpretam-se como uma tradicional resposta a crise.
Nas palavras do autor, “[...] a desvalorizacdo da forca de trabalho sempre foi resposta
instintiva dos capitalistas a queda de lucros.” (HARVEY, 1989, p. 170).

Tal fendbmeno é observado no momento historico que se vive no Brasil
contemporaneamente, onde o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) registrou, em 2016,
a segunda retracdo consecutiva de 3,6% (G1, 2017). A recessdo econdmica leva a discussoes
sobre os direitos sociais, dentre 0s quais se encontra o Direito do trabalho, e reaviva (ou da
forca) a discursos liberais de diminuicdo de direitos trabalhista em prol de crescimento dos
lucros. No caso do Brasil, resultou na aprovacdo da Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/2017).

Alinhando tal pensamento a realidade precaria do trabalho e dos direitos humanos
explicitados no item anterior, a protecdo dos direitos imateriais do trabalhador alca especial
importancia, tendo em vista que os danos a existéncia e a dignidade do trabalhador serdo cada
vez mais severos em face da relativizacdo das normativas de protecdo que a flexibilizagdo

causa.

4.3 Definigdo de dano existencial: elementos doutrinarios caracterizadores *

Conceitualmente, trata-se o dano existencial de espécie de dano ndo patrimonial
(extrapatrimonial) ou imaterial, sendo absolutamente distinto do dano moral ou do dano
estético (outras figuras de dano extrapatrimonial), como sera4 demonstrado posteriormente. E
concebido como lesdo que atinge negativamente interesses sem natureza e expressao
econdmica imediata, podendo afetar pessoas singulares ou coletivas (SOARES, 2009).

E possivel afirmar que o dano existencial consiste na violacdo de qualquer um dos
direitos fundamentais da pessoa que causem uma alteracdo danosa no modo de ser do
individuo ou nas atividades por ele executadas repercutindo nas relagdes e na personalidade
do individuo (WUNSCH; TITTONI; GALIA, 2015), prescindindo de qualquer ressonancia

econdmica.

! Parte deste subcapitulo foi publicada no artigo “O dano existencial aplicado ao ambito juslaboral” (SABONGI;
ALMEIDA, 2017) durante a elaboracdo da presente pesquisa.
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Em decorréncia do dano existencial, o individuo se vé privado do direito fundamental
e constitucional de livre dispor de seu tempo ou de se autodeterminar, fazendo ou deixando de
fazer o que bem entender, nos limites legais. Nos casos mais extremos, ele se vé privado de
seu direito a liberdade e de sua dignidade humana (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA,
2013).

Ao se afirmar que o dano existencial encontra respaldo nos direitos fundamentais da
pessoa humana, percebe-se a impossibilidade de se construir uma definicdo estatica ou
estipular, taxativamente, 0s casos que podem gerar a indenizagdo por esse dano, uma vez que
a propria defini¢do de quais séo os direitos fundamentais é imprecisa. Nesse sentido, Noberto
Bobbio (1992) esclarece que os direitos fundamentais ndo podem ser indicados de maneira
pontual ou fechada, pois podem ser considerados heterogéneos e variaveis.

Assim, o dano existencial deve ser entendido de maneira ampla, podendo ser aplicado
aos mais diversos casos, desde que haja a configuragéo de violagdo aos direitos fundamentais
do individuo de forma a Ihe causar dano no &mbito pessoal ou social.

Para Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 44), o dano existencial é a

[...] leséo ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal
da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social.
E uma afetacdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja
uma atividade, seja um conjunto de atividades que a vitima do dano,
normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do
efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo
suprimir de sua rotina.

Da supracitada definicdo, podem-se retirar alguns elementos essenciais a configuracao
do dano existencial: o dano experimentado pelo individuo em suas relacbes ou no seu
desenvolvimento pessoal; a afetacdo do individuo negativamente, em decorréncia do dano; e a
necessidade de modificagdo do cotidiano do individuo que experimentou o dano.

O dano existencial pode atingir setores distintos como atividades biol6gicas de
subsisténcia; relacbes afetivo-familiares; relacGes sociais; atividades culturais e religiosas;
atividades recreativas e outras agdes que possam trazer realizacdo ao individuo (SOARES,
2009). Percebe-se que, sendo uma afetacdo negativa, havera uma privacdo sentida pelo
individuo em algum dos setores apresentados. Dessa forma, o referido dano possui um carater
objetivo no sentido de dizer respeito a uma mudanca na rotina do individuo, em sua forma de
agir, o que traz certeza ao prejuizo.

Segundo Ilse Marcelina Bernardi Lora (2013, p. 21) esse é um dos elementos do dano

existencial que o diferenciam do dano moral
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O dano existencial distingue-se do dano moral por que ndo se restringe a
uma amargura, a uma aflicdo, caracterizando-se pela renlncia a uma
atividade concreta. O dano moral propriamente dito afeta negativamente o
animo da pessoa, estando relacionado ao sentimento, ou seja, € um sentir,
enquanto o dano existencial € um ndo mais poder fazer, um dever de mudar a
rotina. O dano existencial frustra projeto de vida da pessoa, prejudicando seu
bem-estar e sua felicidade.

Mesmo a afetagdo negativa na rotina sendo elemento concreto de prova do dano
existencial que pode ajudar no julgamento de casos praticos, o referido elemento ndo deve ser
utilizado de forma a limitar demasiadamente a configuracdo do dano existencial, uma vez que
a exteriorizacdo de planos em muitos casos ndo é exposta amplamente pelo individuo. Assim,
o dano existencial ndo pode ser entendido de forma simplista, uma vez que este também
possui um aspecto de potencialidade, abrangendo ndo apenas as atividades rotineiras que
foram tolhidas no dia-a-dia do individuo, mas também englobando aquelas que razoavelmente
a pessoa poderia desenvolver, segundo a experiéncia (SOARES, 2009).

Nesse sentido, Flaviana Rampazzo Soares afirma ser possivel que o dano existencial
englobe ndo s6 os danos experimentados pelo individuo no momento de determinado prejuizo
ou logo posteriormente, podendo haver a configuracdo de dano existencial pela perda de uma
chance (SOARES, 2009).

Para ser configurado no caso préatico, o dano existencial deve seguir os elementos da
responsabilidade civil, quais sejam: a) dolo ou culpa; b) ato ilicito (acdo ou omissdo) e ¢) nexo
causal.

Segundo o primeiro elemento, a responsabilidade pode ser classificada em subjetiva
(dolo ou culpa) ou objetiva. No primeiro caso, deve-se observar como 0 comportamento do
ofensor contribui para o prejuizo experimentado pela vitima. J& no segundo, apenas o
desenvolvimento de atividade de risco ou de previsao legal especifica de enquadramento é
suficiente para se configurar um ato ilicito, ndo havendo uma anélise da conduta do autor do
ato (BELMONTE, 2008).

A regra geral € a responsabilidade subjetiva, contudo, ha casos em que a objetiva é
utilizada, como nos acidentes do trabalho (PEREIRA, 2011). A utilizagcdo da méo de obra do
empregador em proveito da atividade econébmica da empresa gera, consequentemente, dever
de indenizar os acidentes decorrentes da atividade ou profissdo do lesado (BELMONTE,
2008).
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Por sua vez, o ato ilicito configura-se de acordo com as previsdes contidas nos artigos
186 e 187 do CC, ou seja, acdo ou omissao que se encontra em desacordo com o ordenamento
juridico, causando dano a outrem, seja este material ou imaterial.

Por derradeiro, o terceiro elemento da responsabilidade civil é o nexo causal que deve
existir entre o dano experimentado e o ato ilicito. Caso ndo haja esse elemento de conexé&o,
ndo havera dever de indenizar.

No caso da configuracdo do dano existencial, ocorre a responsabilidade civil de
indenizar o trabalhador em virtude da configuracdo de atos ilicitos de diversos tipos. Na
doutrina italiana, por exemplo, hd mencdo a configuracdo de dano existencial em casos de
negligéncia médica no parto ocasionando lesdes a crianca e a mée (desde que a leséo fisica
impacte negativamente na realizacao e convivio dos individuos) (ZIVI1Z, 1994).

Sobre a amplitude de situacGes que podem causar o dano existencial afirma Frota
(2013, p. 68), que

[...] podem resultar em dano existencial incidentes cuja repercussdo seja de
tamanha magnitude a ponto de inviabilizar relacionamentos de cunho
familiar, afetivo-sexual ou profissional (dano a vida de relagdes) e/ou
fulminar metas e objetivo de importancia vital & autorealizacdo (dano ao
projeto de vida), resultando no esvaziamento da perspectiva de um presente
e futuro minimamente gratificantes.

Contudo, no Direito Brasileiro o dano existencial relaciona-se intimamente com a
seara juslaboral, em face do desrespeito as normas de protecdo do trabalho digno (como
duracdo da jornada de trabalho, seguranca e saude do trabalho, pagamento de verbas
trabalhistas, entre outros), configurando-se, assim um ato ilicito que causa um impedimento
contra a vontade do trabalhador de desenvolver atividades cotidianas que se relacionem com
os elementos integrantes do conceito doutrinario de dano existencial: projeto de vida e vida de
relagcbes (FROTA, 2013).

Situacdo interessante € a ocorréncia do dano existencial em virtude da hipdtese de
assédio moral (outra modalidade de dano extrapatrimonial). O assédio moral compromete a
salde do trabalhador em seu ambito psicolégico, mas também pode demonstram sintomas
fisicos, como dores generalizadas, 0 que pode gerar consequéncias patrimoniais pela perda da
capacidade laboral, ou impactos extrapatrimoniais como o dano existencial (pela frustracéo do
projeto de vida, das atividades cotidianas ou da propria vontade de viver) (LORA, 2013).

A lesdo por esforgos repetitivos e disturbios osteo musculares relacionados ao trabalho

(LER/DORT) por prejudicarem a vida laboral e extra laboral podem causar dano existencial.
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A depender do grau de impacto fisico ao trabalhador, este se vé privado de atividades
cotidianas, como higienizacdo pessoal, lazer e esportes, que repercute indiscutivelmente em
seu projeto de vida e vida de relacbes (LORA, 2013).

Por fim, o exemplo mais emblematico de dano existencial sdo as jornadas extenuantes,
ou seja, o desrespeito das normas de duragéo do trabalho que causam danos extrapatrimoniais
ao trabalhador por seu dispéndio de energia fisica e mental excessivo, cumulado com a
disposicdo do seu tempo de vida impedindo a realizacdo de atividades sociais e de lazer
(WUNSCH; TITTONI; GALIA, 2015).

Os elementos especificos do dano existencial sdo o projeto de vida e a vida de
relagdes, 0s quais representam os direitos que violados geram a possibilidade de pleitear uma
indenizacdo por dano existencial.

Na ofensa ao projeto de vida, o individuo se volta a propria realizacdo pessoal integral,
direcionando sua liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto espago-
temporal em que se insere, as metas, aos objetivos e aos ideais que ddo sentido a sua
existéncia (FROTA, 2013).

O projeto de vida representa a construcao da esséncia pelo proprio individuo, que, em
conformidade com o pensamento existencialista, se dé através de escolhas, possibilitadas em
face da liberdade do homem. Nesse viés, a vida do individuo € seu projeto, cuja construgdo se
dé& atraves de suas escolhas, exteriorizagdo de sua vontade (CELETI, [2016]).

No mais, deve-se pensar a protecdo ao ser humano como a Unica forma de possibilitar
a perpetuacdo de nossa sociedade. Assim, alca maior importancia a protecdo a realizacao
pessoal de maneira a viabilizar o desenvolvimento dos individuos. Nesse prisma, Flaviana
Rampazzo Soares (2009, p. 23) defende que, sendo a pessoa humana fundamental a “[...]
existéncia de todas as ciéncias, ou, ainda, € a razao de ser do préprio direito, esta justificada a
analise das repercussdes que uma lesdo acarreta diretamente na pessoa”, incluindo tanto as
lesBes materiais como as imateriais, como 0 ato de tolher o desenvolvimento pessoal de
alguém.

J& o prejuizo a vida de relagdo refere-se ao conjunto de relagGes interpessoais, nos
mais diversos ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua histéria
vivencial e se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao compartilhar pensamentos,
sentimentos, emocoes, habitos, reflexdes, aspiracdes, atividades e afinidades, prosperando por

meio do contato continuo com a sociedade ao seu entorno (FROTA, 2011).
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Segundo Hannah Arendt (2016), o ser humano enquanto ser social tem a sua condic¢ao
humana vinculada ao convivio social, a qual ndo se apresenta como faculdade. Assim, o
isolamento social seria a negacéo da propria vida, negar a prépria existéncia (COSTA, 2017).

Vale ressaltar que a relacéo entre o projeto de vida e a vida de relagdes € tdo essencial
que é possivel afirmar que um elemento ndo existe sem o outro. Essa afirmacdo é sustentada
pelo fato de que o ser humano é um ser social, que necessita de convivio e interagdo para se
desenvolver de maneira equilibrada, feliz e realizada, ou seja, a realizacdo plena ndo é
possivel sem o convivio social (FROTA, 2013).

Nesse sentido, Hidemberg Alves da Frota (2013, p. 67) afirma ndo existir projeto de
vida sem a vida de relagio, pois as pessoas humanas como “seres do mundo com os outros”
(expressdo existencialista do filésofo Martin Heidegger) necessitam da interacdo social, de
modo a serem concebidos e materializados os objetivos 0s quais trazem propésito a sua
existéncia.

Por fim, é de extrema importancia esclarecer que o dano moral, o dano existencial e o
dano estético, apesar de serem danos extrapatrimoniais, ndo podem ser confundidos.

O dano moral, a rigor, é identificado como um sentimento de uma profunda prostracéo
do &nimo, um abatimento do espirito, aflicdo, angustia e desgosto causados a pessoa pelo ato
ilicito. Esse tipo de dano ndo acarreta uma repercussdo financeira ao patriménio econémico
da pessoa, mas é passivel de indenizacdo, como qualquer outro prejuizo, servindo o
ressarcimento em dinheiro como um conforto, uma espécie de compensacdo para o ofendido,
bem assim como um poderoso desestimulo a reincidéncia da préatica do ato ilicito pelo ofensor
(ALMEIDA NETO, 2012).

O dano moral é lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., acarretando ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilhacdo (GONCALVES, C. R., 2015).

No mesmo sentido, preleciona Valdir Florindo ser o dano moral aquele que decorre de
uma lesdo a honra, a dor-sentimento ou dor-fisica, afetando a paz interior do ser humano, com
fortes abalos a personalidade do individuo (FLORINDO, 2002). Ainda, José de Aguiar Dias
diz ser o dano moral “[...] as dores fisicas ou morais que o homem experimenta em face da
lesdo.” (DIAS, 2012, p. 780.).

Quanto a distin¢do, o dano existencial distingue-se do dano moral porque ndo se
restringe a uma amargura, a uma aflicdo; ndo se trata de um dano restrito a um sentimento

negativo, mas sim a um dano decorrente de uma rendncia a uma atividade concreta.
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No mesmo sentido, Flavia Rampazzo Soares (2009, p. 46) afirma que o dano
existencial difere do dano moral por aquele nio ser “essencialmente um sentir” como € o dano
moral. O dano existencial ¢ um “[...] ndo mais poder fazer, um dever de agir de outra forma,
um relacionar-se diversamente [...]”, uma limitagdo do desenvolvimento normal da vida da
pessoa. Flavia Rampazzo Soares (2009, p. 47) ainda aponta outra distin¢do entre os dois tipos

de dano imaterial:

Ademais, enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira, muitas
vezes, simultanea a consumacao do ato lesivo, o dano existencial, geralmente,
manifesta-se e é sentido pelo lesado em momento posterior, porque ele é uma
sequéncia de alteracdes prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa que SO 0
tempo é capaz de caracterizar.

Ilse Marcelina Bernardi Lora (2013) reforca esse entendimento e esclarece que o dano
moral propriamente dito afeta negativamente o &nimo da pessoa e é relacionado ao
sentimento, enquanto o dano existencial ¢ um impedimento ao modo de vida normal do
individuo, forcando o sujeito a mudanca de rotina contra a sua prépria vontade.

Desta feita, entende-se que dano moral e o dano existencial ndo podem ser
confundidos, tratando-se de figuras distintas conceitualmente, cuja aplicabilidade ocorre em
situacOes concretas também distintas.

No mesmo sentido, dano existencial e dano estético sdo espécies distintas. O dano
estético era entendido como qualquer deformidade fisica que causasse “aleijao ou
repugnancia”, todavia tal definicdo, que carregava grande preconceito perante as pessoas com
deficiéncia, foi substituida e hoje se entende o referido dano como “[..] qualquer
modificagdo, duradoura ou permanente, na aparéncia externa de uma pessoa”, entendimento
ja agasalhado pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) (ALMEIDA, 2013, p. 2).

Observa-se que a definicdo de dano estético tem relacdo intima com a observancia de
impacto fisico no individuo, o que ndo ocorre no dano existencial, que pode decorrer de acdes
gue abalam apenas a esfera psiquica, sem deixar sequelas fisicas.

Tendo em vista a distingdo entre as referidas figuras e com vistas a proporcionar a
reparacao plena do dano suportado, a doutrina e jurisprudéncia patrias tem reconhecido a
existéncia de varias espécies contidas no género dano imateriais (TUMA, 2016), dentre eles
as figuras expostas anteriormente.

Nessa linha de raciocinio a jurisprudéncia do STJ possui entendimento consolidada no

sentido de possibilitar a cumulacdo de indenizag¢Ges por dano estético e danos morais (Sumula
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n® 287, do STJ), o que s6 é possivel em face do reconhecimento de se tratarem de figuras
distintas.

Apesar de tal entendimento representar um avango no sentido da ampliacdo da
aplicacdo dos danos extrapatrimoniais, esta discussdo ainda apresenta-se controvertida quando
se refere a distingdo entre danos morais e danos existenciais, a qual ainda se apresenta na

jurisprudéncia trabalhista, como sera estudado no “Capitulo IIT”” deste trabalho.

4.4 O dano existencial no ambito do direito do trabalho: embasamentos legais

Desde o inicio da década de 1920 até o advento da Constituicdo Federal de 1988,
admitia-se a indenizacdo por dano extrapatrimonial de forma excepcional, ou seja, apenas em
casos especificos quando previstos em legislacdo especial. Todavia, a promulgacdo da nova
Lei Magna alterou este cenario, apregoando novos fundamentos para o tipo de indenizacdo
em questdo. Em conjunto com as influéncias europeias, em especial a italiana, 0 embasamento
constitucional foi essencial para o avanco da tutela dos bens imateriais, incluindo o dano
existencial.

No Brasil, o fundamento legal da reparacdo do dano existencial é disposto nos artigos
1°, inciso Ill, e 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal, que estipulam a protecdo a
dignidade da pessoa humana e o principio da ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais.

A dignidade é um valor intrinseco caracteristico do ser humano, sendo detentor de
razdo e consciéncia particulares, na forma da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948. De acordo com Flaviana Rampazzo Soares (2009), esse principio serve de pilar a
manutencdo do respeito a integridade psicofisica da pessoa, aos seus atributos inerentes e
fundamentais, estabelecendo, ainda, a necessidade de que as condi¢cbes minimas sejam
preservadas, de forma a garantir a sobrevivéncia material, o convivio social igual e a
liberdade do individuo.

Ja o Principio da Ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais guarda relagdo intima
com o art. 5° da Constituicdo, cuja norma declara, expressamente, a protecdo a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e & propriedade. A partir dai, é possivel concluir pela
preocupacdo quanto a protecdo dos direitos fundamentais, mediante dispositivos que
tornassem cristalina a intencdo de protecdo. Em seu inciso V, o art. 5° constitucional ainda
preveé a indenizacdo por dano material, moral e & imagem.

