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Apresentacao

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |1

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho do XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado de 11 a 14 de novembro de 2015 em Belo Horizonte.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, demonstraram a preocupacdo com o
desenvolvimento social, econémico e sustentavel das relacBes sociais, com artigos sobre
meio ambiente do trabalho desenvolvidos dentro dos seguintes eixos teméticos.

Eixos teméticos:

1. Aspectos remuneratorios e ressarcitorios da relacdo de emprego

2. Discriminagdo, inclusdo e protegdo dos vulneraveis

3. Instrumentos de preservagao e/ou precarizacdo das condicdes de trabalho

1. ASPECTOS REMUNERATORIOS E RESSARCITORIOS DA RELACAO DE
EMPREGO

Um dos pilares da relagéo laboral,a retribuicdo paga ao trabalhador em decorréncia do
contrato de emprego, apresenta distintas conotagdes. Retribuicdo tem o sentido de remunerar
algo; é, portanto, expressao genérica que no ambito laboral costuma ser usada com o termo
remuneracdo (salario acrescido de gorjeta) e que ndo se confunde com indenizacéo
(compensacéo por danos causados).

A despeito de alguns renomados doutrinadores enquadrarem a indenizacdo como uma
espécie de retribuicdo, citando como exemplo os adicionais ao salario (retribuicdo paga
durante situacdo adversa de trabalho), € preciso atentar que a teoria da biparticdo da



retribuicdo (salario e gorjeta) tem respaldo no texto legal (CLT, art. 457) e nas decisdes
proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais (a exemplo da simula 63 do TST), considerando 0s
adicionais um salario-condicéo.

Pelo relevo, cabe destacar que o direito socia do trabalhador ao salario justo constitui um
pilar para promocéo do trabalho decente. Segundo a Organizacdo Internaciona do Trabalho
(OIT), trabalho decente é um "trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢des
de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir umavidadigna'.

Destarte, a par do salario justo, como contraprestacdo do contrato de trabalho, ha o
pagamento de outras verbas de natureza remuneratéria que configuram oportunidade de
ganho ao empregado e paga por terceiros (a exemplo das gorjetas e gueltas); também, ha
verbas de esséncia ressarcitéria, para compensar prejuizos de ordem material ou moral
sofridos pelo empregado.

E nesse caminho que vérios artigos da presente obra se preocupam em abordar teméticas
relacionadas a retribuicdo do labor e aindenizacdo por trabalho em condi¢bes precérias, com
vistas a efetivacdo dos direitos humanos dos trabal hadores.

1. (RE)PENSANDO O ADICIONAL DE TRANSFERENCIA: O REQUISITO DA
PROVISORIEDADE

2. A ETICIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL JUSLABORAL A PARTIR DA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: a concepcdo individualista da responsabilidade
civil x aconcepcdo socia do Direito de Danos

3. SUSTENTABILIDADE E RESPEITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
RESPONSABILIDADE CIVIL EM PROL DA VALORIZACAO HUMANA E DA
REPERSONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

4. A SAUDE DO TRABALHADOR E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
EVOLUCAO DA PREOCUPACAO A PARTIR DA DECISAO ACOLHENDO A
ACUMULACAO DOS ADICIONAIS INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

5. MEIO AMBIENTE LABORAL: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE ENQUANTO
DIREITO FUNDAMENTAL



6. AUTONOMIA SINDICAL E O PRINCIPIO DA PUREZA: REFLEXOES A PARTIR DE
UMA INTERLOCUCAO ENTRE A LEGISLACAO BRASILEIRA E A LEY ORGANICA
DEL TRABAJO (LOT) VENEZUELANA

7. DANO EXISTENCIAL: a especificidade do instituto desvelado a partir da violag&o ao
direito de desconexdo do emprego

8. STOCK OPTIONS NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO
2 DISCRIMINACAO, INCLUSAO E PROTECAO DOS VULNERAVEIS

O mercado de trabalho vem enfrentando diversos problemas decorrentes da alta
competitividade entre os trabal hadores, da auséncia de respeito entre os pares e da exploracéo
da méo-de-obra.

Entre os principais problemas, destacam-se as diversas formas de discriminacéo sofridas
pel os trabal hadores, sobretudo em relacéo ao trabalho da mulher, de criancas, adolescentes e
deficientes, o enfrentamento de violéncia fisica e, sobretudo, psicolégica, assim como a
exploracéo de trabalhadores, como € o caso dos traba hos andl ogos a escravidéo.

Diante dessa realidade, cabe ao Direito do Trabalho estabelecer regras de protecdo aos
vulneravels, com o objetivo de evitar e combater as discriminacdes e promover ainclusdo no
mercado de trabalho, garantindo a efetividade do direito ao emprego e a manutencdo da sadia
gualidade de vida do trabal hador.

Destaforma, os artigos que compdem o eixo tematico discriminacdo, inclusio e protecéo dos
vulneraveis apresentam debates atuais e de grande importancia para o Direito do Trabalho
contemporaneo.

1. UMA ANALISE DO PACTO DE NAO CONCORRENCIA APOS O TERMINO DA
RELACAO DE EMPREGO SOB UMA OTICA CONSTITUCIONAL

2. O TRABALHO ARTISTICO INFANTIL NO DIREITO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES SOBRE A LEGISLACAO APLICADA E A (DES)PROTECAO AOS
ARTISTAS MIRINS

3. O TRABALHO INFANTIL ARTISTICO NO BRASIL CONTEMPORANEO: ENTRE
ARTE E (I)LEGALIDADE



4. O ASSEDIO MORAL POR EXCESSO DE TRABALHO E SUAS CONSEQUENCIAS

5. A SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O ATIVISMO
JUDICIAL: A DEFESA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NAO SELETIVA

6. COTAS TRABALHISTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA UMA ANALISE
PRINCIPIOLOGICA

7. AS NOVAS MODALIDADES DE RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO
DISPENSA DISCRIMINATORIA, DISPENSA COLETIVA E DISPENSA RELAMPAGO

8. ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO: UMA ANALISE A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9. A LISTA SUJA COMO INSTRUMENTO EFICIENTE PARA REPRIMIR A
EXPLORACAO DE MAO DE OBRA EM CONDICOES SEMELHANTES A
ESCRAVIDAO

10. O COMBATE A DISCRIMINACAO NAS RELACOES LABORAIS A CONVENCAO
SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA DA ONU, DE 2006 E O
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

3. INSTRUMENTOS DE PRESERVACAO E/OU PRECARIZACAO DAS CONDICOES
DE TRABALHO

O momento da Historia em que as sociedades decidem regulamentar as relacdes laborais é
originario da compreensdo da imprescindibilidade de imposicdo de limites aos processos de
precarizacao e de deterioracéo das relacdes que se estabel ecem entre tomador e prestador de
servicos, assim como das condicdes de realizacdo das tarefas que cabem a este Ultimo na
chamada relacéo de emprego ou relacéo de trabalho subordinado. Tais limites sGo impostos
basicamente pela intervencdo do Estado, através da adocdo de instrumentos de preservacao
dessas mesmas relacfes e condicdes de trabalho, assim como pela criagcdo de medidas de
protecdo dagquel e que labora por conta de outrem.

Esse conjunto de normas, principios e instituicdes que formam o chamado DIREITO DO
TRABALHO, regulador da relacéo empregado-empregador foi e sempre sera uma tentativa



de conciliar os interesses e discordancias que naturalmente exsurgem da interacéo capital-
trabalho, em movimentos que sdo por vezes de conquistas e por outras de concessoes para as
partes envolvidas.

Nada obstante, ainda que instrumento de viabilidade e estabilidade do capitalismo, o
DIREITO DO TRABALHO assegura um patamar minimo de direitos ao trabalhador, direitos
esses imprescindiveis ao exercicio da cidadania e mostra-se relevante meio de afirmacéo
socioeconémica, identificando-se, a0 mesmo tempo, como instrumento de harmonia da
convivéncia socia e estabilizador do Estado democréatico de direito.

Em suma, conquanto se observe, no direito do trabalho, caracteristica fortemente econdmica
e voltada para a garantia e exequibilidade da economia de mercado, ndo ha que se olvidar
gue €ele esta alicercado no valor social do trabalho, principio da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil intimamente ligado a decéncia no labor. Nesse sentido, parte relevante
dele é constituida pelos direitos fundamentais laborais, constituidos como limites juridicos,
politicos e éticos impostos ao proprio capitalismo, congruentes, portanto, com a dignidade
humana do trabal hador.

1. (RE)PENSANDO OS SERVICOS ESPECIALIZADOS EM ENGENHARIA DE
SEGURANCA E EM MEDICINA DO TRABALHO: DIAGNOSTICOS E DESAFIOS
PARA A CONSTRUCAO DE NOVOS PARADIGMAS NA PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

2. SENSOS DO TRABALHO E DIGNIDADE HUMANA COMO PONTOS DE
RESISTENCIA AO CONTEXTO GLOBAL DE PRECARIZACAO

3. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO: UMA PROMESSA
CONSTITUCIONAL NAO CUMPRIDA

4. TRABALHO DECENTE, TRABALHO DIGNO E TRABALHO SIGNIFICATIVO: A
EVOLUCAO DA PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5. O PRINCIPIO DA PROTECAO E O DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS-
INDUSTRIAL: ANALISE A PARTIR DO OLHAR DO PROFESSOR EVERALDO
GASPAR LOPES DE ANDRADE

6. OS LIMITES DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR NO CONTROLE DOS E-
MAILS CORPORATIVOS E MIDIAS SOCIAISUTILIZADOS PELO EMPREGADO



7. PROJETO DE LEI 4330/04 - NOVOS RUMOS DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

8. O TRABALHO ESTRANHADO E A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS NA SOCIEDADE CAPITALISTA MODERNA: UM ESTUDO COM
BASE NA TEORIA MARXIANA

9. LEGALIDADE DA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NAS EMPRESAS DE
TELECOMUNICACAO

10. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E POLITICA FUNDIARIA: REFLEXOES
SOBRE O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO RURAL SAUDAVEL E O DIREITO
FUNDAMENTAL AO TRABALHO NO CAMPO

11. FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA: SEGURANCA OU PREZARIZACAO DO
TRABALHO?

12. DA COMPREENSAO DAS COOPERATIVAS DE TRABALHO COMO RESPOSTA A
INTERNACIONALIZACAO DO CAPITAL E A NOVA DIVISAO DO TRABALHO



DANO EXISTENCIAL: A ESPECIFICIDADE DO INSTITUTO DESVELADO A
PARTIR DA VIOLACAO AO DIREITO DE DESCONEXAO DO EMPREGO

EXISTENTIAL DAMAGE: THE SPECIFICITY OF THE INSTITUTE UNVEILED
FROM THE VIOLATION TO THE RIGHT OF LABOR DISCONNECTION.

Angela Barbosa Franco

Resumo

O Direito a desconexao ao trabalho esta pautado em uma prerrogativa constitucional e
fundamental de toda classe obreira. Os intervalos para descanso do ambiente laboral séo
tutelados por lel e tém como escopo proporcionar aos trabalhadores e as trabalhadoras a
recuperacdo de suas energias fisicas e psiquicas. Também asseguram momentos de pleno
deleite, de insercdo familiar, comunitaria, politica e de privacidade para a realizacdo de
planos pessoais. A violagdo desses periodos de desconexd@o pode comprometer projetos ou
habitos de vida, assim como o convivio social, acarretando um dano existencial. A partir
dessas premissas, 0 presente artigo objetiva analisar os elementos caracterizadores do dano
existencial para evidenciar suas particularidades em relagdo ao dano moral e para defender a
acumulacdo dos danos para a justa reparacéo da vitima e de sua dignidade como ser humano.
Para isso, a pesguisa pauta-se na vertente juridico-dogmatica, pois considera os elementos
internos do ordenamento juridico suficientes para estabelecer uma distin¢éo entre as lesdes
morais e as existenciais. O cerne do problema encontra-se nos elementos tipificadores do
dano existencial que, por terem origem extrapatrimonial e nos direitos personalissimos, sdo
eguivocadamente considerados pelos tribunais trabal histas como uma espécie de dano moral
e limitam as possibilidades de indenizacdo do lesionado. Sob esta perspectiva, a
complexidade contextual apresentada € superada por meio de um raciocinio dedutivo, ao
indicar, nas normas abertas do sistema legal patrio, a possibilidade de uma investigagéo
interdisciplinar e comparativa que comprove as especificidades dos danos morais e
existenciais.

Palavras-chave: Dano existencial, Direito de desconexéo, Especificidade do dano
existencial, Acumulagdo dos danos

Abstract/Resumen/Résumeé

The right of labor disconnection underlies on a constitutional and fundamental prerogative of
the entire working class. Rest periods from the laboring environment are protected by law
and have the objective to provide workers with recovery of their physical and mental
energies. They also assure moments of delight, of family, communitarian and political
insertion, for the fulfillment of personal plans. The violation of these disconnection periods
can jeopardize projects or life habits, as well as social relations, resulting in existential
damage. From these premises, this article aims to analyze the characterizing elements of

466



existential damage in order to evince its peculiarities in relation to moral damage and to
defend the accumulation of damages to provide just atonement to the victims and to their
dignity as human beings. Thus, this research supports itself on legal dogmatic principles,
since it considers that the internal elements of legal order are sufficient to establish a
distinction between moral and existential injuries. The main problem relies on the typifying
elements of existential damage. Due to their extra-patrimonial nature and relationship to
personal rights, they are mistakenly considered by labor courts as moral damages, and,
therefore, given limited possibilities of indemnification to the victim. Under this perspective,
the contextual complexity above presented is overcome through deductive reasoning, as it
indicates in the open norms of the national legal system the possibility of an interdisciplinary
and comparative investigation which attests the specificities of moral and existential damages.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Existential damage, Right of disconnection,
Specificity of existential damage, Damage accumulation
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1. INTRODUCAO

A condicdo de incerteza e efemeridade inerentes a vida induz o ser humano a fazer
projetos que ddo sentido & sua existéncia. A liberdade para batalhar por esses anseios

prospectivos chega a ser mais importante do que a prépria concretizagéo.

Quando uma pessoa, arbitrariamente, impede ou molesta os planos de existéncia de
outra, acarreta-lhe um dano irreparavel ou de dificil reparacdo. No ambiente de trabalho, essa
lesdo tem se materializado de diversas formas e destaca-se diante de um universo globalizado
pela tecnologia, sem limites para interacdo virtual. Modernamente, o periodo diario de oito
horas a disposicao da hierarquia patronal é extrapolado de maneira contumaz e invasiva pelas
facilidades dos meios de comunicacdo. Apesar de a classe obreira ndo estar mais dentro do
espaco fisico da empresa, ou do lapso temporal maximo ajustado para execucdo de servicos,
continua a realizar tarefas profissionais quando, para atender a demanda laboral, utiliza-se
celulares, aplicativos online, computadores, tablets, dentre outros instrumentos tecnoldgicos,.
Sob essa perspectiva, acredita-se que se o trabalhador é compelido a portar qualquer tipo de
aparelho de comunicacdo, em seus intervalos para descanso, para se manter integrado as
atividades laborais, sua vida pode ser negativamente afetada, com o cerceio ao direito de

desconexao.

O Direito a desconexdo ao trabalho esta pautado em uma prerrogativa constitucional e
fundamental de toda a casta laboriosa. Os intervalos para descanso do ambiente patronal sdo
tutelados por lei e tém como escopo proporcionar aos trabalhadores e as trabalhadoras a
recuperacdo de suas energias fisicas e psiquicas. Também asseguram momentos de pleno
deleite, de insercdo familiar, comunitaria, politica e de privacidade para a realizacdo de planos
pessoais. A violacdo desses periodos para repouso pode comprometer projetos ou habitos de

vida, assim como o convivio social, acarretando um dano existencial.

Nesse contexto, o presente trabalho destaca a realidade vivenciada pela classe
trabalhadora em ter que se manter a todo o momento conectada, atualizada e integrada a
diversos meios de comunicacao para ficar sempre a disposicdo dos afazeres da empresa no
cumprimento de demandas laborais. Essa constante violacdo do direito ao néo trabalho

durante os intervalos intrajornada, interjornada, de repouso semanal, bem como apds a
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jornada padréo estipulada legalmente, é capaz de comprometer a saude, a serenidade familiar,
as relacOes afetivas, as atividades bioldgicas, culturais, religiosas, educacionais e recreativas.
Dessa forma, essa situacdo laboral ndo pode ser banalizada pelo ordenamento juridico.

Assim, o tema ora proposto tem relevancia juridica e é oportuno, ao considerar que a
rendincia involuntéaria as tarefas cotidianas, desvinculadas do orbe laboral, bem como aos
planos pessoais, afeta a liberdade e a intimidade da parte hipossuficiente da relagcdo de
emprego e culmina em um dano a existéncia. Este dano é fruto da transgressdo de direitos
indisponiveis e irrenuncidveis do ser humano e possui fundamentos e caracteristicas

especificas que o difere do dano moral.

Diante dessas premissas, 0 presente artigo objetiva analisar o0s elementos
caracterizadores do dano existencial para evidenciar suas particularidades em relacdo ao dano
moral e para defender a acumulagcdo dos danos para a justa reparacdo da vitima e de sua
dignidade como ser humano. O cerne do problema encontra-se nos elementos tipificadores do
dano existencial que, por terem origem extrapatrimonial e nos direitos personalissimos, séo
equivocadamente considerados pelos tribunais trabalhistas como uma espécie de dano moral,

limitando as possibilidades de indenizacao do lesionado.