Verifica-se, pois, que o legislador optou pela utilizagdo do termo “dano moral” ao

invés de “dano imaterial”, entretanto, defende-se que o termo n&o foi empregado de maneira
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acertada devendo ser entendido como dano imaterial, cuja denominacgdo abarca ndo apenas o
dano moral, mas também o dano existencial. Nesse sentido, esclarece Flavia Rampazzo
Soares (2009, p. 52):

Mesmo que o texto constitucional tenha deixado de utilizar a melhor
terminologia para assegurar a protecdo aos danos imateriais, deve-se
esclarecer que o0s danos morais sdo espécie do género “danos
extrapatrimoniais”, € o constituinte, quando utilizou a expressao “danos
morais”’, empregou o termo como se 0 mesmo fosse sindnimo de “danos
extrapatrimoniais”.

Em concordancia, Daniela Courtes Lutzky (2012) esclarece que o dano imaterial é
impropriamente chamado de dano moral, ao passo que dano moral é espécie do género dano

imaterial. E, ainda, complementa:

A referida denominacdo (dano moral) é a que parece ter sido imposta pela
doutrina e pela legislacdo, mas € oportuno assinalar a sua impropriedade,
pois ndo se trata, a rigor, de um prejuizo que afete 0 menoscabo moral de
uma pessoa, muito menos que trate de uma les@o aos principios morais ou de
consciéncia. (LUTZKY, 2012, p. 131).

Corroborando com tal entendimento, Marcio Pinto Martins Tuma (2016, p. 91) atenta-
se para a necessidade premente de se entender “danos morais”, terminologia escolhida pelo
legislador constitucional, como “danos imateriais”, mesmo estes ndo se limitando aqueles.
“Isso porque, na atual sociedade de riscos maximizados, o bem-estar e a qualidade de vida sdo
interesses que merecem devida valorizacdo e protecdo juridica, em face de sua singular
relevancia.”

O inciso X do art. 5° também é citado como fundamento para a possibilidade de
reparacao por dano extrapatrimonial, uma vez que preceitua que € assegurado o direito a
indenizacdo ndo s6 por dano material, mas também por dano moral. Suely Pereira Reis (2007)
entende que todos os incisos mencionados tornaram irrelevante a discusséo sobre a reparacdo
por dano extrapatrimonial, sendo clara a sua possibilidade.

Por sua vez, o Cadigo Civil (CC) oferece amparo a indenizagdo, consoante se extrai do
disposto nos artigos 12, caput, 186, 187, 927, 944. No Capitulo II, referente aos direitos da
personalidade, o art. 12 estabelece que, no caso de leséo a direito da personalidade, € licito
reclamar por perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des (BRASIL, 2002).

Ja o art. 186 versa sobre a caracterizagdo do ato ilicito, estabelecendo que “[...] aquele
que por agdo ou omissao voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Complementarmente, o art.187
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traz outras opgdes que também configuram ato ilicito: “Art. 187. Também comete ato ilicito o
titular de direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL, 2002). Por sua vez, o
art. 927 estabelece que caso alguém venha a causar dano a outrem, por ato ilicito (previstos
nos artigos supracitados), estara obrigado a repara-lo. Por fim, referente a amplitude da
reparagao, o art. 944 preceitua que “[...] a indenizacdo mede-se pela extensao do dano.”

Mesmo os fundamentos para a aplicacdo do dano existencial na seara juslaboral serem
oriundos da Constituicdo do e Cddigo Civil, ndo ha impedimentos para sua aplicacdo plena
em caso de violagao dos direitos fundamentais do trabalhador, tendo em vista que, conforme a
teoria de Hans Kelsen (2006), os embasamentos previstos na Lei Maior sdo soberanos no
sistema juridico brasileiro. Ademais, o Direito Civil é aplicado subsidiariamente ao Direito do
Trabalho, nos termos do art. 8° paragrafo Unico, da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT).

4.4.1 As consequéncias da Reforma Trabalhista na reparacao por danos extrapatrimoniais

A Reforma Trabalhista trouxe profundas alteragdes quanto a fundamentacdo das
indenizacGes por danos extrapatrimoniais, que se valiam, até entdo, de artigos constitucionais
e civis. O art. 223-A da Lei n® 13.467/2017 preceitua que “[...] aplicam-se a reparacdo de
danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos
deste Titulo” (BRASIL, 2017a), ou seja, do Titulo Il do texto da Reforma.

Primeiramente, vale destacar a adequacdo do supramencionado dispositivo por
finalmente aludir a protecdo aos danos extrapatrimoniais (género) e ndo apenas ao dano moral
(espécie), prestigiando a doutrina moderna que defende a indenizacdo por mais de um dano
extrapatrimonial e a impropriedade terminoldgica das normativas preexistentes.

Todavia, tal disposi¢édo tem o intuito de excluir a aplicagdo das normas constitucionais
e do Direito Comum ao assunto em questao, cujos impactos serdo expressivos, Como se vera
na analise dos artigos seguintes do Titulo II.

Nesse sentido, Vdlia Bomfim Cassar (2017, p. 9) afirma que a referida mudanca

trazida pelo artigo 223-A é inconstitucional:

O artigo 233-A propde que o dano extrapatrimonial seja “APENAS”
regulado por esse Titulo da CLT, o que significa exclusdo das regras da
Constituicdo e do Codigo Civil e com isso, a exclusdo da responsabilidade
objetiva ou a decorrente da atividade de risco, casos comuns na Justica do
Trabalho. Além de inconstitucional, porque exclui a aplicacdo da
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Constituicdo, a medida € injusta, pois trata de forma diferente a reparagdo de
danos de natureza civil da reparacdo trabalhista. Ora, as regras gerais do
Cadigo Civil (arts. 927 e seg.) sdo também aplicaveis as lesdes trabalhistas.

A autora defende a inconstitucionalidade do art. 233-A por excluir a aplicagdo do texto
constitucional, que deveria ser respeitado como norma suprema do ordenamento juridico
brasileiro. No mesmo sentido, nas licbes de Pinto Ferreira (1983, p. 12), o Principio da
Supremacia da Constituigdo “[...] é reputado como uma pedra angular, em que assenta o0
edificio do moderno direito politico.” Corroborando com tal entendimento, José Afondo da
Silva (2016, p. 46) afirma que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais
e “[...] todas as normas que integram o ordenamento juridico nacional sé serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal.”

Conclui-se que, diante do Principio da Supremacia da Constituicdo e da Hierarquia das
Normas, uma norma infraconstitucional, no caso, a Reforma Trabalhista, nédo teria o condéo
de excluir a aplicacdo de preceitos constitucionais aos casos praticos como € a situacdo das
indenizagdes por dano extrapatrimonial. Diante disso, € cristalina a inconstitucionalidade do
art. 233-A da Lei n® 13.467/2017.

Além de Vdlia Bomfim Cassar (2017), diversos juristas se manifestaram pela
inconstitucionalidade do artigo em discussdo, o que resultou no Enunciado n° 5, da Comisséao
2, aprovado na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justigca do Trabalho (ANAMATRA):

DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRITERIOS.
APLICACAO EXCLUSIVA DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TiTULO
II-A DA CLT A REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
DECORRENTES DAS RELACC)ES DE TRABALHO:
INCONSTITUCIONALIDADE. A esfera moral das pessoas humanas é
contetdo do valor dignidade humana (art. 1°, Ill, da CF) e, como tal, ndo
pode sofrer restricdo a reparagdo ampla e integral quando violada, sendo
dever do estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras de
danos extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem ser aplicadas todas as
normas existentes no ordenamento juridico que possam imprimir, no caso
concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF). A interpretacdo literal do art. 223-a
da CLT resultaria em tratamento discriminatorio injusto as pessoas inseridas
na relagdo laboral, com inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1°, 111; 3°,
IV; 5° caput e incisos V e X e 7°, caput, todas da Constituicdo Federal.
(JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO
TRABALHO, 2017).

No mesmo sentido, tem-se o Enunciado aglutinado a seguir, aprovado na mesma

Jornada:
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DANO EXTRAPATRIMONIAL. RELACAO DE TRABALHO.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. NAO
DISCRIMINACAO/ISONOMIA. NECESSIDADE DE REPARACAO
AMPLA E INTEGRAL. PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIAL
TRABALHISTA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 223-A DA
CLT. A esfera moral das pessoas humanas é contetdo do valor dignidade
humana (ART. 1° Ill, DA CF) e como tal ndo pode sofrer restricdo a
reparacdo ampla e integral quando violada, sendo dever do estado a
respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos
extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Sob a 6tica do principio especial
trabalhista da norma mais favoravel, devem ser aplicadas todas as normas
existentes no ordenamento juridico que possam imprimir, no caso concreto,
a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da pessoa
humana, efetivando-se o art. 5°, X e X, da CF. A interpretacéo literal do art.
223-a da CLT resultaria em tratamento discriminatério injusto e odioso as
pessoas inseridas na relagdo laboral, notadamente ao trabalhador, maior
atingido, em claro retrocesso social. Inconstitucionalidade do art. 223-a da
CLT por clara ofensa aos arts. 1°, I11; 3°, IV; 5°, caput e incisos V e X e 7°,
caput, da CF. (JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL
DO TRABALHO, 2017).

Da andlise dos Enunciados, extraem-se, como fundamentos constitucionais, a
Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Isonomia (art. 1° e art. 5° caput, da CF),
adotados para fundamentar a inconstitucionalidade do art. 223-A, de forma a impedir que sua
aplicacdo se torne um empecilho a reparacdo ampla e integral do dano extrapatrimonial, em
respeito aos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade (postulados constitucionais
implicitos).

No mesmo sentido, destaca-se o Principio da Norma mais Favoravel, especifico do
Direito do Trabalho e balizador da aplicacdo e interpretacdo normativa nessa seara. Segundo
Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 194):

O presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve
optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situacdes ou dimensGes
distintas: no instante de elaboracdo da regra (principio orientador da agdo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquiza¢do de norma trabalhista) ou,
por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelagdo do sentido da regra trabalhista).

Observa-se que, ao promulgar tal norma, o legislador ignorou a primeira funcdo do
principio da norma mais favoravel, que se ativa no instante de elaboracdo da norma. Nesse
momento, o principio serve de orientador da agdo legislativa, devendo resultar em normas
harmonicas com os principios balizadores na ciéncia juridica. E mesmo que entre em vigor,
tal norma devera ser confrontada com as regras concorrentes (no caso, as encontradas no

Cadigo Civil e na Constituicdo Federal), devendo prevalecer a norma mais favoravel.
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Na sequéncia, o art. 223-B estabelece que “[...] causa dano de natureza
extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica
ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparacdo.” (BRASIL, 2017a).

Tal artigo inova ao ser o primeiro no ordenamento juridico brasileiro a efetivamente
mencionar a “ofensa a esfera existencial” do individuo, o que remete a recente modalidade de
dano extrapatrimonial intitulado “dano existencial”, que visa tutelar os projetos de vida -
conjunto de metas e sonhos que o individuo tem para si - e a vida social e em familia desse
individuo, tolhidos em decorréncia de um ato ilicito, como ja explicitado neste capitulo. Além
disso, a mengdo expressa a esfera moral e existencial logicamente demonstra a opgdo do
legislador em determinar que as duas modalidades danosas néo se confundem, o que colocaria
fim a discussdo que vem ocorrendo nos tribunais trabalhista nos Gltimos anos (SABONGI;
ALMEIDA, 2016).

Tal constatacdo teria o conddo de surtir consequéncias praticas e benéficas ao
trabalhador, como a acumulag@o do dano existencial e do dano moral em casos nos quais se
constata a violacdo dos dois direitos, impactando nas duas esferas distintas relacionadas a
integridade imaterial do individuo.

Todavia, a nova regulamentacdo, ao dar ao agredido o direito exclusivo de
compensacdo da lesdo extrapatrimonial, representa retrocesso, uma vez que visa “[...] excluir
0s sucessores e demais titulares do direito de postular a reparacao, eliminando também o dano
reflexo ou ricochete, comum na responsabilidade civil e trabalhista.” (CASSAR, 2017, p. 10).

Por fim, merece comento o art. 223-G, que alberga alguns critérios que devem ser
examinados pelo julgador ao apreciar o pleito de indenizacdo por dano extrapatrimonial,
sobretudo quando da sua quantificacéo:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagé&o;

111 - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omisséo;

V - a extens&o e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral,;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

X1 - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacédo a ser paga, a
cada um dos ofendidos em um dos seguintes pardmetros, vedada a
acumulacgéo:
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I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo salério contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido. (BRASIL, 2017a).

Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 59) atenta-se para o destaque dado pela
imprensa para a questdao das indenizagdes “[...] pelo evento morte, por mutilagbes ou por
humilhagdes sofridas, em geral por empregados no curso de seu contrato de trabalho.” Nesse
cenario, “[...] a reforma trabalhista entendeu necessaria a fixacdo de parametros para a
afericdo da indenizacdo por danos morais na Justica do Trabalho.” (SILVA, 2017, p. 59), os
quais vieram expressos no artigo supracitado.

Ao apresentar critérios balizadores do arbitramento das indeniza¢fes por dano
extrapatrimonial, tal dispositivo tem o objetivo de imprimir seguranca juridica a uma seara
que sofria com a inseguranca do juizo do magistrado e das decisdes surpresas (NAHAS;
PEREIRA; MIZIARA, 2017). Todavia, apesar de buscar resolver esse impasse, 0 parametro
eleito para o arbitramento das indenizagdes ndo foi o mais acertado e o artigo, assim, sofre
severas criticas por se utilizar de métodos que podem causar distingbes injustas entre as
vitimas desses danos.

O art. 223-G, em seu paragrafo 1° e respectivos incisos, estipula que o juiz utilizar-se-a
de quatro classes de indenizagdes diretamente proporcionais a natureza da ofensa (leve,
média, grave e gravissima), que serdo arbitradas de acordo com o salario contratual do
ofendido, com excecdo do dano causado a pessoa juridica, cujo balizador sera o salério
contratual do ofensor (BRASIL, 2017a).

Evidencia-se a utilizacdo da tarifacdo do dano extrapatrimonial, cujo método ja foi
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em 2009, no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 do Distrito Federal (BRASIL,
2017c¢), responsavel pela declaracédo de inconstitucionalidade da tarifacdo da indenizacdo por
dano extrapatrimonial prevista na Lei de Imprensa, Lei n®5.250/1967 (BRASIL, 1967).

Dentre os fundamentos que corroboram para a declaragéo de inconstitucionalidade da
tarifacdo, encontram-se a dignidade da pessoa humana e o Principio da Isonomia (art. 1° e art.
5°, caput, da CF), além do respeito aos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade
(postulados constitucionais implicitos), uma vez que a nova forma de arbitramento de

indenizacOes previstas na Reforma é um empecilho a reparagdo ampla e integral do dano
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extrapatrimonial, como previsto no art. 944 do Cddigo Civil, afrontando a isonomia e a
dignidade humana.
Nesse sentido, Paulo Henrique Gomiero (2017) alerta para as consequéncias

devastadoras que a tarifacdo pode causar:

Estabelecer o dano moral de maneira tarifada pode levar a resultados
absurdos posto que o caso concreto sera completamente descartado. Mesmo
que tais multiplicadores de salérios seja resultado de uma interpretacédo sobre
a gravidade da ofensa, se esta for gravissima ensejard somente uma
indenizacdo equivalente a cinquenta salarios. Um trabalhador que ganhe
guatrocentos reais por més, mesmo que perca todos o0s seus membros
locomotores na relagéo de trabalho, a indenizacéo estara limitada a vinte mil
reais.

Ainda, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho alerta para a
inconstitucionalidade da tarifacdo dos danos extrapatrimoniais através do seguinte Enunciado

aglutinado da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:

TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1°, DA
LEI N° 13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. TARIFACAO DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1°, DA LEI N°
13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a tarifagio
imposta pelo art. 223-g, § 1° da Lei n° 13.467/2017, pois representa
violagdo: (i) ao art. 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988, por
desrespeitar o principio da igualdade e permitir situacGes de discriminagao
entre trabalhadores de padrdo salarial diverso; (ii) aos incisos V e X, por
excluir a aplicacdo do principio da reparacdo integral dos danos, diante da
limitagdo do valor méximo para a reparacdo do dano extrapatrimonial; e (iii)
ao inciso XXXV, por ndo permitir, em todas as situacdes, uma prestacdo
jurisdicional justa e adequada. (JORNADA DE DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO, 2017).

O Enunciado supramencionado utiliza-se do Principio da Igualdade para defender a
inconstitucionalidade da tarifacdo, uma vez que tal proposta se utiliza da distin¢cdo do ganho
econémico dos individuos (critério material) para tracar distingbes no ambito imaterial,
chegando a conclusdo falaciosa de que a dor de um individuo pobre vale menos que a dor do
rico (SILVA, 2017).

O caput do art. 5° da CF versa sobre a inviolabilidade do direito a igualdade, ou seja, 0
Principio da lgualdade, cujo primado determina que deve ser dado tratamento igual aos que se
encontram em situacdes equivalentes e que sejam tratados de forma desigual os desiguais, na
medida de suas desigualdades. Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017), esse

principio tem o conddo de obrigar ndo apenas o aplicador do direito, mas, também, o
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legislador, que deve observa-lo de forma a impedir a formulacdo de lei que estabeleca
tratamento discriminatério. Assim, apenas se admite a implementacdo de medidas afirmativas,
ou seja, que assegurem tratamento diferenciado para grupos que se mostrem desfavorecidos
pelas circunstancias reais, como € o caso da violéncia doméstica contra as mulheres e a
promulgacéo da Lei Maria da Penha em resposta.

No caso da tarifagéo da indenizagao por dano extrapatrimonial, a inconstitucionalidade
se configura na medida em que a distin¢do € usada para agravar 0 prejuizo de um grupo
desfavorecido por circunstancias reais, uma vez que se utiliza da inferioridade econdmica de
um individuo para se arbitrar um dano de &mbito imaterial consequentemente inferior, por
vincula-lo a um aspecto material (salério).

Partilha-se da opinido de Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 59), para quem o
campo da indenizacdo tarifada é delicado, nunca configurando uma estratégia tranquila.
Assim, “[...] hd sempre o risco de o legislador ser acusado de querer engarrafar nuvens, dada a
multiplicidade de fatos, nuances e detalhes de cada um dos sinistros e dos eventos agressivos
que permeiam as relacdes de trabalho.” (SILVA, 2017, p. 59).

Diante de todo o exposto, entende-se pela inconstitucionalidade dos artigos analisados
da Reforma Trabalhista, diante da afronta ao principio da dignidade humana, da isonomia, da
proporcionalidade, da razoabilidade; além da supremacia hierarquica da constituicdo e do
principio especifico trabalhista da norma mais favoravel.

Conclui-se que a Lei n° 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, trouxe alguns avan¢os no
tocante a indenizacdo por danos extrapatrimoniais, sobretudo quanto a terminologia
empregada ao longo dos artigos, qual seja, “danos extrapatrimoniais” (género) e nao “dano
moral” (espécie), como referenciado em outras normas do ordenamento juridico brasileiro.
Tal distingdo favorece o trabalhador no sentido de distinguir figuras comumente confundidas
nos casos praticos, como o dano existencial e o dano moral, e, consequentemente, assegurar a
cumulacdo de indenizacOes por esses danos imateriais em casos de violacdo de ambos os
direitos tutelados pelas referidas figuras.

Contudo, o saldo final das mudancas condizentes ao Titulo Il da Reforma é negativo.
Isso em fungdo da evidente inconstitucionalidade do art. 223-A da Lei n° 13.467/2017, que
limita a aplicacdo dos artigos do aludido Titulo nos casos de indenizacdo por danos
extrapatrimoniais na seara juslaboral, numa tentativa descabida de excluir o Cédigo Civil
(normativa mais benéfica) e a propria Constituicdo Federal (norma suprema do ordenamento);

e, principalmente, em decorréncia da tarifacdo imposta pelo art. 223-G, parégrafo 1°, incisos I,
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I1, 111 e 1V, que viola o principio da igualdade ao distinguir a dor dos que ganham mais da dor
dos que ganham menos.