Para isso, a pesquisa pauta-se na vertente juridico-dogmatica, pois considera 0s
elementos internos do ordenamento juridico suficientes para estabelecer uma distin¢ao entre
as lesBes morais e as existenciais. Sob essa Otica, a complexidade contextual apresentada é
superada por meio de um raciocinio dedutivo, ao indicar, nas normas abertas do sistema legal
patrio, a possibilidade de uma investigacao interdisciplinar e comparativa que comprove as

especificidades dos danos morais e existenciais.

O estresse da competitividade, diante de um mercado marcado pelo desemprego,
desumaniza a classe empregada que ndo mede esfor¢cos para atender os anseios do
empregador. Dentro desse cenario, a salde do trabalhador encontra-se vulneravel pela
disponibilidade desmedida ao trabalho, promovida e facilitada pela tecnologia, aumentando a
possibilidade de acidentes de trabalho devido ao cansaco inevitavel. Defende-se, assim, a
imprescindibilidade do reconhecimento do dano existencial, como instituto autbnomo do dano
moral, para se ter a plena reparacdo do dano injusto e valoriza¢do da dignidade da pessoa do

trabalhador.
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2. A LESAO AO DIREITO DE DESCONEXAO PELA TECNOLOGIA
COMO FATOR DESENCADEADOR DO DANO EXISTENCIAL

A classe obreira dedica grande parte de sua vida ao cumprimento das obrigacdes
trabalhistas e a satisfacdo dos interesses da classe patronal, por isso, necessita de repouso das

atividades laborais para ndo perder sua dimensdo humanistica.

As normas que tutelam o direito de desconexdo do ambiente de trabalho objetivam a
recomposicdo das energias empregadas para melhor vocaciona-las ao atendimento das
exigéncias do empregador e ndo podem ficar superficialmente adstritas a preservacdo da
integridade fisica ou psiquica dos trabalhadores. Os intervalos para descanso tém cunho social
e visam resguardar o bem-estar, o convivio familiar, as atividades recreativas, politicas,
culturais, espirituais, afetivas, enfim, toda e qualquer experiéncia que promova a felicidade e

realizacdo do ser humano.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de desconexao relaciona-se aos direitos
fundamentais a salde, higiene e seguranca no trabalho que estdo elencados no texto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988*. Os periodos de repouso como as
férias, os intervalos intrajornada, interjornada e intersemanal, as hipdteses de interrupcéo e
suspensao do contrato de trabalho, dentre outras, encontram-se positivados na Consolidacao
das Leis do Trabalho® e diversas leis esparsas®. Tais normas desvelam a preocupagdo do
legislador com o repouso do trabalho para a incolumidade da vida dos laboriosos. Contudo, o
avanco tecnoldgico e a globalizacdo nas relacdes de trabalho, com a utilizacdo de modernos e
diversos meios de comunicacdo, tém acarretado a violacdo contumaz das pausas no labor
consideradas pelo Direito do Trabalho prerrogativas indispensaveis de trabalhadoras e

trabalhadores.

! Artigo 7°, incisos X111, XIV, XV, XVII, XXII (BRASIL, 1988).
% Artigos 129 a 153; 66; 67; 71; 131; 472; 473 a 476-A (BRASIL, 1943).
® Como exemplo cita-se a Lei 605 de 5 de janeiro de 1949 (BRASIL, 1949).
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Atualmente a exploracdo do trabalho a distancia ou remoto € crescente e facilitada
por instrumentos de telecomunicacdo e informéatica. O uso de celulares, aplicativos da
telefonia movel, internet, localizadores, cameras, dentre outros meios de controle e
monitoramento, permitem um contato constante entre os sujeitos da relacdo de emprego e a
execugdo de servicos em diversos locais e horarios, ainda que ndo exista nenhum contato
pessoal. Dessa forma, a interacdo proporcionada pela tecnologia restringe a liberdade e a
intimidade da classe trabalhadora nos periodos de descanso que deveriam ser,

impreterivelmente, preservados.

Sob essa perspectiva, Cassar (2010) preceitua que o direito ao ndo trabalho é
infringido devido ao estresse enfrentado pelo trabalhador ao sentir constantemente
pressionado em se atualizar e se integrar ao emprego. Com isso, o obreiro sofre fadiga mental
ou encontra-se escravizado ao vicio de, a todo o momento, manter-se conectado com o
servico, inclusive nos intervalos destinados ao descanso. Para Souto Maior (2003), apesar de a
tecnologia ser um fator determinante da vida moderna e afetar o direito de desconexao ao
trabalho, ndo pode ser evitada em um mundo marcado pelo temor do desemprego. Assim, a
necessidade de se informar e saber acessar os meios de informacdo € inevitavel para se
sustentar no mercado. Em contrapartida, os direitos ao repouso e a privacidade, para o pleno
desligamento da dindmica laboral e dos problemas decorrentes do trabalho, sdo mitigados e
acabam por impossibilitar o empregado de desfrutar do convivio social, familiar ou de realizar

projetos de vida.

Essa restricdo ao relacionamento social e frustracdo aos planos pessoais, bem como
profissionais, acarreta um dano para o trabalhador devido ao vazio existencial gerado pelo
desrespeito de livremente dispor de seu tempo da maneira que lhe convier, sem acarretar
prejuizo a terceiros (BEBBER, 2009). Tal fendmeno, nominado dano existencial, é explicado
por Soares (2009, p. 44) como um acontecimento negativo, comprometedor do “complexo de
afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente - temporaria ou
permanentemente - sobre sua existéncia”. Assim, afeta diversos momentos ou setores da vida

do individuo.

Quando o trabalhador é compelido a portar qualquer tipo de aparelho de
comunicacgdo para ser encontrado, chamado, controlado, ou estar conectado, a fim de melhor

desempenhar suas fungdes fora do espaco fisico do empregador e apds a jornada de trabalho,
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deve ser remunerado, pois continua, de certa forma, a disposicdo da empresa. As horas de
sobreaviso e prontiddo, por exemplo, apesar de a lei exigir o pagamento, conforme dispde o
artigo 244, 82° e § 3°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), ndo permitem
a efetiva desativacdo do trabalho. Mesmo & distancia, fora da fiscalizacdo direta e imediata do
tomador de servigos, 0 empregado tem sua liberdade e sua privacidade cerceadas, com a
expectativa de a qualquer momento ser molestado pelas tarefas laborais. Dessa forma, embora
exista a efetiva contraprestacdo pecuniaria, regulamentada e imposta ao patronato, “ndo se
pode comparar o empregado que, ao final da jornada, pode se desligar do trabalho e relaxar,
com aquele que, apesar de ter saido do ambiente de trabalho ao final da jornada, ainda leva
consigo um prolongamento do oficio” (CASSAR, 2010, p. 189). Se o direito fundamental ao
ndo trabalho é prescindido com os incdmodos da modernidade e impede o total afastamento
do ambiente de trabalho, a liberdade e a privacidade do trabalhador devem ser reparadas caso

sejam comprovadamente afetadas.

Conveniente também destacar que a inobservancia a desconexdo ao trabalho pode
implicar em privacdes na vida de trabalhadores e trabalhadoras, ao exigir-lhes, habitualmente,
jornadas extraordinarias, mesmo dentro dos limites permitidos pela lei. Ainda que a jornada
ndo venha ultrapassar o0 maximo de horas recomendado pela legislacdo, o exagero de
obrigacOes, impostas por quem dirige a prestacdo pessoal dos servicos, esgota o empregado e
compromete seus momentos de lazer ou contato com a familia e amigos. E forgoso haver um
equilibrio entre a pretensdo do empregador de usar a mao de obra humana da forma que lhe
for mais proveitosa e o0 interesse do trabalhador em satisfazer as exigéncias de sua vida
privada e familiar. (BALLESTRERO, 2009). O tomador de servi¢os ndo deve sacrificar seus
trabalhadores a ponto de lhes suprimir tempo e energia necessarios para se dedicarem as

relaces familiares.

3. O DANO EXISTENCIAL E SUAS ESPECIFICIDADES

O dano existencial é configurado quando ocorre a frustracdo de projetos de vida ou o
comprometimento da vida de relacBes de empregados e empregadas (FROTA, 2013). Esses
elementos devem estar acompanhados por um ato ilicito, um efetivo prejuizo e um nexo de
causalidade entre eles (BOUCINHAS FILHO: ALVARENDA, 2013). Desse modo, faz-se
necessaria a identificacdo de uma conduta patronal como ilicita e, devido a ela, o obreiro sofra

alguma lesdo por ser impedido de desenvolver seus projetos ou de realizar escolhas pessoais.
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A mera ndo permissao de férias dentro dos periodos concessivos ou a sobrecarga de
horas extraordinarias, por exemplo, ndo gera, por si s, o dano existencial. A legislacdo
prescreve punicdes proprias como a multa administrativa, o pagamento em dobro das férias e
das horas suplementares, com o devido adicional de hora extra®. Por isso, faz-se
imprescindivel a comprovagdo do dano ao projeto de vida ou ao convivio social. O direito
precisa tutelar ndo apenas a violacdo patrimonial da classe trabalhadora, pela inadimpléncia
do empregador quanto ao pagamento da sobrejornada habitual ou da auséncia de férias por
um longo periodo, mas de um mal a propria existéncia do trabalhador enquanto pessoa e ser
social (NASCIMENTO, 2014). Assim, um fato injusto praticado pelo superior hierarquico,
que desvirtue planos porvindouros de seus subordinados e obste suas escolhas, sonhos, metas
ou ideais de tudo aquilo que anseia realizar, bem como obrigue a pessoa a resignar-se com o
seu futuro, fundamenta a presenca do dano existencial (BEBBER, 2009). Isso significa que o
direito de planejar, independente da concretizacdo, ndo pode ser tolhido, sob pena de retirar

do individuo o sentido a sua propria esséncia.

Os projetos de vida representam planos do ser humano capazes de Ihe dar bem-estar,
felicidade ou realizacdo. Para ensejar a frustracdo de projetos e a materializacdo de um dano
injusto, é preciso a comprovacdo da inexecucdo de uma pretensdo razoavel e dentro da
normalidade. Nos dizeres de Bebber (2009, p. 29), “¢ necessario haver possibilidade ou
probabilidade de realizagdo do projeto de vida”. Os atos passados e presentes pressupdem a
concretizacdo de um fato futuro. Se a pessoa realiza acfes que Ihe aproxima da consolidacao
de seus sonhos, planos ou metas, o abortamento destes, causado por um ato injusto de
terceiro, pode lhe gerar um dano a existéncia, caso acarrete na reprogramacdo, com
limitacGes, de seus ideais. Sob essa Otica, cita-se a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido que, ao apreciar os autos sobre pedido de indenizacdo da trabalhadora devido a
jornada excessiva, com labor aos sabados e, inclusive, aos domingos, reconhece o dano
existencial caracterizado pelo término da relacdo conjugal e, consequentemente, necessaria

mudanca no curso de vida. Segundo o Desembargador relator,

* Artigo 137 da Consolidacio das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) e artigo 7°, inciso XVI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988).
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De fato, a reclamante tinha poucas horas para dedicar-se, por exemplo, ao
descanso, ao convivio familiar e social e ao lazer, atividades que orientam o
plano existencial de cada individuo. No caso, a repercussdo nociva do
trabalho na reclamada na existéncia da autora € evidenciada com o término
de seu casamento enquanto vigente o contrato laboral, rompimento que se
tém como lastreado nas exigéncias da vida profissional da autora. (RIO
GRANDE DO SUL, 2014, p. 23).