Assim, a luz dos principios constitucionais e do principio juslaboral da norma mais
favoravel, é evidente a inconstitucionalidade de tal critério eleito pelo legislador reformista.
Desse modo, defende-se a inaplicabilidade dos referidos artigos em face dos severos danos
que podem ser causados na vida do trabalhador de baixa renda, que, tendo seu &mago
existencial e psicoldgico afetado por um ato ilicito, seria novamente afetado ao ver sua dor

inferiorizada em face de uma indenizacéo vinculada ao seu salario reduzido.

4.4.2 A Medida Provisoria 808, de 14 de novembro de 2017

A Medida Proviséria n°® 808/2017 teve consequéncias relevantes na temaética da
indenizagdo do dano existencial na seara juslaboral, uma vez que alterou a redacdo do art.

223-G, parégrafo 1°, incisos | a IV, passando a vigorar com a seguinte redacéo:

§ 1°. Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixaréa a reparacdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a
acumulagéo:

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

I11 - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(BRASIL, 2017b).

Ao analisar 0 novo texto, verifica-se que a tarifacdo, que utilizava como base o salario
do trabalhador, foi substituida pela vinculacdo ao limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.

Tal medida tem o cond&o de afastar as criticas referentes a afronta a isonomia em face
do arbitramento dos danos imateriais vinculado ao salario do ofendido, o que causaria
distingdes injustas entre trabalhadores que sofressem danos imateriais semelhantes, contudo
apresentassem ganhos econdmicos distintos.

Todavia, a medida ndo solucionou o impasse referente a reparacdo ampla e integral do
dano extrapatrimonial como previsto no art. 944 do Cdédigo Civil, ou seja, a discrepancia entre

a reparacao de danos imateriais no &mbito civil e no &mbito trabalhista ainda se mantem,
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afrontando os postulados constitucionais implicitos da razoabilidade e da proporcionalidade,
além da dignidade da pessoa humana e a isonomia (art. 1° e art. 5°, caput, da CF).
No mais, a Medida Proviséria deve ser votada pelo Senado até a data limite de 22 de

fevereiro de 2018, podendo sofrer alteracdes.

4.5 Figuras similares ao dano existencial no direito estrangeiro

No Direito Brasileiro, a figura do dano existencial tutela direitos fundamentais, sendo
associada ao projeto de vida e a vida de relagdes, conforme exposto no presente capitulo.
Todavia, outros paises possuem figuras semelhantes, que buscam proteger a esfera
extrapatrimonial do individuo, as quais serdo analisadas a seguir, tendo como foco as
similaridades e diferencas com o dano existencial brasileiro.

Na Italia, a protecdo do danno non patrimoniale (dano ndo patrimonial) iniciou-se na
esfera penal e s6 era reconhecida em casos de atos ilicitos penais. Todavia, passou-se a
entender que, mesmo em casos de ilicitos civis, 0 dano extrapatrimonial poderia ser
configurado. Assim, em 1950, o danno ala vita di relazione (dano a vida de rela¢fes) passou a
ser aplicado com a fungéo de tutelar repercussdes existenciais sofridas pelo comprometimento
da convivéncia plena que um individuo teria em casos de incapacidade decorrentes de atos
ilicitos — civis ou penais — (ZIV1Z, 1994).

A partir de 1970, a Corte italiana intensificou a prolacdo de decisGes no sentido de
tutelar o ambito existencial do individuo, protegendo suas atividades realizadoras e
fundamentando tais decisGes na protecdo a pessoa humana (principio previsto na Constituicdo
italiana). As variacdes de nomenclatura foram diversas nesse periodo e a protecdo ao direito a
salde (previsto no Codigo Civil Italiano) levou os danos que tutelavam aspectos imateriais, e
gue ndo se relacionavam a ilicitos penais, a serem conhecidos como danno ala salute ou
danno biologico (dano a satde ou dano biolégico) (SOARES, 2009).

Nesse sentido, Patrizia Ziviz (1994), como exemplo da protecdo a saude junto com o
dano a vida de relac@es, cita casos de criancas gravemente feridas no momento do parto ou
mdes inférteis em razdo de mé& condugdo do parto. Ao citar esses casos, a autora enfoca o
impacto que essas situagdes tém ndo apenas em dmbito material, mas também no &mbito
imaterial (impacto no convivio social da crianca incapaz ou na realizacdo e convivio social da
mée tornada infértil).

As criticas da doutrina a inexatiddo da nomenclatura danno ala salute culminou na

divisdo do referido género em espécies distintas de danos extrapatrimoniais, resultando no
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surgimento da nomenclatura danno esistenziale (dano existencial), para os danos que se
relacionavam com violacgdes sofridas na espera da personalidade do individuo, tutelando seu
convivio social e sua realizagcdo pessoal (ZIV1Z, 1994). O dano existencial italiano, portanto,
surgiu da necessidade de se impedir a privacdo do exercicio das atividades referentes ao
interesse e integridade psicofisica do individuo, impactando negativamente em seu lazer,
estudos, esportes, socializacdo, convivio afetivo, cultura, dentre outros, repercutindo de
maneira consistente sobre a sua existéncia (SOARES, 2009).

Vale ressaltar que o Direito Brasileiro tem a figura do dano bioldgico, também
conhecido como dano estético, cujo instituto também ndo se confunde com o dano existencial
brasileiro. “Danos extrapatrimoniais” ¢ um género dentro do qual se encontram o dano
estético, o dano moral e o dano existencial.

O dano bioldgico (ou dano estético) relaciona-se com a “[...] lesdo da integridade
psicofisica, em sentido patoldgico, certificado no plano médico legal.” (GONCALVES, B. M.
P., 2012). Nesse sentido, o dano existencial pode ser originado por um dano biol6gico ou o
mesmo ato ilicito originar dano bioldgico e dano existencial. No entanto, as duas espécies de
dano néo se confundem por tutelarem direitos diferentes.

E certo que o dano existencial brasileiro foi inspirado no dano existencial italiano, pois
apresenta 0s mesmos elementos e a mesma nomenclatura, além de haver mencéo a essa
influéncia em obras e em julgados sobre o tema. Nesse sentido, encontra-se o entendimento
de Flavianna Rampazzo Soares (2009), llse Marcelina Bernardi Lora (2013), Guilherme
Wunsch, Marta Ldcia Tittoni, Rodrigo Wasem Galia (2015), Marcio Pinto Martins Tuma
(2016), entre outros.

Todavia, na década de 1970, a propria jurisprudéncia italiana fez mencdo ao dano a
vida de relagdes oriundo da doutrina francesa (SOARES, 2009), o que pode ser considerado o
indicio de uma possivel influéncia entre os dois paises europeus.

Na Franca, hd a figura do préjudice d’agrément (traduzida para o portugués como
prejuizo de aprovacao), que visa tutelar o direito da pessoa de gozar dos prazeres da vida; ou
do bem-estar que a propria existéncia proporciona. Tal figura inclui a privacdo a pratica de
esportes ou de atividades de lazer, abrangendo o denominado “prejuizo sexual” (JOURDAIN,
1998 apud SOARES, 2009).

Observa-se que o bem tutelado pelo danno esistenziale (dano existencial italiano) e
pelo préjudice d’agrément (prejuizo de aprovacdo francés) é o mesmo: a capacidade do

individuo exercer sua existéncia de forma plena e digna, exteriorizando suas escolhas de
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forma a desenvolver-se plenamente pelo lazer, estudos, esportes, socializagdo, convivio
afetivo, cultura, dentre tantas outras atividades que tragam prazer.

Ja no plano brasileiro, entende-se que o prejuizo sexual, abrangido pelo préjudice
d’agrément, pode ser tutelado ou pelo dano estético ou pelo dano existencial. No primeiro
caso, h& aplicacdo da indenizacdo caso haja uma lesdo corporal que impacte a vida do
individuo, como a esterilidade causada por um parto negligente. Por sua vez, o dano
existencial pode ser configurado em face dos impactos fisicos sofridos pelo individuo, como
um acidente do trabalho que causa esterilidade (impactando o projeto de vida), mas nédo ha,
necessariamente, a obrigacdo de impacto fisico (como no caso da jornada extenuante que
priva o trabalhador do convivio social).

Por sua vez, no Direito Americano e no Direito Inglés encontra-se o loss of amenities
(também chamado de loss of enjoyment of life ou hedonic damages), que se refere a perda da
possibilidade de desfrutar de atividades normais ou cotidianas (como lazer, férias, convivio
social) em virtude de um ato ilicito. Tal figura é aplicada tanto em face de impedimentos
temporarios ou permanentes, sendo dissociada de qualquer perda patrimonial (SOARES,
2009). Tais caracteristicas o aproximam do dano existencial brasileiro e italiano, assim como
do préjudice d’agrément francés.

Em adicdo, algumas Cortes americanas ndo demonstram preocupac¢ao com a distingéo
entre afetagBes de animo (préximas do dano moral) e violag¢des na rotina diaria causadas pela
lesdo (préximas do dano existencial), colocando as duas categorias num grupo genérico de
noneconomic damages — danos extrapatrimoniais (POSER; BORNSTEIN; MCGORTY,
2003). Por outro lado, algumas Cortes entendem que 0s jurados, ao julgarem casos concretos,
devem ser instruidos a fazer a afericdo dos elementos dos dois tipos de dano separadamente,
resultando em indenizac6es igualmente distintas (SOARES, 2009).

O sistema de julgamento brasileiro é diverso do americano, ndo havendo a utilizacdo
de jurados leigos para decidirem processos juridicos e, consequentemente, arbitrarem
indenizacdes em casos de dano existencial. Todavia, no Brasil, em algumas situacGes, existe a
mesma dificuldade dos julgadores (juizes) em configurar o dano existencial como figura
distinta do dano moral (espécie de dano extrapatrimonial), mesmo havendo pedido de
indenizagdo por ambas as figuras de modo apartado, impasse que sera analisado no Capitulo
I11 do presente trabalho.

Diante da importéncia ascendente da prote¢do dos danos imateriais, a propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), sob a presidéncia do Juiz Augusto Antdnio

Trindade, tutelou o dano ao projeto de vida sofrido por Luis Alberto Cantoral Benavides e
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impds a Republica do Peru a concesséo a vitima de uma bolsa de estudos e ajuda de custo no
periodo dedicado aos estudos em face da prisdo provisoria e ilegal, imposta ao autor por 4
anos (NUNES, 2007 apud FROTA, 2013).

Luis Alberto cursava graduacdo em Biologia na época, cujo curso fora interrompido
em razdo da prisdo. Diante disso, entendeu-se inconteste o impacto negativo na rotina do
individuo e no seu projeto de vida de crescimento profissional, que pela sua atitude de cursar
a universidade restou-se evidente.

Apesar de o referido dano ao projeto de vida ter sido arbitrado pela CIDH em
decorréncia e um ilicito penal, e ndo na seara civil, este se apresenta como um consideravel
avanco para a tutela dos direitos extrapatrimoniais, mais especificamente referente ao dano

existencial.
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5 POLITICAS PUBLICAS LABOR-AMBIENTAIS E O DANO EXISTENCIAL

No presente capitulo, busca-se compreender como o meio ambiente do trabalho é
protegido, tanto por normativas nacionais e internacionais, com eficacia no ordenamento
juridico brasileiro, como por meio de politicas publicas de efetivacdo dessas normas e
prevencéo de danos decorrentes da violacdo das disposi¢des de protecdo vigentes.

5.1 A perspectiva labor-ambiental de protecdo do trabalho digno e saudavel

O estudo do meio ambiente do trabalho reveste-se de patente complexidade, haja vista
sua relacdo com diversos ambitos da vida do individuo ou os diversos elementos de um
ambiente onde se exerce alguma forma de trabalho. Assim, faz-se necessario um olhar
agucado e sensivel para ndo negligenciar qualquer elemento relevante para a plena protecéo
do trabalhador.

Nesse diapasdo, defende-se que, no estudo do meio ambiente do trabalho, deve-se
falar em ‘“nogdo” e ndo ‘“conceito”, uma vez que este pode engessar sua abrangéncia
(ALMEIDA; SOUZA, 2013). Em contrapartida, o termo “no¢ao” tem o condio de trazer certa
flexibilidade ao tema, que se encontra em constante evolucdo ao passo que as tecnologias de
producdo, as estruturas fisicas, as relagcbes de subordinagdo, a medicina do trabalho, dentre
outros elementos, também est&o.

José Afonso da Silva (2009) ressalta a caracteristica especial que o meio ambiente do
trabalho possui. Ou seja, mesmo sendo conceituado como um tipo de meio ambiente artificial
(espaco constituido por conjunto de edificagdes e equipamentos), 0 meio ambiente do trabalho
deve ser entendido como “[...] local em que se desenrola boa parte da vida do trabalhador,
cuja qualidade de vida esta, por isso, em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente.”
(SILVA, 2013, p. 23).

Extrai-se dessa definicdo a relevancia que o meio ambiente do trabalho tem na
qualidade de vida do individuo, ou seja, por ser espaco onde o trabalhador passa consideravel
periodo de seu dia, é indiscutivel seu impacto na saide, no humor, no bem-estar e,
consequentemente, na existéncia humana digna.

A nocdo de meio ambiente do trabalho ndo pode ser reduzida aos aspectos fisicos
labor-ambientais (por exemplo, as edificagcOes e os objetos utilizados para o trabalho), de
modo a ignorar a interdependéncia entre 0 meio ambiente geral (rural, urbano e cultural) e o
meio ambiente do trabalho (COSTA; GONCALVES; ALMEIDA, 2013), bem como os
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aspectos pessoais dos trabalhadores. Isso porque o mesmo individuo que constitui 0 meio
ambiente do trabalho também integra as demais manifestagdes ambientais (rural, urbana e
cultural). Assim, o individuo é influenciado pelas manifestacbes ambientais que o cercam,
mas também as influencia e, ainda, as interliga quando por elas tramita. Eis a relevancia de se
estudar a saude do trabalhador e seus aspectos psicolégicos como elementos integrantes do
meio ambiente do trabalho.

Nessa senda, encontram-se os Principios da Bidirecionalidade e da Interdependéncia
(ALMEIDA, 2013), que vinculam as nocdes de saude e qualidade de vida a partir do destaque
que a estrutura sisttmica ambiental traz para a interdependéncia entre 0 meio ambiente do
trabalho e meio ambiente geral (COSTA; GONCALVES; ALMEIDA, 2013).

Como afirma Victor Hugo de Almeida (2013, p. 158), 0 meio ambiente do trabalho é
constituido ndo apenas por fatores ambientais, mas também por fatores pessoais dos
trabalhadores, pois ndo existe meio ambiente do trabalho sem trabalhadores, nem
trabalhadores sem meio ambiente do trabalho:

O equilibrio do meio ambiente do trabalho € dependente de toda a estrutura
sistémica ambiental, bem como de cada um dos aspectos constituintes do
l6cus laboral tendentes a influenciar na salde psicofisica do trabalhador.
Além dos aspectos ambientais (geogréficos, arquitetural-tecnoldgicos,
organizacionais e culturais) o meio ambiente do trabalho também é
constituido por aspectos pessoais (biogenéticos, comportamentais e
psicoldgicos), haja vista que o trabalhador é parte integrante dessa
manifestacdo ambiental.

Em adicdo, Guilherme Guimaraes Feliciano (2013) discorre sobre a formacéo do meio
ambiente do trabalho por elementos de ordem fisica, quimica e bioldgica, incluindo-se ainda
as leis que impactam o homem em sua atividade laboral, presente o poder hierarquico ou ndo
(FELICIANO, 2013). Tal entendimento leva o autor a afirmar que o meio ambiente do
trabalho ¢ uma nova subdivisdo do meio ambiente, que convive ao lado do meio ambiente
natural, artificial e cultural, ou seja, “[...] doutrinariamente, 0 meio ambiente do trabalho
aparece ao lado do meio ambiente natural, [...] do meio ambiente artificial [...] e do meio
ambiente cultural, [...] sendo todos manifestacdes particulares da entidade meio ambiente.”
(FELICIANO, 2002, p. 167).

Contribuindo com a ampliacdo da nocdo explicitada por Feliciano (2013), Raimundo
Siméo de Melo (2013) reafirma a complexidade da formagéo do meio ambiente do trabalho,

enunciando sua composicdo pelo local de trabalho, pelos instrumentos de trabalho, pelo modo
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de execucdo das tarefas e pela maneira como o trabalhador é tratado pelo empregador ou
tomador de servico e pelos préprios colegas de trabalho.

Ainda, Ney Maranhdo (2017, p. 28), assevera essa concep¢ao ‘“‘estonteantemente
ampla” de meio ambiente do trabalho, “[...] abarcadora ndo apenas do local de trabalho, mas
também da organizacdo do trabalho implementada, bem assim da prépria qualidade das
relagdes interpessoais travadas no contexto laborativo.”

E de suma relevancia, portanto, entender que o meio ambiente do trabalho é formado
por aspectos objetivos (como a infraestrutura do ambiente) e subjetivos (como o préprio
trabalhador, seus aspectos pessoais e comportamento). E um complexo formado por diversos
elementos que o influenciam ao mesmo tempo em que s&o influenciados por ele (COSTA;
GONCALVES; ALMEIDA, 2013).

O préprio trabalhador deve ser considerado como componente do meio ambiente do
trabalho, considerando suas caracteristicas pessoais (sexo, idade, condicdo de salde e
incapacidades) e seu comportamento perante 0s colegas, subordinados e superiores. A
Convencdo n° 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) corrobora esse raciocinio,
explicitando a légica de adaptacdo do meio ambiente do trabalho as necessidades do
trabalhador, e ndo o inverso.

Outra questdo de suma importancia sdo 0s aspectos organizacionais que sdo parte
integrante do meio ambiente do trabalho e se relacionam intimamente com os fatores
subjetivos: por ser o empregador possuidor do poder empregaticio ou pelas novas tecnologias
e meios de producdo impactarem na relacdo empregado-trabalho.

O poder empregaticio divide-se em poder diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e
disciplinar e é efeito do proprio contrato de trabalho. As referidas subdivisGes do poder
empregaticio sdo, em regra, inerentes a posicdo de empregador, que se utiliza dessas
prerrogativas para organizar a prestacdo de servico dos empregados e a propria atividade
econdmica desenvolvida pela empresa (DELGADO, 2017).

O poder diretivo (também chamado organizativo) traduz o conjunto de comandos
dirigidos a organizagdo da “[...] estrutura e espaco empresariais internos, inclusive o processo
de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e orientacdo
cotidianas no que tange a prestacdo de servicos.” (DELGADO, 2017, p. 660). O poder
regulamentar, por sua vez, ¢ o “[...] conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas
no empregador dirigido & fixacdo de regras gerais a serem observadas no ambito do
estabelecimento e da empresa.” (DELGADO, 2017, p. 660). J& o poder fiscalizatorio é o
conjunto de praticas dirigido a propiciar 0 acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho
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em seu meio ambiente. Por fim, o poder disciplinar consiste no conjunto de acdes do
empregador no sentido de impor sanc¢Oes aos empregados que descumprirem suas obrigacdes
contratuais (DELGADO, 2017, p. 662-664).

A partir das definicdes acima expostas, é evidente que o empregador tem meios de
controlar a prestacdo de servigos, desde sua forma até o local no qual sera prestado. Nesse
sentido, em regra, 0 empregado ndo € livre para decidir quantas horas dedicara ao trabalho,
aonde e como ira presta-lo, bem como quais instrumentos utilizara. Tais elementos tém o
conddo de influenciar no meio ambiente do trabalho: o tempo que se convive com um agente
insalubre e o local de trabalho s&o cruciais para se definir a insalubridade da funcdo; a jornada
excessiva pode causar impactos severos na satde psicofisica do trabalhador; a forma como se
presta o trabalho ou a utilizacdo de instrumentos inadequados pode desencadear doencgas do
trabalho, como, por exemplo, lesdo por esforco repetitivo (LER).