Para corroborar as ideias expostas, Almeida Neto (2005, p. 62) assevera:

O dano existencial, em suma, causa uma frustracdo no projeto de vida do ser
humano, colocando-o em uma situacdo de manifesta inferioridade — no
aspecto de felicidade e bem-estar — comparada aquela antes de sofrer o dano,
sem necessariamente importar em um prejuizo econémico. Mais do que isso,
ofende diretamente a dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma
aspiracdo legitima (...)

No que cerne a vida de relacdo, “o dano resta caracterizado, na sua esséncia, por
ofensas fisicas ou psiquicas que impecam alguém de desfrutar total ou parcialmente dos
prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades recreativas e extralaborativas”
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENDA, 2013, p. 40). Viagem com amigos ou familia, a
pratica de esportes, o prazer de uma leitura descompromissada, de um passeio ao clube, de
assistir ao cinema ou ao teatro, de participar de uma reunidao com os vizinhos, de desfrutar das
celebracdes de aniversario ou de casamento dos familiares e amigos, de escutar uma masica,
de deleitar-se em hobbies ou em diversas outras formas de convivio social, sdo acGes que
garantem um momento de relaxamento, de lazer, de tranquilidade para a espécie humana. No
entanto, apenas tornam-se desfrutaveis pela parte hipossuficiente da relacdo de emprego se 0s

direitos fundamentais ao repouso e a privacidade sdo gozados em sua plenitude.

Interessante asseverar que a lesdo existencial ndo requer repeticdes ou sequéncia de
atos abusivos do superior hierarquico. Sob essa perspectiva, Boucinhas Filho e Alvarenga
(2013, p. 41) elucidam:

E facil imaginar o dano causado & vida de relacdo de determinado
empregado em decorréncia de condutas ilicitas regulares do empregador,
como a constante utilizagdo de médo de obra em sobrejornada, impedindo o
empregado de desenvolver regularmente outras atividades em seu meio
social. N&o se pode, contudo, descuidar da hipGtese de o dano a vida de
relacdo poder ser causado por um Unico ato. Um bom exemplo seria 0 do
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empregador que compele determinado empregado a terminar determinada
tarefa, que ndo era tdo urgente ou que poderia ser concluida por outro colega,
no dia, por exemplo, da solenidade de formatura ou de primeira eucaristia de
um de seus filhos, impedindo-o de comparecer a ceriménia.

Note-se, assim, que uma ac¢do do tomador de servigos é o suficiente para gerar uma
perda irreparavel ao empregado ou a empregada quando arruinar uma oportunidade
impossivel de ser vivenciada novamente. A habitualidade ndo é elemento crucial na
identificacdo do dano existencial, mas sim a afronta a dignidade da pessoa humana e

aviltamento da vida privada, social e familiar.

Oportuno, novamente, asseverar que a jornada extenuante, ainda devidamente paga
com o adicional nunca inferior a cinquenta por cento da hora normal do trabalhador, enseja
dano existencial. Ampliam-se as possibilidades de acidente de trabalho ou de
desenvolvimento de doencas ocupacionais e colocam em risco a saude fisica e mental de
quem € empregado. As infortunisticas laborais ndo tém como serem economicamente
compensadas, pois de nada vale o pagamento do adicional de horas extras quando uma leséo
futura é iminente. Se a incolumidade fisica e a psiquica ndo sdo preservadas durante a
atividade profissional e comprometem a vida extralaboral ao restringir ou impedir outros
afazeres da vida comezinha, confirmada esta a lesdo existencial. Nesse aspecto, Boucinhas
Filho e Alvarenga (2013) mencionam a LER, Lesdo por Esforcos Repetitivos, para
exemplificar o dano existencial. A doenca obriga o acometido a reprogramar sua rotina por

ndo conseguir realizar as mesmas atividades anteriores a leséo.

Quando o trabalhador é vitima de lesdo por esforgos repetitivos, ele ndo
padece apenas de um dano a sua saude, mas também de um consequente
dano existencial. A razéo é a seguinte: lesdo por esforgos repetitivos atinge o
sistema mausculo-esquelético da pessoa, principalmente os membros
superiores; sendo assim, pode, em estagio avancado, gerar a incapacidade
para diversas atividades. A lesdo por esforcos repetitivos decorre de uma
exposicdo descontrolada aos fatores que a desencadeiam, exposicdo essa
geralmente determinada por iniquas condi¢cbes de trabalho as quais o
trabalhador pode ser submetido. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENDA,
2013, p. 46).
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Soares (2009) pontua o acidente de trabalho como um infortdnio evidenciador do

dano existencial. O sinistro que acomete 0 empregado pode

(...) tornar facetas do cotidiano que, até entdo, pareciam triviais ou
corriqueiras um momento de profunda angustia, tensdo, dificuldade e
frustracdo, como ir e vir, dirigir um automével, tomar um 6nibus, manter
relagbes sexuais com o0 marido ou a esposa, 0 companheiro ou a
companheira, deixar os filhos no colégio, ler um livro, entabular uma terttlia
despretensiosa com amigos e parentes, andar na rua sem estar em estado de
alerta ou entrar em espago fechado sem sentir asfixiado. (FROTA, 2013, p.
27-28)

4. A ACUMULACAO DO DANO EXISTENCIAL COM OUTRAS ESPECIES DE
DANO

A Carta Maxima (BRASIL, 1988), nos artigos 5°, caput e inciso V, 6°, caput, e 7°
XX, XXI1I e XXVIII, impde ao empregador o respeito a vida, sadude, moral e imagem do
trabalhador, bem como a obrigacdo de adotar medidas para reduzir os riscos inerentes ao
trabalho e, ainda, reparar os danos causados aos empregados, na exata propor¢do dos danos
materiais, morais, estéticos, existenciais e outros que vierem a ser experimentados
(ALMEIDA, 2003). Assim, ndo apresenta um rol taxativo, mas fundamenta a

responsabilidade o sujeito da relacdo de emprego causador de alguma lesdo a outrem.