Diante disso, 0s poderes empregaticios devem ser considerados aspectos
organizacionais do meio ambiente do trabalho, uma vez que impactam severamente a
integridade labor-ambiental, podendo contribuir para o esgotamento ou a agressividade dos
trabalhadores sujeitos a metas abusivas, a horas extenuantes de trabalho (danos imateriais) ou
a acidentes do trabalho (dano material) decorrentes do ndo investimento em medidas de
protecao.

Nessa senda, Amauri Mascaro Nascimento (2017, p. 491) propde uma nocao ampla de
meio ambiente do trabalho que abarca os aspectos organizacionais do meio ambiente, dentre
eles as jornadas de trabalho, horas extras, intervalos, dentre outros elementos que podem

impactar no equilibrio labor-ambiental:

O complexo maquina-trabalho: as edificacbes do estabelecimento,
equipamentos de protecdo individual, iluminagdo, conforto térmico, instalacdes
elétricas, condicOes de salubridade ou insalubridade, de periculosidade ou ndo,
meios de preservacdo a fadiga, outras medidas de protecdo ao trabalhador,
jornadas de trabalho e horas extras, intervalos, descansos, férias, movimentacéo,
armazenagem e manuseio de materiais que formam o conjunto de condigdes de
trabalho etc.

Por sua vez, conforme ja explicitado no capitulo anterior, as alteragdes experimentadas
pelas técnicas de producgdo, denominadas por Richard Sennett (2009) como capitalismo
flexivel, exigem maior toleréncia as constantes mudancas que sdo inerentes a nova forma de
producdo. Essa exigéncia que se impde ao trabalhador exige sua adaptacdo psicoldgica a

valores institucionais mutaveis e novas formas de subordinagéo, dentre outras novidades.
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Tal fendmeno conduz André Gorz (2005) a afirmar que as novas formas de producéo e
de subordinacédo trazidas pelos avancos tecnolégicos levam o sujeito a ter que produzir-se
para o trabalho, ou seja, dedicar-se ao trabalho ndo apenas de forma objetiva (cumprindo
regras de producdo), mas também se empenhando de forma subjetiva. Em outras palavras, o
trabalhador é avaliado por sua dedicacdo e motivacdo na valoragao do que produz, o que leva
o0 autor a afirmar que hd uma mobilizacdo total para o trabalho a exigir que o individuo
produza a si proprio para exercer seu trabalho, afetando indiscutivelmente sua vida
extralaboral.

Sobre os avangos tecnoldgicos, seus impactos na relacdo empregado-trabalho e a
consequente mudanga no meio ambiente do trabalho, assevera Victor Hugo de Almeida
(2013, p. 13-14)

Diversos estudos nas mais variadas areas do conhecimento (Direito,
Medicina, Psicologia, Economia, Salde Publica, Sociologia, etc.) tem
demonstrado os impactos dos processos de modernizagdo técnica e
organizacional na salde do trabalhador. Se por um lado a sofisticacdo
tecnolégica possibilitou aprimorar o contelido organizacional do trabalho,
permitindo a simplificacdo do processo produtivo e a redugdo do tempo de
execucdo das tarefas, em revés, tornou o labor, mais intenso, compacto e
amplamente controlado, fomentando a velha quizila entre capital e trabalho.

Deve-se ressaltar que os aspectos ora estudados influenciardo as diferentes
manifestagdes do meio ambiente do trabalho de forma distinta, ou seja, de acordo com a
atividade desenvolvida. Contudo, o que se propbe € a analise da existéncia de fatores
subjetivos no meio ambiente do trabalho, para além das questdes externas, que podem atentar
contra a dignidade humana e o ambito imaterial do trabalhador (tais como assédio moral,
assédio sexual, dano moral e dano existencial) e devem ser inseridos dentro da perspectiva
labor-ambiental (COSTA; GONCALVES; ALMEIDA, 2013).

Destarte, a degradacdo do meio ambiente do trabalho pode causar severos impactos a
qualidade de vida e a saude do trabalhador (PADILHA, 2011). Sendo assim, faz-se necessario
que a protecdo do meio ambiente do trabalho seja efetivada de forma integral, permeando
todos 0s seus aspectos, objetivos e subjetivos, posto que a promogdo e manutencdo do meio
ambiente do trabalho sadio e equilibrado revelam-se como a Unica forma de se promover

qualidade de vida e saude plena ao trabalhador.
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5.2 As politicas publicas labor-ambientais

As politicas publicas como disciplina académica surgiram nos Estados Unidos,
partindo do pressuposto de que, em democracias estaveis, as atividades do governo seriam
passiveis de formulacdo cientifica e analise de pesquisadores independentes (SOUZA, 2006).
Desde entdo, vérios estudiosos dedicaram-se a esta area, dentre eles Laswell, Simon,
Lindblom e Easton (SOUZA, 2006).

As politicas publicas podem ser definidas de diversas maneiras, afirmando Celina
Souza (2006, p. 24) que “[...] ndo existe uma unica, nem melhor definicdo sobre o que seja
politica pablica.”

Assim, para o presente trabalho, adotou-se a definicdo de David Easton (1965), para
guem as politicas publicas sdo entendidas como um sistema em que existe relacdo entre as
formulacdes, resultados e ambiente. Para Easton, as politicas publicas recebem inputs de
grupos e interesses exteriores a prépria ciéncia, os quais influenciam seus resultados e efeitos
(SOUZA, 2006). Portanto, neste estagio do trabalho, analisaram-se as normativas em vigor no
Brasil que visam ao equilibrio no meio ambiente do trabalho, bem como de que forma séo
efetivadas para se alcangar o equilibrio do meio ambiente do trabalho sadio, de modo a
impactar positivamente na qualidade de vida do trabalhador.

Ressalta-se que, mesmo havendo diversas definicdes para politicas publicas, ha entre
elas um ponto em comum: a percepcdo de que a visdo global, ou seja, a analise das partes
como um todo, é predominante se comparado com os individuos, instituicdes, ideologias e
interesses isolados (SOUZA, 2006).

Nesse sentido, as politicas publicas em geral constituem um campo multidisciplinar,
sintetizando teorias construidas em diversos campos cientificos; repercutem em outros
campos e por eles sdo influenciadas em sua construcdo. Segundo Celina Souza (2006, p. 25),
“As politicas publicas repercutem na economia e nas sociedades, dai por que qualquer teoria
da politica publica precisa também explicar as inter-relagdes entre Estado, politica, economia
e sociedade.”

Nesse diapaséo, as politicas publicas estdo intimamente relacionadas com a efetivacao
das normas juridicas, em especial as normas de salde, meio ambiente e seguranca do trabalho,
uma vez que so através de politicas publicas de conscientizacao, fiscalizacdo e prevencgédo na
seara laboral é que tais normas alcam forca e concretude na vida do trabalhador e na

sociedade.
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A importancia da atuacdo conjunta entre os Poderes Judiciario e Executivo é sentida
de maneira ainda mais severa quando se estuda o meio ambiente do trabalho. Segundo
Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 223),

O sistema brasileiro de promocdo da salde, higiene e seguranca do trabalho
é todo ele alicercado em portarias do Ministério do Trabalho e Emprego,
regulamentos da burocracia estatal e pareceres técnicos. E, de fato, somos
todos forgados a reconhecer que, neste campo, impera a producdo normativa
dos 6rgdos auxiliares do Poder Executivo, com baixa incidéncia das normas
hierarquicamente superiores, mais estaveis e de mais facil acesso.

Homero Batista Mateus da Silva (2017) esclarece que a atuacdo majoritaria do Poder
Executivo na formulagdo das normas de meio ambiente do trabalho embasa-se nos
argumentos de que esta producdo normativa teria a possibilidade de dar maior visibilidade as
especificidades de cada area de atuacdo profissional e as peculiaridades de cada meio
ambiente de trabalho, que seria intangivel pelas normativas ordinarias e constitucionais.

Assim, para as leis constitucionais e ordinarias restaria “[...] 0 papel de marco
regulatorio, com os preceitos fundamentais e as diretrizes basicas” (SILVA, 2017, p. 223), as
quais devem ser observadas quando da formulacdo das portarias e regulamentos, tendo em
vista a hierarquia das normas presente no ordenamento juridico brasileiro (SILVA, 2016).

Quanto as normas regulatorias, tidas como preceitos fundamentais, destacam-se trés
tipos que devem ser observados por relacionarem-se intimamente com o assunto em comento:
normas constitucionais, normas internacionais ratificadas pelo Brasil (status de norma
supralegal, caso ndo verse sobre direitos humanos e ndo se submeta a ratificacdo prevista no
art. 5°, paragrafo 3°, da CF) e normas ordinarias (infraconstitucionais).

No plano constitucional, a garantia a um meio ambiente do trabalho equilibrado é
disposta como direito fundamental do trabalhador, previsto no art. 7°, nos termos a seguir

transcritos:

XXII - reducdo de riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranga;

XX — adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

[..]

XXVIII — seguro contra acidente do trabalho a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa. (BRASIL, 1988).

Logo, com base nas disposi¢des supramencionadas, é essencial se ter em mente que a

doutrina moderna tem entendido que a mencao a “redugdo de riscos” prevista no inciso XXII
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ndo é mais suficiente, devendo-se buscar, primeiramente, a eliminacdo; e, apenas diante da
sua impossibilidade, perseguir a redugdo dos riscos com o correspondente pagamento do

adicional monetario. Nesse sentido, elucida Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 224):

N&o seria razoadvel que os esforcos em torno da melhoria das condicdes de
trabalho se contentassem com t&o pouco quanto uma simples diminuicdo dos
fatores hostis no ambiente de trabalho. A palavra reducdo deve ser
compreendida em seu sentido mais amplo, capaz de alcancar também a
eliminacéo dos fatores agressivos (reducdo tendente a zero, digamos assim).

Ainda, € de suma relevancia citar os mandamentos constitucionais contidos nos artigos
170, que abriga o Principio do Desenvolvimento Econdmico Sustentavel (protecdo do meio
ambiente geral); 200, VII, que dispde sobre a participagio do Sistema Unico de Satde (SUS)
na protecdo do meio ambiente do trabalho; e 225, que preceitua sobre a responsabilidade
objetiva dos agentes causadores de danos relacionados ao meio ambiente do trabalho
(BRASIL, 1988).

As normativas em vigor no ordenamento brasileiro ddo especial importancia a
prevencdo dos danos que o meio ambiente do trabalho pode causar. Nessa linha, o Brasil é
signatario de alguns tratados internacionais que versam sobre o tema da prevencdo em matéria
de meio ambiente do trabalho, os quais possuem status de norma supralegal.

A titulo de exemplo, cita-se a Convengdo n° 170 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) sobre manejo de produtos quimicos, cujo tratado, em seu art. 13, explicita a
preocupacdo em eliminar ou reduzir ao minimo o grau de risco no trabalho. O mesmo
raciocinio é encontrado no art. 7° da Convencao n° 136 da OIT, sobre o benzeno; e no art. 10°
da Convencdo n° 148 da OIT, sobre ar, ruido e vibragdes no meio ambiente do trabalho
(SILVA, 2017). Ainda, destaca-se a Convencdo n° 161 da OIT, que versa sobre a
regulamentacdo dos servicos de saude no local de trabalho, assinalando a preocupagdo com
acOes preventivas e com a participacdo dos trabalhadores na efetivacdo do meio ambiente do
trabalho sadio (COSTA; GONCALVES; ALMEIDA, 2013).

No a&mbito infraconstitucional, dentre as normativas ordinarias, destaca-se a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que possui um Capitulo dedicado ao meio
ambiente do trabalho intitulado “Da seguranga ¢ da medicina do trabalho” (Capitulo V).
Todavia, fora do referido capitulo encontram-se normas que impactam severamente o
equilibrio labor-ambiental, como as normas de duracdo do trabalho (Capitulo I1), cuja relagéo
com 0s aspectos organizacionais do meio ambiente do trabalho ja foram abordadas no item

anterior desta pesquisa. Acrescenta-se que a prevencdo é reiterada no art. 200 da CLT, cujo
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dispositivo estabelece a obrigatoriedade de o empregador “[...] prevenir atos inseguros no
desempenho do trabalho.” (BRASIL, 1943).

E inconteste a relevancia das normativas acima expostas. Todavia, tais dispositivos
necessitam de acOes para serem efetivados e aplicados a realidade do trabalhador. Nesse
contexto, a anélise de politicas é tida como uma atividade académica preocupada com o
avanco da compreensdo e com a construgdo de solugdes para os problemas sociais (HAM;
HILL, 1993).

O Ministério do Meio Ambiente demonstra preocupacdo com a presente questao,
afirmando ser papel da Administragdo Publica buscar, permanentemente, a melhoria da
qualidade de vida no meio ambiente do trabalho, promovendo ag¢Ges para o desenvolvimento
pessoal e profissional, desenvolvendo e implantando programas especificos que envolvam o
melhoramento das condicdes ambientais gerais, a promo¢do da salde e seguranca, a
integracdo social e o desenvolvimento das capacidades humanas, entre outros fatores
(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, [2017]).

Por sua vez, o Ministério do Trabalho, a quem cumpre o papel de fiscalizacdo de meio
ambiente do trabalho, estabeleceu diversas Normas regulamentadoras (NRs) que visam a
protecdo do meio ambiente do trabalho, dentre elas a NR 9, que reitera a prioridade da
eliminagdo, e subsidiariamente a minimizacéo, dos riscos ambientais & saude determinando a
implantacdo do Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA); e a NR 7, que
regulamenta o Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSQO), de natureza
preventiva (PRATA, 2013).

Diante da necessidade de politicas publicas em harmonia com o ordenamento juridico
de protecdo e prevencdo vigente, o Decreto n® 7.602, de 7 de novembro de 2011 (Decreto n.
7.602/2011), dispBe sobre a Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho (PNSST),
que tem por objetivo promover a “[...] saude e a melhoria da qualidade de vida do trabalhador
e a prevencdo de acidentes e de danos a salde advindos, relacionados ao trabalho ou que
ocorram no curso dele, por meio da eliminacdo ou reducdo dos riscos nos ambientes de
trabalho.” (BRASIL, 2011).

Luciana Veloso Baruki (2015) afirma que a protecdo do trabalhador pelo Estado
encontra-se sustentada por trés pilares: protecdo, respeito e reparagdo. A protegdo “[...] traduz
a necessidade de cumprimento pelo Estado do dever que possui de coibir, por meio de
normas, politicas e mecanismos judiciais, as violagGes de direitos humanos cometidos por
terceiros.” (BARUKI, 2015, p. 120). Ja o respeito “[...] exprime a possibilidade de se impor as
empresas o dever de cumprir a legislacao protetora de direitos humanos.” (BARUKI, 2015, p.
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121). E, por fim, a reparagdo “[...] denota a necessidade de se garantir as vitimas de violagGes
0S meios de acesso a uma reparacdo efetiva e adequada em relacdo aos danos sofridos.”
(BARUKI, 2015, p. 121).

Extrai-se das definicbes expostas que o respeito se relaciona com a observancia e
pratica das referidas normas labor-ambientais vigentes no ordenamento juridico brasileiro
pela sociedade, de modo a efetivar o que € imposto pelo Estado. O respeito relaciona-se com a
prevencdo, que deve ser priorizada por objetivar que o trabalhador nao sofra qualquer tipo de
dano a partir da aplicacdo das normativas expostas, da conscientizacdo e da fiscalizacdo. No
entanto, quando a prevencdo falha, recorre-se a reparacdo, ou seja, quando o desrespeito as
normas vigentes gera danos ao individuo, deve ser garantido o correspondente direito de
reparacgéo.

A reparacdo, todavia, ndo pode ser entendida de forma simplista, uma vez que ndo tem
0 conddo apenas de tentar restaurar ou amenizar o dano sofrido, tendo em vista seu efeito
pedagogico, colaborando na efetivacdo das normas vigentes ao inibir futuras violagbes e
desrespeitos. Nesse sentido Marcelo Rodrigues Prata (2013, p. 89) afirma que “[...] ndo se
pode relegar ao oblivio que indenizacGes efetivas, mas razoaveis, pelos danos ao meio
ambiente do trabalho tém um importante efeito pedagodgico, por conseguinte, preventivo no
que tange a protecdo contra os danos a ambiéncia laboral.”

O referido efeito pedagdgico alcanca consideravel importancia em face do Principio da
Educacdao Ambiental, previsto na Constituicdo Federal (art. 225, paragrafo 1°, inciso VI) e em
leis esparsas — art. 2° da Lei n°® 6.938/81; art. 1° da Lei n°® 9.795/99 — (BRASIL, 1981, 1999),
ao passo que a educacdo € imprescindivel para a conscientizacdo da populacdo sobre a
protecdo do meio ambiente geral (no qual se encontra 0 meio ambiente do trabalho), a fim de
gue a sociedade possa atuar na sua fiscalizacdo (PRATA, 2013). Nesse sentido, o que deve
ocorrer € uma mudanca de cultura social que ndo apenas suspenda a deterioracdo do meio
ambiente, mas, também, busque a sua protecdo a partir da consciéncia dos severos impactos
que o desequilibrio ambiental causa na satde e qualidade de vida dos individuos.

Como serd4 demonstrado no capitulo a seguir, o dano existencial apresenta relagdo
intima com as viola¢Bes de normas labor-ambientais. Embora o aspecto positivo desse cenério
seja a possibilidade de que boas praticas corporativas e intervencdes efetivas na estrutura
organizacional do meio ambiente do trabalho afastem a ocorréncia de dano existencial, o
aspecto negativo consiste na dificuldade de se modificar a cultura patronal no pais, de modo a

conscientizar empregadores que a manutengdo do equilibrio labor-ambiental contribui para a
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satisfacdo dos trabalhadores que, nessas condic¢des, tornam-se mais produtivos (PAULLI,
2015).

Assim, apesar de haver a responsabilidade da Administracdo em promover politicas
publicas para a melhoria da qualidade de vida no meio ambiente do trabalho, a ocorréncia de
violagdo de normas labor-ambientais no cotidiano de diversos trabalhadores que causam dano
existencial é inconteste. E, diante disso, surge a necessidade de se analisar 0s casos praticos
de violacdo labor-ambiental, para se entender as falhas das politicas publicas quanto a
efetivacdo da prevencdo. Ainda, ressalta-se a necessidade de se entender como a reparacao €
efetivada nos casos praticos, para verificar sua consonancia com o efeito pedagdgico e com o
Principio da Educacdo Ambiental, de forma a colaborar com a modificagdo da cultura
patronal.

Dessa forma, poder-se-a4 tracar solucGes para se promover maior efetividade as
normativas vigentes no ordenamento juridico patrio e maior concretude as politicas publicas
de conscientizacdo e fiscalizagdo na seara labor-ambiental. De acordo com Christopher Ham e
Michael Hill (1993, p. 20):

Dada a intratabilidade de muitos problemas sociais, o papel da analise €
encontrar problemas em que soluces podem ser tentadas. Se o analista for
capaz de redefinir problemas de uma forma que torne alguma melhoria
possivel, entdo isto ja é tanto quanto pode ser esperado.

Nesse sentido encontra-se o0 objetivo do presente trabalho, que visa analisar as
politicas publicas e sua adequacdo em face da necessidade de prevencdo da caracterizacdo do
dano existencial, prezando pela salde psicolégica do trabalhador e buscando colaborar com a

efetivacdo das normas labor-ambientais vigentes.
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6 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO DANO EXISTENCIAL?