Quem sofre uma lesdo aos seus bens materiais e imateriais pode pleitear diversos
tipos de ressarcimento como a indenizagdo por dano material, dano moral, dano estético, dano
existencial, perda de uma chance, dentre outras. Cada uma delas é baseada em peculiaridades

diversas e devem ser cumulativamente exigidas.

No contexto da relacdo de emprego e dos acidentes de trabalho, os danos
patrimoniais consistem nas despesas com tratamento médico ou hospitalar do obreiro e,
também, dispéndios com “a redugdo da capacidade laboral, com prejuizos ao valor do seu
trabalho e a possibilidade de recolocacdo no mercado de trabalho, e perda da capacidade para
o trabalho, afetando o crescimento profissional e social do trabalhador” (ALMEIDA, 2003, p.
37).
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O dano moral relaciona-se a ocorréncia de transgressbes aos direitos de
personalidade do trabalhador durante o labor e nas relagBes juridicas conexas. Para Cassar
(2011, p. 961),

é o resultado de uma agdo, omissdo ou decorrente de uma atividade de risco
que causa lesdo ou magoa bens ou direitos da pessoa, ligados a esfera
juridica do sujeito de direito (pessoa fisica, pessoa juridica, coletividade etc).
E 0 que atinge o patrimdnio ideal da pessoa ou do sujeito de direito.

A leséo de cunho moral afeta o sentimento e manifesta-se de maneira variada, ao se
considerar que cada ser tem sensibilidades diferentes dos outros. A intensidade do sofrimento
causado pelo empregador varia de acordo com a particularidade ou a intimidade dos

prejudicados.

O dano estético vincula-se a imagem e corresponde a um defeito fisico como
“aleijoes, deformidades, deformag¢des e marcas” (ALMEIDA, 2003, p. 37). A normalidade
natural da pessoa nao deve ser confundida com a beleza. Aquela pode ser lesada, por
exemplo, com uma cicatriz ou a amputacdo de um membro que desperte a curiosidade dos
outros, mas o direito a reparacdo ndo resulta de uma cicatriz repulsiva, tampouco sanada
mediante cirurgia plastica. O ressarcimento justifica-se quando o dano torna a pessoa
diferente ou lhe inferioriza em relacdo aos seus semelhantes (GRANDOV; BASCARY,
2000). A anomalia que a vitima passa a ostentar, por ter alterado seu aspecto visual anterior a
lesdo, causa impacto ndo apenas a quem percebe, mas a propria vitima, abalada com a
diminuicdo da harmonia corporal. Apesar de 0 dano estético, igualmente ao dano moral, ser
tocante a valores personalissimos inerentes a qualidade da pessoa humana, seu alicerce limita-
se a alteracdo da imagem antes do sinistro. Essa peculiaridade permite o reconhecimento de
indenizacdo independente do dano moral, de acordo com o entendimento na sumula 387 do

Superior Tribunal de Justica (2009): “¢ licita a acumulagdo de dano estético e moral”.

No que cerne ao dano existencial e ao dano moral, os Tribunais Trabalhistas
evidenciam certa confusdo entre as espécies por pertencerem ao género dos danos imateriais.
Nesse aspecto, cita-se a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho ao responsabilizar

civilmente a empresa em ndo conceder férias por mais de 10 anos ao trabalhador. O acdrdado
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sugere sofrer o reclamante algumas privacdes em sua vida e violagfes aos direitos de saude e

lazer, elementos do dano existencial, sem distingui-los do dano moral:

Trata-se de direito fundamental e inalienavel do trabalhador, de modo que a
reiteracdo da conduta omissiva da reclamada, ao descumprir dever
contratual, consistente em norma basica de protecdo a satde do trabalhador,
por mais de dez anos, ofende a dignidade humana do autor, pois ndo s6 o
privou de usufruir de garantias fundamentais, como salde, lazer, higidez
fisica e mental, como pode resultar em doenca do trabalho ou até deixar
sequelas fisicas ou psicoldgicas, tendo em conta o excesso de fadiga.

()

Vale destacar ser desnecessaria a prova do prejuizo moral no caso, ja
presumido da propria violacdo da personalidade do ofendido, o que
autoriza o Juiz a arbitrar um valor para compensar financeiramente a vitima.
Com efeito, o dano moral tem caracteristica peculiar, in re ipsa, derivando
da propria natureza do fato.(grifos nossos) (TST, 2012, p. 6).

Nascimento (2014) também n&o reconhece diferenciagdo e considera o dano
existencial uma espécie de dano moral que deve ser reparada. Todavia, os danos moral e
existencial ndo se confundem e precisam ser considerados autbnomos devido as
peculiaridades de cada lesdo. Mesmo que derivem de um mesmo fato, possuem fundamentos
variados. Bebber (2009) esclarece que enquanto o dano moral é subjetivo, o existencial é
objetivo. Quando o prejuizo atinge sentimentos intimos e diversificados em cada ser, como a
dor, a vergonha, a angustia, a magoa, dentre outros, tem-se o dano moral. Ja o dano
existencial ndo esta vinculado as emocGes, mas a um projeto de vida frustrado ou ao
comprometimento da vida de relacdes. Assim, obriga o ofendido a se reprogramar
diferentemente do que planeja ou tem habito, prejudica o seu relacionamento familiar, social e
0s deleites do viver. Sob esse mesmo prisma, Soares (2009) defende a separagdo dos institutos
ao afirmar que o dano moral ataca o sentir e o dano existencial limita-se ao ndo poder mais
realizar ou a ndo fazer algo comum, obrigando o ser humano a se readaptar a uma nova

realidade. A doutrinadora enfatiza que as lesbes florescem em momentos distintos:

Enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira, muitas vezes,
simultdnea & consumacdo do ato lesivo, o dano existencial, geralmente,
manifesta-se e é sentido pelo lesado em momento posterior, porque ele é
uma sequéncia de alteracBes prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa que s
0 tempo é capaz de caracterizar. (SOARES, 2009, p. 46).
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Atente-se, ainda , para o fato que o dano moral atinge tanto a pessoa fisica como a
pessoa juridica, conforme evidencia a sumula 227 do Superior Tribunal de Justica. Em
contraponto, o dano existencial é inerente apenas a pessoa fisica, pois afeta a vida intima do

ser humano.