O dano existencial encontra respaldo nos direitos fundamentais da pessoa humana. Em
decorréncia disso, torna-se impossivel construir uma definicdo estatica ou estipular,
taxativamente, os casos que podem gerar a indenizacdo a esse titulo, uma vez que a propria
defini¢do de quais séo os direitos fundamentais € imprecisa, aberta, devendo ser considerados
heterogéneos e variaveis (BOBBIO, 1992).

Nesse cenario, entende-se que a pesquisa jurisprudencial pode contribuir para a
compreensdo dos requisitos caracterizadores do dano existencial na perspectiva concreta, bem
como 0s parametros para a sua correspondente indenizacao.

Deve-se ressaltar que a maior incidéncia de algum direito violado como fundamento
para o pleito de indenizacdo ndo significa que apenas esses casos caracterizam dano
existencial. Todavia, 0s casos praticos de maior incidéncia jurisprudencial tem o conddo de
demonstrar possiveis falhas nas politicas publicas de protecdo e prevencdo de danos ao
trabalhador, devendo ser analisados em face da possibilidade de tracar estratégias mais

eficientes.

6.1 Andlise quantitativa dos acorddos de dano existencial dos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRT)

Diante da metodologia proposta na presente pesquisa, a analise nos TRTs resultou um
total de 787 acordaos, de 1988 a dezembro de 2016, nos quais o termo ‘“dano existencial”
figurava na ementa. Tendo em vista a consideravel quantidade de acordéos, elaboraram-se
alguns graficos com o intuito de facilitar a analise quantitativa.

A Figura 1, a seguir exposta, demonstra a quantidade de acrddos registrada em cada

um dos TRTs analisados:

2 Parte deste subcapitulo foi publicada no artigo “A influéncia labor-ambiental na caracterizacdo do dano
existencial: uma abordagem a luz da jurisprudéncia trabalhista brasileira” (SABONGI; ALMEIDA, 2016)
durante a elaboracgdo da presente pesquisa.
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Figura 1. Quantidade de acordaos por Tribunal Regional do Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Ao se observar a Figura 1, destacam-se alguns TRTs pela quantidade de acérdaos:
TRT da 4 Regido (Rio Grande do Sul), com 251 (31,9%) acérddos; TRT da 182 Regido
(Goias), com 101 (12,8%) acordaos; TRT da 3% Regido (Minas Gerais), com 63 (8%)
acorddos; e TRT da 23% Regido Mato Grosso, com 60 (7,6%) acordaos.

Em seguida, dividiram-se os acOrddos em categorias tematicas de acordo com o0s
direitos violados que fundamentavam o pleito de indenizac&o por dano existencial, utilizando-
se 0 método de analise de contetdo de Laurence Bardin (1977).

A partir de tal proposta foram elaborados sete graficos, os quais demonstram, ao longo
dos 24 TRTs, a frequéncia de ocorréncia das categorias tematicas: 1) “Duragdo do trabalho”;
2) “Verbas trabalhistas”; 3) “Seguranga e satde do trabalho™; 4) “Férias”; 5) “Rescisdo
contratual”; 6) “Duragdo do trabalho e outros direitos™; 7) “Outros”.

A Figura 2, a seguir exposta, exibe os acorddos que versam sobre indenizacdo por

dano existencial, fundamentando-a na violacao das normas de dura¢édo do trabalho:
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Figura 2. Quantidade de acordaos sobre “Duragdo do Trabalho”, por Tribunal Regional do

trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Observa-se que os acorddos que compdem a Figura 2 indicam a prevaléncia da

categoria tematica “Duragdo do trabalho” em relagdo as demais, representando 90,2% do total

de acérddos (710).

Na segunda posic¢do, encontra-se a categoria tematica “verbas trabalhistas”, consoante

ao que se observa na Figura 3, a seguir apresentada:

Figura 3. Quantidade de acordaos sobre “Verbas trabalhistas” por Tribunal Regional do

Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).
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Observa-se que, mesmo sendo o segundo maior registro de frequéncia de ocorréncia
(26 acdrddos), tais resultados indicados na Figura 3 ndo representam numero significativo se
comparado com o total de acorddos pesquisados (787 acdrddos), ou seja, os acordaos que
versam sobre “Verbas trabalhistas” representam 3,3% do total de acorddo sobre dano
existencial.

A categoria tematica “Seguran¢a ¢ Medicina do trabalho” registrou 17 ac6rddos

(2,2%), conforme se observa na Figura 4, a seguir exposta:

Figura 4. Quantidade de acordaos sobre “Seguranga ¢ Medicina do trabalho” por Tribunal
Regional do Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Constata-se na Figura 4 que, além de se tratar de uma categoria tematica de baixa
frequéncia de ocorréncia (17 acérdaos no total — 2,2%), tal categoria ainda ndo se mostrou
expressiva em nenhum dos TRTs analisados, posto que 14 deles ndo apresentaram nenhum
acordao afeto a “Seguranca e Medicina do trabalho”.

A Figura 5 exibe os acdrddos relacionados a pretensdo indenizatéria por dano

existencial em decorréncia da ndo fruigdo de férias, junto aos 24 TRTSs brasileiros:
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Figura 5. Quantidade de acorddos sobre “Férias” por Tribunal Regional do Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Assim como a categoria tematica anterior, a categoria “Férias” registrou baixa
frequéncia de ocorréncia, ou seja, 13 (1,6%). Adicionalmente, essa categoria tematica ndo
registrou nenhuma ocorréncia em em 14 TRTSs, assim como “Seguranca ¢ medicina do
trabalho”.

A categoria tematica “Rescisdo contratual” registrou 4 (20,5%) ac6rdaos, os quais se
encontram divididos pelos 24 TRTs na forma exibida na Figura 6:

Figura 6. Quantidade de acordaos sobre “Rescisdo Contratual” por Tribunal Regional do

Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).
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Além da baixa frequéncia de ocorréncia (4 acérddos), a presente categoria temética
ainda possui baixa relevancia por apenas aparecer em 4 TRTS.
A Figura 7, a seguir exposta, exibe a quantidade de acérddos, por TRT, quanto a

violacdo dos limites da duracdo do trabalho cumulados com outros direitos violados:

Figura 7. Quantidade de acordaos sobre “Duragdo do trabalho e outros direitos” violados por
Tribunal Regional do Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

A presente categoria tematica diz respeito a 14 acord&os, representando 1,8% do total
de acordaos pesquisados. Observa-se sua distribuicdo entre 8 TRTS, ou seja, 16 TRTs ndo
apresentaram nenhum acérddo enquadrado nesta categoria tematica.

Por fim, a categoria tematica “Outros™ retine 3 acérdos (0,4%), cada um relacionado
a um tema distinto: reajuste de plano médico; rebaixamento de fungdo; mudanca de local de

trabalho, conforma se observa na Figura 8, a seguir exposta:

® Diante da baixa frequéncia de ocorréncia, estes acorddos foram reunidos sob o titulo “Outros”.
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Figura 8. Quantidade de acordaos sobre “Outros” direitos violados por Tribunal Regional do

Trabalho
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Constata-se que dois acordaos encontram-se no TRT da 12 Regido (Rio de Janeiro) e
apenas 1 no TRT da 122 Regido (Santa Catarina), sendo que 0s outros TRTs ndo registraram

acordaos sobre a categoria tematica “Duragdo do trabalho e outros direitos”.
6.2 Analise qualitativa dos acordaos dos tribunais regionais do trabalho (TRT)

Nessa etapa, 0s 787 acordaos recuperados juntos aos TRTs foram agrupados em duas
categorias temaéticas: 1) reconheceram o dano existencial;, 2) ndo reconheceram o dano
existencial.

E de suma relevancia compreender que a anélise do reconhecimento do pleito por
dano existencial ndo é um exame de procedéncia ou improcedéncia do processo, uma vez que
foram analisados julgados prolatados em Segunda Instancia, na maioria dos casos Recursos
Ordinérios (RO).

Alguns dos acérddos analisados tratavam-se de recursos interpostos pela reclamada
contra o reconhecimento do dano existencial em Primeira Instancia; portanto, nesses casos, a
improcedéncia do recurso foi considerada como reconhecimento do dano existencial.

A seguir, a Figura 9 demonstra a frequéncia de ocorréncia de acorddos que
reconheceram e ndo reconheceram o dano existencial, englobando os 24 TRTs, com exce¢do

do TRT da 192 Regido que ndo registrou acorddos nos moldes da pesquisa proposta:



Figura 9. Acordaos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por reconhecimento do dano
existencial
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).
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Observa-se que 565 acérddos ndo reconheceram o pleito indenizatorio por dano

existencial, o que representa 71,8% dos acoérddos pesquisados. Em contrapartida, 222

acorddos reconheceram tal pretensdo em face de violagbes a direitos trabalhistas, o que

representa 28% dos acorddos analisados no &mbito dos TRTs.

A Tabela 1, a seguir apresentada, demonstra a frequéncia de ocorréncia de acordaos

que reconheceram e ndo reconheceram o dano existencial em cada TRT, com excecdo do TRT

da 192 Regido, que ndo retornou nenhum acordao nos moldes da pesquisa efetuada:
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Tabela 1. Quantidade de julgados que reconheceram e ndo reconheceram o dano existencial

em cada TRT
EXISTENCIAL POR TRT

Numero de

TRT (Regiao) acordaos
SIM NAO

TRT 12 Regido 11 22
TRT 22 Regido 6 15
TRT 3% Regido 34 29
TRT 42 Regido 81 170
TRT 5% Regido 1 2
TRT 62 Regido 5 26
TRT 72 Regido 1 7
TRT 8?2 Regido 5 4
TRT 92 Regido 5 16
TRT 10? Regido 11 10
TRT 112 Regido 1 11
TRT 122 Regido 7 4
TRT 132 Regiéo 2 14
TRT 142 Regido 6 26
TRT 152 Regido 23 2
TRT 162 Regido 0 16
TRT 172 Regido 3 15
TRT 182 Regiéo 10 91
TRT 20? Regido 1 1
TRT 212 Regiéo 4 12
TRT 222 Regido 0 1
TRT 232 Regido 3 57
TRT 242 Regiéo 2 24

TOTAL 222 565
Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

A categoria tematica relacionada aos acordaos que reconhecem a ocorréncia do dano
existencial subdividiu-se em dois seguimentos: a) o dano existencial foi presumido pelo
direito violado, ou seja, em face da ocorréncia do ato ilicito; b) o dano existencial restou
comprovado pela violagdo de seus elementos, quais sejam, o projeto de vida e a vida de
relacOes, os quais foram constatados atraves da afetacdo negativa na rotina do trabalhador.

Na Figura 10, a seguir apresentada, pode-se observar a frequéncia de ocorréncia de
acorddos que reconheceram a caracterizacdo do dano existencial e sua correspondente

indenizacg&o, de acordo com os dois fundamentos apontados anteriormente:
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Figura 10. Acérdaos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por fundamentacdo quanto a
caracterizacgao do dano existencial
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

A partir do exame da Figura 10, constata-se a prevaléncia de acorddos que
reconheceram o dano existencial em Segunda Instancia (TRTs), presumindo sua ocorréncia
em face dos direitos violados, ou seja, um total de 213 acorddos (96% dos acorddos que
reconhecem o dano existencial).

Ja os acdrddos que acolheram o pedido indenizatorio por dano existencial mediante a
comprovagdo de seus elementos caracterizadores, portanto, entendendo-o como nao
presumivel, totalizaram 9 (4% dos ac6rdaos que reconheceram o dano existencial).

A segunda categoria tematica, consistente em ac6rddos que negaram a caracterizacdo
do dano existencial, por sua vez, dividiu-se em quatro subcategorias: a) o dano existencial ndo
deve ser presumido, ou seja, ha a necessidade de se comprovar o0 dano experimentado; b) a
jornada néo foi considerada extensa o suficiente para causar o dano existencial; ¢) auséncia ou
ndo comprovacdo do ato ilicito (reconhecimento do direito violado); e d) outros (engloba
motivos diversos de baixa frequéncia de ocorréncia).

Na Figura 11, a seguir exposta, pode-se observar como 0s acorddos que néo
reconheceram a configuragdo de indenizagdo por dano existencial fundamentaram seu

entendimento, dividindo-se nas subcategorias explicadas anteriormente:
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Figura 11. Acdrddos dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho por fundamentagédo dos
acordaos que negam a configuracdo do dano existencial
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Nos casos que negaram a ocorréncia do dano existencial, destacam-se 0s acorddos que
entenderam que o dano existencial ndo pode ser presumido (464 acérdaos — 82% dos acordaos
gue negam a configuracdo do dano existencial), havendo a necessidade da comprovacao da
afetacdo negativa na rotina causada pelo dano imaterial alegado por meio de provas.

Os demais acordaos dividiram-se em “a jornada ndo foi considerada o suficiente para
causar o dano existencial”, com 43 (8%); “auséncia ou ndo comprovacdo do ato ilicito
(reconhecimento do direito violado)”, com 48 (8%); ¢ “Outros”, englobando motivos diversos

de baixa frequéncia de ocorréncia, com 10 acordédos (2%).

6.3 Consideracdes sobre os resultados da pesquisa jurisprudencial nos TRTs

Ao longo da pesquisa jurisprudencial, restou inconteste a intima relacdo entre os
acérddos sobre dano existencial e os casos de violacdo as politicas publicas labor-ambientais,
sendo que 90,2% dos julgados analisados (710) pleiteiam indenizacéo por dano existencial em
virtude de desrespeito as normas de duracdo do trabalho (aspecto organizacional); e 2,2%
(17), terceira maior ocorréncia entre as sete categorias, representam os julgados que pleiteiam
indenizagéo por dano existencial em face da violagdo de normas de seguranca e medicina do
trabalho.

Juntas, as duas categorias (“duracdo do trabalho” e “seguran¢a ¢ medicina do

trabalho™) representam 92,4% dos julgados analisados, ou seja, 727 acérd&os sdo relacionados
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a situacOes de desrespeito as normas labor-ambientais. Observa-se, portanto, a fragilidade das
politicas publicas de protecéo e prevencao labor-ambiental.

As normas de duracdo do trabalho dizem respeito a aspectos organizacionais do meio
ambiente do trabalho, especificamente relacionadas ao poder empregaticio do empregador, a
guem cabe organizar e dirigir a prestacdo laboral dos empregados (DELGADO, 2017).

E evidente que o empregador tem meios de controlar a prestacio de servicos, dentre
eles a jornada de trabalho, legalmente limitada. Nesse sentido, a submissdo do empregado a
jornadas exaustivas conduz a caracterizacdo de danos imateriais, nos termos relatados no

seguinte acérddo:

A submissdo do empregado a jornada extremamente excessiva (de 12 horas
em cada um dos 6 dias na semana), ainda que limitada a 3 meses e 15 dias,
extrapola o simples descumprimento da obrigacdo contratual a ser reparado
com a aplicacdo da legislacdo trabalhista, mas vai além afetando a honra do
trabalhador, trazendo prejuizo a salde e a qualidade de vida, privando o
trabalhador do convivio social e familiar, acarretando dor, sofrimento,
desconforto e humilhagdo, a caracterizar dano existencial e justificar a
devida reparag@o nos termos dos incisos V e X da CF/88 e artigos 186 e 927
do Cddigo Civil. (TRT 1° Regido. RO 000508-87.2013.5.01.0243. Relator:
Theocrito Borges dos Santos Filho. 72 Turma. Julgamento: 25/11/2015).
(RIO DE JANEIRO, 2017).

Observa-se, portanto, que a 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 12
Regido entendeu que, mesmo o contrato de trabalho tendo durado apenas 3 meses e 15 dias, 0
dano existencial se configurou no caso em tela, pois a jornada do trabalhador extrapolava o
limite diario de 8 horas (no caso em questdo, 12 horas diarias de trabalho) e o semanal de 44
horas (no caso em questdo, 72 horas semanais), restando inconteste o dano ao convivio social
do trabalhador, principalmente ao convivio familiar.

No mesmo sentido, encontra-se 0 Recurso Ordinario n® 0001367-22.2012.5.02.0046,
apreciado pelo TRT da 22 Regido e concernente a caracterizacdo do dano existencial em

decorréncia de submissao do trabalhador a jornada exaustiva:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. RESTRICAO
SISTEMATICA AO DESCANSO E LAZER. OFENSA A DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL. DANO MORAL. Desponta na moderna
doutrina uma nova abordagem segundo a qual a imposi¢cdo de jornadas
exaustivas no curso do contrato de trabalho possui aptiddo para gerar dano
extrapatrimonial, na modalidade de “dano existencial”. Isto porque a
ampliacdo do tempo de alienacdo com reducdo das pausas intervalares e
prorrogacao sistemética de jornada, implica em contraponto, a subtracdo de
parcela substantiva do tempo que o empregado deve ter para si, ocasionando
dano a propria existéncia do trabalhador, vez que importa confisco
irreversivel de tempo que poderia destinar ao descanso, convivio familiar,
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lazer, politica de classe ou em geral, estudos, reciclagem profissional,
praticas esportivas, musica, e tantas outras oportunidades de enriquecimento
do corpo e do espirito. Neste sentido conceitua Hidemberg Alves Frota: “O
dano existencial constitui espécie de dano imaterial que acarreta a vitima, de
modo parcial ou total, a impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou
reconstruir o seu projeto de vida (na dimensdo-familiar, afetivo-sexual,
intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional,
dentre outras) e a dificuldade de retomar sua vida de relacdo (de ambito
publico ou privado, sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional
ou social). Subdivide-se no dano ao projeto de vida e no dano a vida de
relacbes. Em outras palavras, o dano existencial se alicerca em 2 (dois)
eixos: de um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o
individuo se volta a propria autorrealizacdo integral, ao direcionar sua
liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto espago-
temporal em que se insere, as metas, objetivos e idéias que ddo sentido a sua
existéncia; e, de outra banda, no prejuizo a vida de relagdo, a qual diz
respeito ao conjunto de relagdes interpessoais, 0s mais diversos ambientes e
contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua historia vivencial e
se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao comungar com seus pares e
experiéncia humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emogdes,
habitos e reflexdes, aspiracdes, atividades e afinidades, e crescendo, por
meio do contato continuo (processo de didlogo e de, culturas e valores insita
a humanidade”. (Hidemberg Alves da Frota, Nogdes Fundamentais Sobre o
Dano Existencial, Revista Latino Americana de Derechos Humanos, Vol. 22
(2): 243, Julio-diciembre, 2011 (ISSN: 1659-4304 pgs. 251/ dialética) em
torno da diversidade de ideologias, opiniGes, mentalidades, comportamentos
252). In casu, o Juizo firmou o seu convencimento no sentido de que o
trabalhador estava efetivamente sujeito a jornadas exaustivas, conforme a
descricdo contida na peticdo inicial, que ndo foi elidida por nenhum
elemento apto em sentido contrario, nos termos da Simula n® 338, I, C. TST.
Nesse contexto, ficou apurado que, muitas vezes, o trabalhador cumpria
jornada excessiva durante o dia, retornando a noite para trabalhar no servico
de “valet”, deixando o posto de trabalho no meio da madrugada e retornando
na manha seguinte. Ora, a longa faina continua se traduz em cansago e maior
probabilidade de acidentes do trabalho, implicando ofensa a direitos
basilares da pessoa humana. Séo de conhecimento publico as conseqiiéncias
negativas do trabalho sem intervalo e sem descanso adequado, merecendo
repudio tais imposicdes. Ademais, a auséncia de adequado descanso
impossibilita o pleno exercicio do direito ao trabalho, ja que restringe as
potencialidades do trabalhador ao afetar profundamente a sua saude e
capacidade fisico-mental. Assim, restando provada a insolita conduta
patronal, com a prética de abuso do poder diretivo ao exigir jornadas
exaustivas (ainda que pelo mecanismo perverso da “compra” do direito
irrenuncidvel) e restricdo dos direitos ao descanso/lazer, com Obvias
consequiéncias a saude do obreiro, que se via na contingéncia de ter que
produzir sem poder refazer as energias dispendidas, resultaram ofendidos
direitos humanos fundamentais, atingindo-se a dignidade, a liberdade e o
patrimdnio moral do demandante, de tal resultando a obrigagdo legal de
reparar. (TRT 22 Regido. RO 0001367-22.2012.5.02.0046. Relator: Ricardo
Artur Costas e Trigueiros. 42 Turma. Julgamento 26/08/2014. Publicacéo:
26/08/2014). (SAO PAULO, 2017).
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O relator, Ricardo Artur Costas e Trigueiros, recorre as palavras de Hidemberg Alves
da Frota (2013) para fundamentar a caracteriza¢do do dano existencial, aludindo a violagdo ao
projeto de vida e a vida de relacBes do trabalhador. Destaca, entdo, a jornada exaustiva a qual
fora submetido o trabalhador, de modo a restringir sistematicamente o direito ao lazer e ao
descanso, considerados direitos fundamentais.