Note-se que a indenizacdo dos diversos danos deve ser a mais completa possivel, seja
em face dos principios da igualdade e da ndo-discriminacdo, consagrados expressamente pela
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), e que impelem que a pessoa do trabalhador
tenha o direito a ser ressarcido na exata medida dos danos por ele experimentado, seja porque
0 artigo 7° inciso XXVIII, do mesmo diploma legal (BRASIL, 1988), ndo estabelece
qualquer limite para responsabilidade reparatéria que atribui ao empregador.

Boucinhas Filho e Alvarenga (2013) aduzem que a cumulacdo dos danos
extrapatrimoniais ou patrimoniais precisam ser uma consequéncia do mesmo fato gerador e
até vislumbram a inclusdo do pedido de indenizacdo pela perda de uma chance, quando existir

incerteza quanto ao fato danoso em si:

Imaginemos o exemplo de um maratonista de alto nivel que sofre um
acidente de trabalho que o impossibilita de correr para o resto de sua vida as
vésperas de uma corrida cuja premiacdo era de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais). Nesse caso, se esta diante de hipoteses de dano moral, existencial e
perda de uma chance. O dano moral pela frustracéo, pelo dissabor e pela dor
provocada pelo ocorrido, a perda da chance de aumentar o patriménio em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), decorrente da ndo participacdo da corrida, o
dano existencial por ndo mais poder se dedicar a essa atividade
esportiva.(BOUCINHAS FILHO; ALVARENDA, 2013, p. 51).

De acordo com os autores supracitados, se evidenciado os fundamentos especificos
da indenizacdo pela perda de uma chance, cabe aos tribunais reconhecé-la. Aquele que retira a
probabilidade de éxito de outrem, quando a oportunidade for séria e legitima, precisa assumir
0 ato danoso. Em uma relacdo de emprego essa possibilidade pode ser vislumbrada em

diversas situacGes como a

exclusdo do empregado do mercado em razdo de incapacidade provocada
por acidente de trabalho ou do fornecimento de informacdes desabonadoras
pelo ex-empregador; impossibilidade de conclusdo de concurso publico em
razdo de acidente por culpa do empregador; perda da oportunidade de o
empregador potencializar seus ganhos em razdo de empregado em posicao
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de destaque haver se desligado sem cumprir aviso prévio. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENDA, 2013, p. 51).

A reparagéo, conforme susomencionado, pode, inclusive, ser imposta ao empregado,
quando ndo comunicar, ao tomador de servicos, sua intencdo de extinguir a relacdo de
emprego, com trinta dias de antecedéncia, retirando-lhe, assim, o direito de ser previamente
comunicado do aviso prévio e a chance de encontrar um substituto para cumprir as exigéncias

da demanda empresarial.

Ante as possibilidades de reparacdo aqui pontuadas, defende-se que o dano
existencial ndo pode ser banalizado, bem como considerado um mero desdobramento do dano
moral ou a ele vinculado. Trata-se de uma situacdo especifica, proveniente de uma lesdo as
expectativas de vida da classe profissional, passivel de acumulacdo com as diversas formas de
indenizacdo ja sedimentadas pelo ordenamento juridico ao lesionado. Para isso, basta uma
maior sensibilidade dos tribunais em seus julgados, evitando-se uma interpretacdo
reducionista, quando os elementos peculiares do dano existencial, quais sejam, a frustracéo de
projetos de vida e/ou o comprometimento da vida de relagGes, restarem indubitavelmente
comprovados. O arcabouco legal para isso encontra-se na propria Carta Maxima (BRASIL,
1988), conforme ja explicitado, bem como nas normas celetistas e esparsas, atinentes a salde,
a higiene e a seguranca no trabalho, construidas com o intuito de preservar o direito de

desconexdo de todo empregado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico deve primar pela absoluta preservacao e respeito aos direitos
fundamentais de todo ser humano, inclusive o direito de desconexao do emprego. Se este é
mitigado pela interferéncia do uso da tecnologia no trabalho, por ser a mesma um mecanismo
inevitavel da vida moderna, deve o tomador de servigos responder pelos excessos ou lesdes
provocados por sua interferéncia na privacidade da classe obreira. Deste modo, faz-se
necessaria a reparacdo aos danos existenciais acarretados pela ndo observancia do direito a

desconexdo do emprego.

Para que a responsabilizacdo da categoria patronal seja legitima, esta deve ser

acompanhada por um ato ilicito, um efetivo prejuizo nos projetos de vida dos trabalhadores

480



e/ou o comprometimento de suas relagdes sociais, bem como existir um nexo de causalidade
entre eles. Esses elementos sdo fundamentos especiais e objetivos do dano existencial, que o
distingue do dano moral, por ser este subjetivo, afeito ao sentimento e, consequentemente,

mais amplo.

A separagdo dos institutos do dano moral e existencial revela-se imprescindivel para
a protecdo total do ser humano, principalmente, diante de um contexto em que 0 universo
laboral é marcado pela intensa escravizacdo do empregado pela tecnologia, e,
consequentemente, pela exaustdo fisica e psiquica. Assim como os tribunais reconhecem a
possibilidade de acumulacdo dos danos patrimoniais, morais e estéticos, deve-se incluir, nesse
rol de desrespeito ao cidaddo, o dano existencial, para que o lesionado seja efetivamente

ressarcido na medida dos prejuizos por ele vivenciados, quando devidamente comprovados.
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