Outro tema que merece destaque ¢ a “Seguranga e medicina do trabalho”, que reline
o0s pedidos de indenizagdo por dano existencial embasados nos prejuizos decorrentes do labor
em condi¢bes labor-ambientais insalubres e desequilibradas. Conquanto tenha registrado
baixa frequéncia de ocorréncia de julgados, representa a terceira categoria tematica com maior
frequéncia, de acordo com a pesquisa jurisprudencial realizada.

Como exemplo, aponta-se 0 acorddo prolatado nos Autos do Recurso Ordinario n°
0062200-64.2007.5.06.0015, tramitado perante o TRT da 7% Regido, cujo caso registra a
procedéncia da pretensdo indenizatoria por dano existencial decorrente da contragdo de
doenca pelo trabalhador, em razéo de condic¢des labor-ambientais desequilibradas:

DANO MORAL E MATERIAL. PROVA. RECONHECIMENTO.
RECLAMANTE. DOENCA. ACOMETIMENTO. NEXO CAUSAL.
ATIVIDADE LABORAL. CONSTATACAO. DANO EXISTENCIAL.
OCORRENCIA. INDENIZACOES. SENTENCA. MANUTENCAO.
Inmeros sdo os documentos, no caderno processual, que demonstram a
doenca que acometeu a trabalhadora, por razdes diretamente vinculadas ao
seu ambiente de trabalho, e, sem sombra de divida, por culpa da conduta
empresarial, que, por meio de superiores hierarquicos, exerciam intensa
pressdo psicoldgica, de forma desmedida sobre a parte hipossuficiente.
Evidenciado, inclusive, auténtico dano existencial, este compreendido na
propria “frustragdo do trabalhador em ndo realizar um projeto de vida e no
prejuizo das relacBes sociais e familiares, em razdo da privacdo do seu
direito ao descanso”. Este cenario, inclusive, culminou com a emissdo da
Comunicagdo de Acidente de Trabalho - CAT, enderecada a Previdéncia
Social, ensejando a percepcéo, do correspondente beneficio previdenciério
ao segurado, e, posteriormente, a aposentadoria por invalidez. Foi mais do
que comprovada a atitude da entidade bancéria, em colaborar, efetivamente,
para 0s graves problemas de salde que acometem a reclamante.
IndenizagOes pelo dano moral e 0 material que se mostram pertinentes e em
valores condizentes com a razoabilidade e propocionalidade. Sentenca que
se mantém. Recurso ordinario a que se nega provimento. (TRT 72 Regido.
RO 0062200-64.2007.5.06.0015. Relator: Sergio Torres Teixeira. 22 Turma.
Julgamento: 04/12/2013 Publicagio: 06/12/2013). (CEARA, 2017).

Observa-se que o recorte acima apresentado ressalta os elementos caracterizadores do
dano existencial, quais sejam, o projeto de vida e a vida de relagdes, frustrados em
decorréncia de a trabalhadora ter desenvolvido doenga do trabalho em razdo da intensa

pressdo psicolégica exercida pelo empregador (instituicdo bancaria), culminando em
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desequilibrio labor-ambiental e, por fim, na aposentadoria por invalidez da demandante
(afetacé@o negativa na rotina).

Ainda, o julgado em apreco demonstra que alguns magistrados encontram dificuldade
em distinguir dano existencial e dano moral, utilizando-se do termo dano moral como
sinbnimo de danos extrapatrimoniais, 0 que, consequentemente, conduz ao equivocado
entendimento de que o dano moral engloba o dano existencial. Todavia, conforme discorrido
no Capitulo I do presente trabalho, o dano moral e o dano existencial sdo espécies diferentes
de danos extrapatrimoniais (género); apresentam elementos caracterizadores diversos; e
tutelam direitos distintos, possibilitando a cumulagao.

Por conseguinte, repisa-se a ocorréncia do dano existencial em razéo da frustragdo do

direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado, nos termos a seguir expostos:

RECURSO ORDINARIO. ACIDENTE DE TRAJETO. DANO A VIDA DE
RELACAO. A jurisprudéncia atual tem reconhecido a responsabilidade
objetiva do empregador quando este fornece o transporte ao seu empregado,
com fulcro nos arts. 734 e 735 do atual Codigo Civil. No entanto, no caso
concreto, 0 que se tem € uma pretensdo de indenizacdo por dano moral por
causa de um dano a vida de relagdo, na agdo ajuizada pelo esposo da vitima.
O dano existencial (mais amplo que o dano a vida de relagdo) atinge em
cheio a vitima do acidente do trabalho, que, por conta deste, sofre prejuizos
de tamanha monta que a incapacitam para o resto da vida, tornando-a
incapaz de promover o desenvolvimento de sua personalidade, tornando-se a
situacdo ainda mais grave quando a vitima ndo consegue nem mesmo se
relacionar da maneira como o fazia com o0s amigos. Essa situacdo pode
chegar ao extremo quando a vitima ndo consegue mais nem mesmo realizar
tarefas simples do cotidiano familiar, ndo podendo ser olvidada a situacéo de
impossibilidade de relagfes sexuais com a pessoa amada, 0 dano a vida de
relacdo em sentido estrito, que gera um sentimento de frustracdo, de
impoténcia, da mais profunda tristeza. E esses danos a vida de relacdo, em
sentido lato, podem atingir também em cheio pessoas componentes do que a
doutrina tem denominado de ndcleo familiar basico, como esposo e filhos.
Acontece que essa situacdo ndo restou demonstrada neste caso concreto,
motivo pelo qual, por um juizo de equidade, héa de se negar o pleito. Recurso
do autor a que se nega provimento. (TRT 15° Regido. RO 0000805-
41.2011.5.15.0028. 22 Turma. Relator José Antbnio Ribeiro de Oliveira.
Julgamento: 06/08/2013 Publicacéo: 08/08/2013). (CAMPINAS, 2017).

No caso de acidente, restou comprovado o dano a vida do trabalhador que, em face das
sequelas decorrentes do evento ocorrido no percurso residéncia-trabalho (fornecido pelo
empregador, configurando horas in itinere) teve impacto direto do desenvolvimento de suas
atividades cotidianas, tornando-o incapaz de exercer plenamente o desenvolvimento de sua

personalidade.
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Destaca-se que o acérddo colacionado fora julgado em 2013, portanto, anterior a
vigéncia da Lei n°® 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, que ndo recepcionou o instituto das
horas in itinere (art. 57, paragrafo 2°).

A quantidade consideravel de julgados que relacionam dano existencial e dura¢do do
trabalho conduz parte da doutrina a atrelar a ocorréncia de dano existencial & jornada de
trabalho extenuante, que reduz o tempo de descanso e lazer do operario, causa danos as suas
relacBes sociais e prejuizo ao seu projeto de vida (TUMA, 2016). Apesar de essa relacdo ser
inconteste, conforme ja explicitado, a vinculacdo restritiva que se desenha é prejudicial, uma
vez que, nos termos do Capitulo | e dos itens 3.1 e 3.2 deste Capitulo, o dano existencial se
relaciona ndo apenas a privacdo do tempo livre, mas também a possibilidade de se
autodeterminar, com as limitacGes contrarias a vontade do individuo que impactam nos seus
direitos fundamentais (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013).

Diante disso, o dano existencial, respaldado nos direitos fundamentais da pessoa
humana, ndo pode ostentar uma no¢do estatica ou taxativa, uma vez que a propria definicdo
do rol de direitos fundamentais é imprecisa (BOBBIO, 1992).

Ao se entender que o dano existencial apenas se relaciona com a privacdo do tempo
livre para descanso e com o lazer em decorréncia de jornada extenuante, rechaca-se a tutela
em diversas situacdes que tém o cond&o de caracterizar dano existencial e ndo se relacionam
com a jornada extenuante, como € o caso do acidente de trabalho que causa impactos severos

fisicamente:

ACIDENTE DE TRABALHO - REPARAQAO POR DANOS
EXISTENCIAIS. No arbitramento da indenizagéo por dano moral lato sensu,
gue decorre de lesdo aos chamados direitos da personalidade, deve-se
considerar o dano existencial, assim conceituados os efeitos nocivos
advindos da leséo sobre a vitima na sua relagdo com o mundo, seja no plano
pessoal ou social, alterando, permanentemente, seu projeto de vida (TRT 52
Regido. RO 0000851-30.2011.5.05.0021. Relator: Ivana Meércia Nilo de
Magaldi. Julgamento: 25/09/2012. 1% Turma. Publicagdo 27/09/2012).
(BAHIA, 2017).

O acidente do trabalho analisado no caso em tela é resultado da negligéncia com a
implementacédo de infraestrutura condizente com as normas de seguranca e satde do trabalho,
mais especificamente as normas relacionadas a aspectos objetivos (instrumentos e EPIs). O
desrespeito as referidas normas causou a amputacdo de um brago do trabalhador que, diante
dessa perda fisica severa, viu-se privado do pleno desenvolvimento dos direitos da
personalidade, pois teve de readaptar sua vida, contra sua vontade, diante de sua nova

realidade.



75

No mesmo sentido, encontra-se a decisdo prolatada no Recurso Ordinério n°® 0000908-
96.2013.5.08.0117, tramitado perante o TRT da 8% Regido, que discorre sobre a indenizagédo
por dano existencial diante do abalo psicoldgico causado ao trabalhador em decorréncia da

negligéncia com a seguranca no meio ambiente de trabalho:

RECURSO ORDINARIO. RESCISAO INDIRETA. OCORRENCIA DE
DANO EXISTENCIAL. PROCEDENCIA. O dano existencial é aquele que
decorre de uma frustracdo ou de uma projecdo que impedem a realizacdo
pessoal do trabalhador. Consiste, pois, na violacdo de qualquer um dos
direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que
causa uma alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades
por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de
qualquer repercussdo financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa
decorrer (TRT 8* Regido. RO 0000908-96.2013.5.08.0117. Relator:
Francisca Oliveira Formigosa. 32 Turma. Julgamento: 12/03/2014). (PARA,;
AMAPA, 2017).

No caso discutido no acordao acima, o empregado, que exercia a funcdo de motorista,
fora vitima de vérios assaltos, cujos eventos lhe causaram sério abalo emocional, resultando
em pedido de rescisdo indireta da relacdo de emprego. Observou-se que a auséncia de
preocupacdo com a seguranca do trabalhador exteriorizou-se por meio da ndo adogdo de
medidas preventivas para mitigar os referidos assaltos. Assim, restou comprovado o dano
existencial em razdo da frustracdo do trabalhador, que se sentia inseguro e fora forcado a
abandonar seu emprego por ndo mais suportar viver em risco (impacto no projeto de vida do
trabalhador).

Assim, extrai-se dos exemplos expostos que vincular o dano existencial ao labor em
jornadas excessivas pode causar prejuizo ao trabalhador por deixar outras situacdes de
prejuizo imaterial sem respaldo juridico, além de ignorar as raizes historicas italianas e a
prépria definicdo e objetivos do dano existencial.

Outro ponto que merece destaque é a fundamentacdo dos magistrados ao julgar o dano
existencial procedente ou improcedente. A relevancia ocorre porque, ao longo da pesquisa
jurisprudencial, observou-se que os Tribunais ndo apresentam entendimento uniforme em
relacdo aos elementos que devem ser analisados para acolher a indenizacdo por dano
existencial. Algumas Turmas entendem que o dano existencial pode ser presumido em face da
violacdo de direitos trabalhistas. Em posi¢do antagonica, algumas Turmas posicionam-se
contra tal entendimento, negando o pleito por dano existencial por ndo restar comprovada a

afetacdo negativa na rotina.
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Em suma, a discusséo relaciona-se com o elemento objetivo do dano existencial: a
afetacdo negativa na rotina, que representa a mudanca contréria a vontade do individuo
decorrente do ato ilicito configurado, impactando em suas escolhas e no livre exercicio de
seus direitos da personalidade. Verifica-se que, sendo uma afetacdo negativa, haverd uma
privacdo experimentada pelo individuo em algum dos outros elementos subjetivos do dano
existencial (projeto de vida ou vida de relacGes).

Dessa forma, a afetacdo negativa na rotina possui carater objetivo, no sentido de
alterar a rotina do individuo e sua forma de agir, o que, na analise dos casos praticos, auxilia o
julgador a formar sua convic¢éo quanto ao prejuizo sofrido.

Segundo llse Marcelina Bernardi Lora (2013, p. 21), esse € um dos elementos do dano
existencial que o diferenciam do dano moral, pois aquele “[...] ndo se restringe a uma
amargura, a uma aflicdo, caracterizando-se pela reniincia a uma atividade concreta.”

Todavia, mesmo a afetacdo negativa na rotina sendo elemento concreto de prova do
dano existencial que pode ajudar no julgamento de casos praticos, tal elemento ndo deve
limitar demasiadamente a caracterizacdo do dano existencial, uma vez que a exteriorizacdo de
planos em muitos casos ndo é exposta amplamente pelo individuo, além de o dano existencial
englobar o aspecto da potencialidade, abrangendo ndo apenas as atividades rotineiras que
foram tolhidas no dia-a-dia do individuo, mas também englobando aquelas que razoavelmente
a pessoa poderia desenvolver, segundo a experiéncia (SOARES, 2009).

No caso da jornada extenuante, fundamenta-se a presuncdo do dano existencial no fato
do trabalho em quantidade excessiva de horas extraordinarias ter como consequéncia a
reducdo do tempo livre para descansar, exercer atividades de recrea¢do ou investir na
construcdo de lagos afetivos com a familia e os amigos. Essa presun¢do decorre do raciocinio
logico de que quanto mais as horas de labor se estendem mais as horas de lazer reduzem, uma
vez que o dia vai permanecer tendo um total de 24 horas.

A titulo de exemplo, citam-se as decisdes no Recurso Ordinario n°® 0010008-
40.2014.5.01.0051, examinado pela 72 Turma do TRT da 12 Regido, e no Recurso Ordinario
n°®0001176-47.2015.5.02.0021, apreciado pela 42 Turma do TRT da 22 Regiéo:

DANO MORAL. TRABALHO EXAUSTIVO. DANO EXISTENCIAL IN
RE IPSA. H& muito a doutrina péatria reconhece que serdo exaustivas as
jornadas em que o empregador exija do empregado, sem motivo imperioso,
forca maior ou acontecimento imprevisto, de modo habitual e corriqueiro,
jornadas superiores a dez horas diérias, sem compensacdo. Como bem
leciona Wilson Ramos Filho, "do ponto de vista qualitativo, serdo
consideradas exaustivas todas as jornadas que, mesmo ndo ultrapassado o
limite legal de dez horas diarias, se revistam de intensidade tal que a propria
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prorrogacdo para além da jornada normal de trabalho ja caracterize a
exaustdo (in Direito Capitalista do Trabalho, p. 398). Quando se exige
trabalho suplementar, ordianariamente, ndo se respeita o limite maximo
previsto no artigo 58 da CLT e se deixa de remunera-lo, as condi¢Ges de
trabalho se configuram como degradantes. A ilicitude da submissdo do
empregado a condicdes degradantes de trabalho e o abuso do direito de
exigir horas extraordinarias superiores a 10 diarias, sem compensagdo ou
necessidade excepcional ou de forgca maior, atraem a responsabilidade civil,
in re ipsa. N@o bastasse, o direito do lazer é constitucionalmente assegurado,
motivo pelo qual a jurisprudéncia pétria j& vem reconhecendo que o trabalho
exaustivo impositivo pode levar ao surgimento de dano existencial
indenizavel. Assim, a ilicitude de se exigir habitualmente jornadas
exaustivas, superiores a 10 horas diarias sem compensagdo, forca maior ou
acontecimento imprevisto, ja que a CLT s6 autoriza as jornadas de 12 diarias
em casos absolutamente limitados, e a existéncia de dano ao direito de existir
fora do trabalho e usufruir do lazer, do descanso e do convivio social,
politico e familiar, atrai os requisitos para a procedéncia do pedido,
consoante artigos 186, 187, 927, 944 e 953 do Cddigo Civil e art. 5°, V e X,
da Constituicio Federal. EQUIPARACAO SALARIAL. ONUS DA
PROVA. O pleito de equiparagao salarial decorre do principio constitucional
de igualdade. O artigo 461, da CLT, assegura que empregados da mesma
empresa, que exercam a mesma fungdo, com igual produtividade, perfeicdo
técnica, com diferenga de menos de dois anos e na mesma localidade fagam
jus ao idéntico salario. Comprovada a identidade de funcdo, e ndo se
desincumbindo a empresa do 6nus de comprovar fato impeditivo, imperativo
0 reconhecimento da equiparagdo salarial. Recurso patronal conhecido e ndo
provido. (TRT 1% Regido. RO 0010008-40.2014.5.01.0051. Relator:
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva. 78 Turma. Julgamento:
24/1/2014). (RIO DE JANEIRO, 2017).

MERCADORIAS DELIVERY. Admitida a prestacdo de servicos, cabia a
reclamada comprovar a condicdo de trabalhador autdnomo do obreiro.
Todavia, trouxe testemunha que declarou que o reclamante estava obrigado a
cumprir jornada fixada pela empresa, situagao incompativel com o ‘status’
de autdbnomo, que é aquele que trabalha quando e como quer. Presente a
subordinacdo, impossivel cogitar-se de autonomia. Vinculo presente.
Sentenca mantida. 11-ONUS DA PROVA. DESPEDIMENTO. SUMULA
212 DO TST. O principio da continuidade da relacdo de emprego milita em
favor do obreiro, criando a presuncdo de que o empregado precisa do
emprego para a subsisténcia, cabendo a ré o énus de comprovar que foi do
trabalhador a iniciativa para o fim do contrato. 111-DANO EXISTENCIAL.
JORNADA EXCESSIVA. A imposic¢do de jornada excessiva ao trabalhador,
impedindo-o de realizar outras atividades e de usufruir ndo s6 de descanso
razodvel, mas também do convivio familiar, é situacdo que representa
retrocesso as conquistas mais emblemares da classe trabalhadora e, nesse
sentido, é verdadeiro desrespeito a dignidade do trabalhador, que transcende
a remuneracdo das horas extras. Indenizacdo que se justifica ndo apenas
como paliativo ao sofrimento individual do trabalhador, mas também como
incentivo a adequacéo social do empregador. (TRT 22 Regido. RO 0001176-
47.2015.5.02.0021. Relator: Paulo Sergio Jakutis. 4* Turma. Julgamento:
16/08/2016. Publicacdo: 16/08/2016). (SAO PAULO, 2017).
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Observa-se que, além de entender que o dano existencial presume-se do labor em
jornada extenuante, debate-se qual seria a quantidade de horas necessérias a presuncdo do
dano existencial. Tal questdo é polémica, posto ndo existir uniformidade na jurisprudéncia ou
requisito taxativo sobre o impasse, sendo a presuncdo fruto de uma analise casuistica. Em
regra geral, a jornada excedente a duas horas extras diérias habituais poderia ser considerada
exaustiva e conduzir a presungdo da privacdo do tempo livre, conclusdo extraida da analise
dos julgados coletados.

A presuncdo do dano existencial encontra-se intimamente relacionada a privacdo do
tempo livre, ndo apenas no tocante as horas extras, mas também com a privacdo do gozo de
férias ou com a auséncia de intervalos. Nesse sentido, tem-se a decisdo prolatada no Recurso
Ordinario n° 0010744-23.2013.5.01.0074, tramitado perante o TRT da 1% Regido:

RECURSO ORDINARIO. Recurso da reclamada. DANO MORAL. ONUS
DA PROVA. Provou-se nos autos que o empregador, de forma contumaz,
impediu o recorrente de gozar as férias anuais, fato a configurar o dano
presumido a moral do trabalhador (in re ipsa) e o dano existencial, impondo
aos reclamados a condenacgédo ao pagamento de indenizacdo pelo dano moral
vivenciado pelo obreiro. Recurso ordinario provido. (TRT 1% Regido. RO
0010744-23.2013.5.01.0074. Relator: Bruno Losada Albuquerque Lopes. 12
Turma. Julgamento: 29/08/2015). (RIO DE JANEIRO, 2017).

No mesmo sentido, a 4% Turma do TRT da 22 Regido entendeu ter a jornada exaustiva,
a auséncia de intervalos e a ndo concessdo de férias usurpado as horas de descanso, o convivio

familiar e o lazer do trabalhador, caracterizando o dano existencial:

DANO EXISTENCIAL. INDENIZACAO. JORNADA EXAUSTIVA.
AUSENCIA DE INTERVALOS E NAO CONCESSAO DE FERIAS. As
condigdes de trabalho constatadas nos autos demonstram que o trabalhador
foi vitima de indevida usurpacgdo das horas de descanso, convivéncia familiar
e divertimento. Como o tempo é material que ndo se recicla, as horas em
guestdo ndo voltam e o simples pagamento da jornada extraordinaria ndo
compensa o trabalhador pela perda sofrida por ele. Houve ofensa aos direitos
humanos fundamentais, atingindo-se a dignidade, a liberdade e o patriménio
moral do demandante. Devida indenizacdo pelos danos sofridos. Sentenca
mantida. (TRT 22 Regido. RO 0000456-48.2015.5.02.0064. Relator: Paulo
Sergio Jakutis. 4% Turma. Julgamento: 16/08/2016. Publicagéo: 16/08/2016).
(SAO PAULO, 2017).

Todavia, em sentido contrario, encontra-se a corrente que entende ndo ser o dano
existencial presumido, tendo em vista que um dos seus elementos € a afetacdo negativa na
rotina. Portanto, sem a comprovacdo desse elemento ndo haveria de se cogitar a

caracterizagéo do dano existencial.
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Nessa senda, encontra-se 0 acorddo prolatado pelo TRT da 172 Regido, no sentido de
que o dano existencial ndo pode ser reconhecido automaticamente em razdo do labor em

jornada superior ao limite legal:

INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. INDEVIDA. A jornada
acima do limite legal, conquanto enseje a reprimenda do Estado quando
buscada a tutela jurisdicional, ndo implica em reconhecimento automatico do
dano existencial, quando ndo evidenciado que a conduta da empresa tenha
obstado o crescimento social ou profissional do empregado, ou mesmo
interferido em sua felicidade. (TRT 17 Regido. RO 0000754-
53.2015.5.17.0151. Relator: Jailson Pereira da Silva. Julgamento:
06/06/2016. Publicag&o: 08/06/2016). (ESPIRITO SANTO, 2017).

Corroborando com tal entendimento, encontra-se a decisédo prolatada no Recurso
Ordinario n° 0000194-32.2015.5.23.0091, tramitado perante o TRT da 232 Regido:

JORNADA DE TRABALHO EXTENUANTE. ALEGACAO DE DANO
EXISTENCIAL. AUSENCIA DE PROVA. SUMULA 23 DO TRT DA 23?
REGIAO. Para configurar o dano imaterial - de ordem existencial,
imprescindivel que a parte demonstre prejuizo especifico do seu projeto de
vida decorrente de praticas derivadas da relagdo empregaticia, 0 que ndo
ocorreu nos autos, mormente em se considerando que o sobrelabor praticado
ndo se mostrou suficiente a render ensejo ao dano existencial. Recurso
provido. (TRT 23?2 Regido. RO 0000194-32.2015.5.23.0091. Relator: Osmair
Couto. Julgamento: 17/11/2015). (MATO GROSSO, 2017).

O entendimento do TRT da 23? Regido, no sentido de que o dano existencial ndo deve
ser presumido em decorréncia de jornada extenuante, nao apenas fora exteriorizado no

julgado acima colacionado, como também na Sumula n° 23 do respectivo Tribunal:

INDENIZACAO POR DANO MORAL/EXISTENCIAL DECORRENTES
DA JORNADA EXCESSIVA/EXTENUANTE. NAO CONFIGURACAO
POR MERA PRESUNCAO. A prestacdo de horas extras habituais, em
jornada constantemente excessiva ou exaustiva, ainda que sem a respectiva
contraprestacdo financeira, por si s0, ndo enseja a presuncdao absoluta ou
relativa da ocorréncia de dano moral ou existencial ao empregado passivel
de reparacdo, o qual carece de demonstracdo objetiva no caso concreto (TRT
23% Regido. Publicado DEJT: 13/10/2015). (MATO GROSSO, 2017).

Destaca-se a existéncia de julgados que, apesar de entenderem que a presungdo nao
deve ser aplicada, acolhem o dano existencial. Nesse sentido, a afetagcdo negativa da rotina
pode ser observada na decisdo prolatada no Recurso Ordinario n° 0001533-
23.2012.5.04.0006, tramitado perante o0 TRT da 4? Regido, no sentido de que a ardua rotina de

trabalho da empregada afetou diretamente sua rotina, impedindo-a de conviver socialmente,
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cujo fato fora comprovado com o fim de seu casamento durante a execugdo do contrato de

trabalho:

DANO EXISTENCIAL. As condicBes em que era exercido o trabalho da
reclamante no empreendimento réu apontam a ocorréncia de dano
existencial, pois sua ardua rotina de trabalho restringia as atividades que
compdem a vida privada lhe causando efetivamente um prejuizo que
comprometeu a realizacdo de um projeto de vida. No caso, a repercussdo
nociva do trabalho na reclamada na existéncia da autora é evidenciada com o
término de seu casamento enquanto vigente o contrato laboral, rompimento
gue se entende provado nos autos teve origem nas exigéncias da vida
profissional da autora. (TRT 4% Regido. RO 0001533-23.2012.5.04.0006.
Relator: André Reverbel Fernandes. 4% Turma. Julgamento: 10/07/2014).
(RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Outro exemplo de comprovacédo dos danos causados a rotina do trabalhador encontra-
se na decisdo prolatada no Recurso Ordinario n°® 0000221-16.2014.5.04.0661, apreciado pelo
TRT 4% da Regido, relacionado ao labor de empregado em condiges de trabalho
inapropriadas e em meio ambiente de trabalho insalubre, de modo a desencadear sintomas de

depressao e afetar severamente seu convivio social:

DANO EXISTENCIAL. INDENIZACAO. Caso em que a condenagio
decorre das condicBes de trabalho a que foi submetida a demandante,
levando-a a desenvolver depressdo, ficando afastada do trabalho por trés
anos, bem como dos descontos injustos no salario, a ponto de nada receber
no final do més. (TRT 4° Regido. RO 0000221-16.2014.5.04.0661. Relator
Ricardo Carvalho Fraga. 3* Turma. Julgamento: 15/09/2015). (MINAS
GERAIS, 2017).

A possibilidade ou ndo de presuncéo do dano existencial alcanca forca ao se constatar
a prevaléncia de julgados que negaram a indenizacdo por dano existencial, embasados na
impossibilidade de presuncédo (464 acorddos — 82% dos julgados que negam o pleito por dano
existencial). Em contrapartida, verificou-se a prevaléncia de acorddos que reconheceram o
dano existencial (213 acdrddos — 96% dos julgados que reconhecem o pleito por dano
existencial), em face da presuncdo decorrente da violagdo de normas juslaborais
(principalmente as relativas a duragdo do trabalho).

Diante disso, entendeu-se necessario proceder com a andlise jurisprudencial no ambito
do TST, visando encontrar respostas para o impasse verificado no tocante a caracterizacdo do

dano existencial na seara dos TRTSs brasileiros.
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6.4 Andlise quantitativa e qualitativa dos acérd@os do Tribunal Superior do Trabalho
(TST)

Buscou-se, nessa etapa da pesquisa, averiguar se o TST apresenta entendimento
uniformizado sobre os elementos caracterizadores do dano existencial. Em outras palavras,
seria 0 dano existencial presumivel? Ou seria necessario que a parte que pleiteia a indenizacao
por dano existencial comprovasse o dano imaterial por meio de producdo de provas da
afetacdo negativa da rotina causada em virtude de um direito violado?

A partir da realizagdo de pesquisa jurisprudencial nos moldes previstos neste estudo,
foram coletados 139 aco6rddos. Tais acdrddos foram organizados em categorias tematicas
representativas dos direitos violados embasadores da pretensdo indenizatéria por dano
existencial. Em um segundo momento, buscou-se analisar se tais acorddos reconheceram ou
n&o a caracterizacdo do dano existencial e sob quais fundamentos.

A primeira analise resultou na Figura 12, a seguir apresentada, versada nos acordaos
sobre dano existencial coletados junto ao TST, os quais foram organizados em categorias

tematicas (“duracdo do trabalho” e “férias™), que representam os direitos violados levantados:

Figura 12. Quantidade de acérddos do Tribunal Superior do Trabalho por direito violados
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

O total de acorddos que compde a Figura 12 (71 acoérddos) destoa do total da amostra
(139 acordaos), uma vez que 68 acorddos ndo analisaram o dano existencial em virtude do
descumprimento de quesitos formais, apesar de se verificar mengéo sobre tal instituto nas

respectivas ementas. Dessa forma, dentre os 71 (51%) acdrddos que analisam o dano
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existencial, 68 (49%) tratam de violagcdes a duracdo do trabalho e outros 3 (2%) acdrdaos
sobre violagdo ao direito de férias.

Ja a segunda andlise (fundamentos dos acérddos sobre a aplicagdo do dano
existencial), disposta na Figura 13, exibe o total de acérddos coletados de acordo com o0s
seguintes parametros: a) 0s que ndo analisam o dano existencial; b) os que analisam e
reconhecem sua aplicacdo, entendendo pela sua presuncdo diante de direitos trabalhistas
violados; e c) os que analisam e ndo reconhecem sua aplicacdo, entendendo que nao ser

presumivel (deve restar comprovado) em face da violacdo de direitos trabalhistas:

Figura 13. Acdrddos do Tribunal Superior do Trabalho por fundamentacéo dos acérdéos sobre
aplicacdo do dano existencial
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Na Figura 13, 100% representa o total de acdrdaos coletados, ou seja, 139 acordaos.
Dentre esses 139, apenas 71 (51%) acdrddos analisaram o dano existencial, uma vez que 68
(49%) ndo analisaram o dano existencial, apesar de menciona-lo nas respectivas ementas.

Dentre os acorddos que analisaram o instituto em questdo, 25 (18%) entenderam ser
presumivel a configuragdo do dano existencial, diante do direito trabalhista violado, bastando
a comprovacao do ato ilicito (direito violado) e do nexo causal, sendo, portanto, o dano in re
ipsa (presumivel).

J& 46 acorddos (33%) entenderam pela ndo caracterizacdo por falta de provas, uma vez
que o dano existencial, diferentemente do dano moral, ndo € presumivel (in re ipsa),
impondo-se o dever da comprovacdo da afetacdo negativa na vida do trabalhador decorrente

do direito violado.
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Como a controvérsia sobre a presuncdo do dano existencial se manteve no TST,
entendeu-se necessario analisar os julgados por ano, visando identificar se o impasse ainda se
mantem recentemente. Para isso, agruparam-se os 71 julgados que analisam o dano
existencial de acordo com o correspondente ano de autuacdo, prezando pela uniformidade
metodoldgica proposta no presente trabalho.

Cruzando as informagdes de presungdo com o ano de autuacédo, elaborou-se a Figura
14, relacionada a quantidade de julgados que considera o dano existencial presumivel ou nao

em face da violacdo de direitos trabalhistas por ano:

Figura 14. Acérdéos do Tribunal Superior do Trabalho por fundamentacéo dos acérdéos sobre
aplicacdo do dano existencial divididos por ano
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Fonte: Elaborado por Camila Martinelli Sabongi (2018).

Observa-se que, no inicio, de 2009 a 2011, prevalecia o entendimento de que o dano
existencial é presumivel, contudo, a partir de 2012, passou a prevalecer o entendimento
diverso, ou seja, de que o dano existencial ndo é presumivel. Todavia, ndo ha manifestacao de
uniformizacdo do entendimento, como é constatado pela anélise da Figura 14.

Quanto aos direitos violados, 68 julgados tratam-se de violacdo da duracéo do trabalho
e 3 referem-se a privacdo do gozo de férias. Dentre esses 3, 2 foram autuados em 2011 e
sustentam ser presumido o dano existencial no caso de privacdo do gozo de férias. Em
contrapartida, o terceiro julgado, autuado em 2013 e em sentido diverso, demonstra ndo haver
uniformidade quanto a esse entendimento, seja em decorréncia da violacdo ao direito de

férias, seja nos casos de desrespeito a duracéo do trabalho.
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6.5 Consideracdes sobre os resultados da pesquisa jurisprudencial no TST

No ambito do TST, manteve-se a relacdo recorrente entre o pleito de indenizacdo por
dano existencial fundamentada em violacdo as normas de duracdo do trabalho (49% dos
acordaos coletados — 96% dos acorddos que analisaram o dano existencial). Reitera-se que
tais violacbes sdo frutos do aspecto organizacional do meio ambiente do trabalho,
estreitamente relacionado com o poder empregaticio do empregador de organizar a forma de
prestacdo do trabalho imposta ao trabalhador.

Num segundo momento, ao se analisar a fundamentacdo adotada pelos ministros para
acolher ou rejeitar a indenizagdo por dano existencial, restou evidente a manutencdo da
controvérsia acerca da necessidade de comprovacao da afetacdo negativa na rotina da Corte
Superior trabalhista.

A pesquisa jurisprudencial demonstrou que, dentre os 71 acorddos que analisam o
dano existencial, 46 (33% do total de acordaos coletados — 65% dos acordaos que analisam o
dano existencial) entenderam ndo ser presumivel o dano existencial. Nesse sentido, encontra-
se 0 acorddo a seguir exposto, no sentido de que as jornadas excessivas ndo comprovam o
prejuizo imaterial, devendo o demandante comprovar a afetacdo negativa na rotina por meio

da frustracdo de suas atividades familiares, culturais ou recreativas:

DANO EXISTENCIAL. EXCESSO DE JORNADA. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. INCIDENCIA DA SUMULA N° 126 DO TST.

1 - O recurso de revista foi interposto na vigéncia da Lei n° 13.015/2014 e
foram preenchidos os requisitos de admissibilidade do art. 896, §1°-A, da
CLT.

2 - Esta Corte vem se posicionado no sentido de que para que ocorra 0 dano
existencial (espécie de dano imaterial) nas relacdes trabalhistas ndo basta a
mera caracterizacdo de jornada excessiva de trabalho, mas, sim, que dessa
jornada sobrevenha a supressdo ou limitagéo de atividades de cunho familiar,
cultural, social, recreativas, esportivas, afetivas, ou quaisquer outras
desenvolvidas pelo empregado fora do ambiente laboral. Precedentes. (TST.
Al 332-86.2014.5.23.0041. 6% Turma. Relatora Katia Magalhdes Arruda.
Julgamento: 30/03/2016). (BRASIL, 2017d).

Em sentido contrério, 25 acorddos (18% do total e acorddos pesquisados — 25% dos
acordaos que analisam o dano existencial) acolheram a indeniza¢do por dano existencial
diante da possibilidade de presuncéo de sua ocorréncia ao se comprovar a violagdo de direitos
trabalhistas, especificamente de normas de duracdo do trabalho. O acérdéo, a seguir exposto,

prolatado em 2016, demonstra tal entendimento:
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INDENIZACAO POR DANO MORAL. JORNADA EXAUSTIVA. 12
(DOZE) HORAS DIARIAS DE TRABALHO DANO MORAL IN RE IPSA.
PRESUNCAO HOMINIS.

A controvérsia cinge-se a caracterizacdo ou ndo do dano moral no caso de
jornada exaustiva. O Regional consignou que a conduta patronal de impor a
autora jornada exaustiva de trabalho, por si so, ndo é suficiente para causar
dano moral, in verbis: “Em relacdo a jornada exaustiva, igualmente
escorreita a sentenca, na medida em que o reconhecimento de jornada diéria
de aproximadamente 12 horas, de segunda a sabado, por si sO, ndo €
suficiente para causar dano moral, merecendo destaque que meros
aborrecimentos ndo causam o prejuizo em questao, sob pena de banalizagédo
do instituto.” Esta Corte, no entanto, tem entendido que a submissao habitual
dos trabalhadores a jornada excessiva de labor ocasiona-lhes dano
existencial, modalidade de dano imaterial e extrapatrimonial, em que os
empregados sofrem limitacGes em sua vida pessoal, por forga de conduta
ilicita praticada pelo empregador, exatamente como na hip6tese dos autos,
importando em confisco irreversivel de tempo que poderia legitimamente
destinar ao descanso, convivio familiar, lazer, estudos, reciclagem
profissional e tantas outras situagdes, para ndo falar em recomposicdo de
suas forgas fisicas e mentais naturalmente desgastadas por sua prestacao de
trabalho. A jornada exorbitante, além de incontroversa, também ficou
suficientemente registrada, no caso concreto, na decisdo do Juizo de origem.
Assim, fica comprovada a reprovavel conduta patronal, com a prética de
abuso do poder diretivo ao exigir jornadas exaustivas de trabalho e restrigdo
dos direitos ao descanso e lazer, com Gbvias consequéncias a salde do
obreiro, que se via na contingéncia de ter que produzir sem poder refazer as
energias dispendidas, resultaram ofensa aos direitos humanos fundamentais,
atingindo-se a dignidade, a liberdade e o patrimonio moral da demandante, o
que resulta a obrigacdo legal de reparar. Assim, inquestionavel que a
hipétese dos autos ndo se trata de mero cumprimento de horas extras
habituais, mas de jornada exaustiva, indigna e inconstitucional, sendo
extremamente facil inferir o dano causado a autora, em razdo de a reclamada
ter flagrantemente desobedecido as regras de limitagdo da jornada, o que
afastou o direito social ao lazer, previsto no art. 6°, caput, da Constituicdo
Federal. Ressalta-se a maxima "o extraordinario se prova e o ordinario se
presume". Portanto, o ato ilicito praticado pela reclamada acarreta dano
moral in re ipsa, que dispensa comprovacdo da existéncia e da extensao,
sendo presumivel em razdo do fato danoso. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST. RR 57-40.2014.5.23.0041. 2% Turma. Relator Jose Roberto
Freire Pimenta. Julgamento: 09/11/2016). (BRASIL, 2017d).

Destaca-se que, dentre os 71 acordaos que analisaram o dano existencial no ambito do
TST, apenas 3 versavam sobre a violagdo ao gozo de férias, sendo que a controvérsia ainda
permanece, posto que 2 julgados entenderam ser presumido o dano existencial decorrente da
frustracdo do direito de férias do trabalhador; apenas 1 acolheu posi¢éo contraria, no sentido
de que a frustracédo de tal direito ndo presume a ocorréncia de dano existencial.

A seguir, por ter uma trabalhadora permanecido cinco anos sem usufruir férias, o TST
presumiu a ocorréncia de dano existencial, condenando seu empregador ao pagamento da

indenizacgéo, pautada na funcdo pedagogica da medida para coibir eventuais reincidéncias:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
CARACTERIZACAO DE CULPA IN VIGILANDO. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 331, V, DO TST. Do quadro fatico delineado pelo TRT extrai-
se gque a condenacdo decorre da culpa in vigilando do tomador dos servicos.
Com efeito, consta do v. acérddo recorrido que: “O segundo reclamado,
assim, se beneficiou diretamente da prestacdo laboral da reclamante, mas
ndo cuidou de zelar pelo correto cumprimento das obrigacdes trabalhistas e
deve responder pelos créditos eventualmente devidos a autora. A
responsabilidade do ente publico emerge clara ante a constatagdo da culpa in
vigilando, pois ndo cumpriu com o dever de fiscalizar de forma eficaz o
adimplemento das obrigaces da empresa municipal por ele criada,
mormente com relacdo, aos trabalhadores de cuja mao de obra se beneficiou
diretamente. Portanto, houve negligéncia quanto ao dever de fiscalizagdo.”
(fl. 671 - grifei). Nesse contexto, inviavel a admissibilidade do recurso de
revista, pois a decisdo recorrida encontra-se em consonancia com o item V
da Sumula 331/TST. Ademais, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Reclamacgdo n° 13901, registrou que: “Como o controle da regularidade da
execucdo dos contratos firmados com a administracdo deve ser feito por
dever de oficio, é densa a fundamentacdo do acorddo-reclamado ao atribuir
ao Estado o dever de provar ndo ter agido com tolerancia ou desidia
incompativeis com o respeito ao erario”.

INDENIZACAO POR DANO MORAL. PRIVACAO DE FERIAS POR
UM LONGO PERIODO. DANO EXISTENCIAL. GOZO E
PAGAMENTO. O e. TRT ao asseverar, que apesar do reconhecimento do
direito ao pagamento das férias em dobro, a autora faz jus ao pagamento de
indenizagdo por dano moral, decorrente da longa privacdo do direito as férias
(2005 a 2010), gozo e pagamento, mesmo porque restaram caracterizados 0s
elementos ensejadores da respectiva indenizagdo: o dano moral, a conduta do
empregador e 0 nexo causal entre a atitude do empregador e o dano sofrido
pela autora e ponderou: “... para, de um lado, coibir a reincidéncia do
empregador em situagfes como a constatada na presente acéo e, de outro,
compensar o trabalhador pelo sofrimento causado sem, contudo, dar ensejo
ao seu enriquecimento ilicito.”. Incolume o art. 5°, X, da Constituicdo
Federal. Arestos oriundos de Turmas do TST, inserviveis nos termos do art.
896, alinea “a”, da CLT. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.
(TST. Al 806-58.2011.5.15.0082.32 Turma. Relator: Alexandre Agra
Belmonte. Julgamento: 25/03/2015). (BRASIL, 2017d).

Em contrapartida, extrai-se do acérdao, a seguir exposto, posicdo antagbnica quanto a
presuncdo da ocorréncia do dano existencial em situacdo de supressdo do gozo de férias
durante quatro periodos consecutivos. Sustentou-se que o simples fato de o reclamante néo ter
usufruido férias ndo caracteriza dano existencial, sendo necessaria a comprovacgdo de que a
frustacdo desse direito causou privacdo ao convivio social e frustagdo ao projeto de vida do

trabalhador:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL EXISTENCIAL. PRIVAGCAO DE FERIAS. Em face da possivel
violagdo do artigo 5° X, da Constituicdo Federal, da-se provimento ao
agravo de instrumento para determinar o prosseguimento do recurso de
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revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. B) RECURSO DE
REVISTA. 1. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. Nio
consta na decisdo recorrida informacdo acerca da natureza juridica da
primeira reclamada, APLUB, e quanto a segunda reclamada, CIBRAPREV,
0 Regional expressamente consignou ndo se tratar de empresa sem fins
lucrativos. Assim, para decidir de maneira diversa seria necessario
reexaminar o conjunto probatorio, procedimento que encontra impedimento
na Sumula n® 126 deste Tribunal Superior. Portanto, ilesos os arts. 114 do
Cadigo Civil e 2°, 11, § 3° da Lei n° 10.101/2000. Recurso de revista nao
conhecido. 2. HORAS EXTRAS. Segundo registrou a Corte Regional,
instancia soberana na analise do conjunto probatério (Sumula n® 126/TST),
ha nos autos documentagdo que comprova as viagens feitas pelo reclamante,
periodos nos quais ficava a disposicdo das reclamadas entre 12 e 24 horas.
Assim, provado o labor em sobrejornada, ndo se cogita ofensa aos arts. 818
da CLT e 333, I, do CPC/73. Recurso de revista ndo conhecido. 3.
INDENIZACAO POR DANO MORAL EXISTENCIAL. PRIVACAO DE
FERIAS. O simples fato de o reclamante ndo ter gozado férias ndo gera dano
existencial, ndo havendo falar em vulneracéo da sua integridade psiquica ou
fisica (art. 5°, X, da CF), pois bastava que ele propusesse reclamagao
trabalhista exigindo o cumprimento do direito assegurado em lei. Ademais,
ndo consta do acorddo recorrido que o reclamante tenha efetivamente
demonstrado que a auséncia de férias comprometeu suas relagdes sociais e
seus projetos de vida, mas mera suposicdo. Recurso de revista conhecido e
provido. 4. MULTA. EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. N&o obstante a lei faculte as partes as garantias
atinentes ao devido processo legal, bem como a possibilidade de opor
embargos de declaragdo para sanar vicios que obstaculizam o exercicio do
direito da parte interessada em recorrer da decis@o para a Instancia superior,
quais sejam omissao, contradicdo ou obscuridade, isso ndo significa conferir
aqueles que se encontram em juizo a possibilidade de atuacdo livre de
qualquer restricdo, ou seja, 0 ordenamento juridico ndo permite que as partes
litigantes interponham, nos autos, recursos com intuito procrastinatorio,
como na hipétese. lleso o art. 93, IX, da CF. Recurso de revista ndo
conhecido. (TST. RR 2169-55.2013.5.03.0014. 8* Turma. Relatora: Dora
Maria da Costa. Julgamento: 8/06/2016). (BRASIL, 2017d).

Por fim, na andlise anual dos acérddos, a controvérsia sobre a possibilidade de
presuncdo do dano existencial se manteve. No inicio, de 2009 a 2011, prevaleciam os acérdaos
que entendiam ser presumivel o dano existencial, contudo, a partir de 2012, passou a prevalecer
o0 entendimento de que o dano existencial ndo € presumivel. Todavia, ndo ha manifestacdo de
uniformizacéo do entendimento, como é constatado pela analise da Figura 14.

Ao se observar a relacdo entre os anos dos acorddos e os direitos violados, a
controvérsia ainda se mantem, ndo havendo uniformidade de entendimento nem quanto aos
acordaos sobre duracdo do trabalho, tampouco quanto a férias. Quantitativamente, 68 julgados
tratam-se de violacdo da duracdo do trabalho e 3 julgados referem-se a privacdo do gozo de
férias. Dentre esses 3, 2 foram autuados em 2011 e sustentam ser presumido o dano

existencial no caso de privacdo do gozo de férias. Em contrapartida, o terceiro julgado,
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autuado em 2013 e em sentido diverso, demonstra ndo haver uniformidade quanto a esse
entendimento, seja em decorréncia da violagdo ao direito de férias, seja nos casos de

desrespeito a duracdo do trabalho.
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7 CONCLUSAO

O dano existencial € uma espécie de dano ndo patrimonial (extrapatrimonial) ou
imaterial, sendo absolutamente distinto do dano moral e do dano estético (outras espécies de
dano extrapatrimonial). Afeta negativamente o individuo por se manifestar como um ndo
poder agir de determinada forma, contrariando a vontade desse, que se v& compelido a alterar
seus projetos de vida e suas relacdes sociais em face de um ato ilicito.

E possivel afirmar que o dano existencial consiste na violacdo de qualquer direito
fundamental, desde que cause alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas suas
atividades, repercutindo nas relagdes e na personalidade humana e prescindindo de qualquer
ressonancia econdmica.

O dano existencial deve ser entendido de maneira ampla, podendo ser aplicado aos
mais diversos casos, desde que haja violacéo aos direitos fundamentais do individuo de forma
a lhe causar dano no ambito pessoal ou social. Dentre os elementos necessarios para a
caracterizacdo do dano existencial encontram-se o prejuizo experimentado pelo individuo em
suas relagcdes ou no seu desenvolvimento pessoal; a afetacdo do individuo negativamente, em
decorréncia do dano; e a necessidade de modifica¢ao do cotidiano.

Seus elementos especificos, o projeto de vida e a vida de relagfes, representam 0s
direitos que, quando violados, geram a possibilidade de pleitear indenizacdo por dano
existencial. Na ofensa ao projeto de vida, o individuo se volta a propria realizacdo pessoal
integral, direcionando sua liberdade de escolha para proporcionar concretude as suas metas,
objetivos e ideais, os quais ddo sentido a sua existéncia. J& o prejuizo a vida de relacéo refere-
se ao conjunto de relagdes interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos, que
permite ao ser humano estabelecer a sua historia vivencial e se desenvolver de forma ampla e
saudavel.

Os fundamentos legais do dano existencial encontram-se na Constituigdo Federal de
1988 (artigos 1°, inciso Ill, e 5°, incisos V e X, que estipulam a protecdo a dignidade da
pessoa humana e o principio da ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais) e no Codigo
Civil (artigos 12, caput, 186, 187, 927, 944, que preveem a reclamacdo por perdas e danos em
casos de lesdo ao direito da personalidade, sem prejuizo de outras sanc¢des; a obrigacdo de
reparacdo em caso de dano a outrem, por ato ilicito; e a mensuracdo da indenizacdo pela
extensdo do dano), cujos dispositivos se aplicam & seara juslaboral por forca do art. 8° da
CLT.
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As normas juridicas ndo se pretendem estéreis, havendo a necessidade de politicas
publicas em harmonia com o ordenamento juridico de protecdo e prevencdo vigente para
proporcionar a concretude do sistema normativo. Nesse sentido, 0 Decreto n° 7.602, de 7 de
novembro de 2011, dispde sobre a Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho
(PNSST), que tem por objetivo promover a “[...] saude e a melhoria da qualidade de vida do
trabalhador e a prevencéao de acidentes e de danos a saude advindos, relacionados ao trabalho
ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminacdo ou reducéo dos riscos nos ambientes de
trabalho.” (BRASIL, 2011).

A protecdo do trabalhador pelo Estado embasa-se na protecdo (dever do Estado de
coibir violagdes normativas); respeito (dever das empresas de cumprir e observar a legislacéo)
e reparacao (garantir as vitimas a reparacéo efetiva e adequada judicialmente).

A protecdo e o respeito relacionam-se com a prevencdo, a partir da aplicacdo das
normativas expostas, da conscientizacao e da fiscalizacdo, que deve ser priorizada para que 0
trabalhador ndo sofra qualquer tipo de dano. Todavia, quando a prevencéo falha recorre-se a
reparacao, ou seja, quando o desrespeito as normas vigentes gera danos ao individuo, a ele
deve ser garantido o correspondente direito de reparacao.

Assim, apesar da responsabilidade do Poder Publico quanto a promocéo de politicas
publicas visando a melhoria da qualidade de vida no meio ambiente do trabalho, é inconteste
a violacdo de normas labor-ambientais no cotidiano de diversos trabalhadores. E diante disso,
surge a necessidade de se analisar os casos praticos de violacdo ao direito fundamental ao
meio ambiente do trabalho sadio e equilibrado, bem como tracar medidas promotoras de
maior efetividade as normativas vigentes no ordenamento juridico patrio e de maior
concretude as politicas publicas de conscientizagdo e fiscalizacdo na seara labor-ambiental.

Nesse cenario, entende-se que a pesquisa jurisprudencial pode contribuir para a
compreensdo dos requisitos caracterizadores do dano existencial na perspectiva concreta, bem
como 0s parametros para a sua correspondente indenizacao.

Deve-se ressaltar que a maior incidéncia de algum direito violado como fundamento
para o pleito de indenizagdo n&o significa que apenas esses casos caracterizam dano
existencial. Todavia, 0s casos praticos de maior incidéncia jurisprudencial tem o conddo de
demonstrar possiveis falhas nas politicas publicas de protecdo e prevencdo de danos ao
trabalhador, devendo ser analisados em face da possibilidade de tracar estratégias mais
eficientes.

A analise jurisprudencial realizada junto aos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTS)

brasileiros resultou num total de 787 acérddos, de 1988 a dezembro de 2016, nos quais 0
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termo “dano existencial” constava da ementa. Dentre os 787 acdrddos analisados, 710
acordaos (90,2%) versavam sobre “duracdo do trabalho” e 17 acérddos (2,2%) sobre
“seguranca e saude do trabalho”. Observa-se, portanto a estreita relacdo entre o dano
existencial e os casos de violacdo as normas labor-ambientais.

Assim sendo, atenta-se para a fragilidade das politicas publicas de protegdo e
prevencéo labor-ambientais.

Em face da evidente necessidade de protecdo dos aspectos psicologicos dos
trabalhadores, desponta a necessidade de politicas publicas de fiscalizacdo e conscientizacéo
mais eficientes, de forma a harmonizar os preceitos normativos de protegdo com a préatica
empresarial vigente. Todavia, a prote¢cdo do trabalhador esbarra na dificuldade de se
modificar a cultura patronal no pais, de modo a conscientizar empregadores que a manutencdo
do equilibrio labor-ambiental contribui para a satisfacdo dos trabalhadores que, nessas
condig@es, tornam-se mais produtivos.

Apesar da aparente antinomia, Marcio Fernandes, presidente da Elektro (distribuidora
de energia), em seu livro “Felicidade da lucro”, esclarece que a harmonizacdo entre interesses
empresariais e sociais é possivel. Segundo Fernandes (2015, p. 165), “[...] ninguém aumenta
sua propria eficiéncia e a produtividade geral da empresa quando se sente descrente,
impotente e infeliz.” E nesse sentido, o bem-estar e felicidade estdo alinhados a sadde fisica e
mental do individuo.

Todavia, as recentes politicas publicas seguem na contramdo dessa necessidade, haja
vista as alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista quanto a aplicacdo dos danos
extrapatrimoniais, além da Medida Proviséria n°® 808/2017, cujo regramento substituiu a
vinculagdo do quantum indenizatério ao salario do trabalhador pela vinculacdo ao limite
méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, porém, ndo solucionou o
impasse referente a reparacdo ampla e integral do dano extrapatrimonial.

Ademais, a simples previsdo no paragrafo Gnico do art. 611-B, incluido pela Lei n°
13.467/2017 na Consolidacdo das Leis do Trabalho, cujo dispositivo impde a néo
consideracdo das regras sobre duracdo do trabalho e intervalos como normas de saude,
higiene e seguranga do trabalho, constitui um retrocesso as conquistas alcangadas na seara da
saude do trabalhador, bem como no tocante ao dano existencial, haja vista ter demonstrado a
presente pesquisa a prevaléncia da caracterizacdo de tal instituto em casos de violagdo de
direitos afetos a duragéo do trabalho.

Tais medidas inibem a forca da reparagéo, cujo entendimento ndo pode ser simplista,

uma vez que seu intuito ndo € apenas restaurar ou amenizar o dano sofrido, possuindo
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consideravel efeito pedagdgico e ajudando na efetivacdo das normas vigentes ao inibir futuras
violagOes e desrespeitos. Nesse sentido, a indenizagdo possui, ainda, carater preventivo no que
tange a protecao contra os danos a ambiéncia laboral, ao resultar em impacto econémico a ser
suportado pelo causador do dano, corroborando com o primado agasalhado pelo Principio da
Educacdo Ambiental (art. 225, pardgrafo 1°, inciso VI).

Outro ponto que merece destaque é a fundamentagdo dos magistrados ao julgar o dano
existencial procedente ou improcedente. A relevancia ocorre porque, ao longo da pesquisa
jurisprudencial, observou-se que os Tribunais ndo apresentam entendimento uniforme em
relagdo aos elementos que devem ser analisados para acolher a indenizagdo por dano
existencial. Algumas turmas entendem ser o dano existencial presumido em face da violagédo
de direitos trabalhistas. Em contraposicdo, outras negam o pleito indenizatério por dano
existencial, aduzindo néo ter restado comprovada a afetacdo negativa na rotina do trabalhador.

A possibilidade ou ndo de presungédo do dano existencial alcanca forga ao se constatar
a prevaléncia de julgados que negaram a indenizagdo por dano existencial, embasados na
impossibilidade de presuncédo (464 acorddos — 82% dos julgados que negam o pleito por dano
existencial). Em contrapartida, verificou-se a prevaléncia de acordaos que reconheceram o
dano existencial (213 acorddos — 96% dos julgados que reconhecem o pleito por dano
existencial), em face da presuncdo decorrente da violagdo de normas juslaborais
(principalmente as relativas a duragdo do trabalho).

Diante disso, entendeu-se necessario proceder com a andlise jurisprudencial junto ao
TST, para constatar se a Corte Superior trabalhista possui resposta para 0 impasse que se
instaura na aplicacdo do dano existencial em sede de TRTs.

No que tange a pesquisa no ambito do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
considerando-se o total de 139 acdrddos pesquisados, dentre os 71 acorddos que analisaram o
dano existencial (51%), 68 (49%) trataram de violacGes a duracdo do trabalho e outros 3
acordaos (2%), de violacédo ao direito de férias.

Esses mesmos 71 acorddos também foram analisados segundo o acolhimento ou néo
do pedido de dano existencial e sua fundamentacdo: 18% entenderam que sua configuracao
decorreu de presungdo em face do direito trabalhista violado, compreendendo ser o dano
existencial decorrente da comprovacao do fato ilicito (direito violado) e do nexo causal, sendo
0 dano in re ipsa (presumivel); ja os outros 33% entenderam que o dano existencial ndo se
configurou por inexistir provas, uma vez que, diferentemente do dano moral, ndo se trata de
um dano in re ipsa, sendo necessdria a comprovacdo da afetacdo negativa na vida do

trabalhador. Assim, a controversia sobre a presuncao do dano existencial se manteve no TST.
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Em suma, a discussdo relaciona-se com o elemento objetivo do dano existencial: a
afetacdo negativa na rotina, que representa a mudanga contraria a vontade do individuo em
decorréncia do ato ilicito, impactando em suas escolhas e no livre exercicio de seus direitos da
personalidade. Observa-se que, sendo uma afetacdo negativa, havera uma privacao
experimentada pelo individuo em algum dos outros elementos subjetivos do dano existencial
(projeto de vida ou vida de relacGes).

Dessa forma, a afetacdo negativa na rotina possui carater objetivo, no sentido de
implicar em mudanca na rotina do individuo, ou seja, em sua forma de agir. Conguanto este
elemento tenha a qualidade de auxiliar o julgador na analise casuistica, deve-se atentar para a
possibilidade de seu uso indistinto engessar demasiadamente a caracterizagdo do dano
existencial, uma vez que a exteriorizacdo de planos em muitos casos ndo € exposta
amplamente pelo individuo, além de o dano existencial englobar o aspecto de potencialidade
(o que o individuo razoavelmente poderia desenvolver, segundo seus habitos).

A auséncia do exame coerente desse elemento pelo Poder Judiciario conduz ao
surgimento de posicdes incompativeis no tocante a caracterizacdo do dano existencial e a sua
comprovacdo no plano concreto. Essa incerteza, sentida pelos individuos que alegam ter
sofrido tal espécie de violagdo, torna-se um empecilho a reparagdo e, consequentemente, gera
nebulosidade no campo dos danos extrapatrimoniais, cuja consequéncia é a inseguranca

juridica.
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