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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacdo

E com especial alegria e satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT)
denominado "Direito do Trabaho e Eficécia dos Direitos Fundamentais no Meio Ambiente
do Trabalho 1", do XII Congresso Internacional do CONPEDI BUENOS AIRES,
ARGENTINA, renomado evento académico promovido pelo CONPEDI em parceria com a
Universidade de Buenos Aires (UBA), com enfoque na tematica ” DERECHO,
DEMOCRACIA, DESARROLO E INTEGRACION", o evento foi realizado nos dias 12, 13
e 14 de outubro de 2023 na Faculdade de Direito, no Campus da Universidade de Buenos
Aires, sito Av. Pres. Figueroa Alcorta 2263, C1425 CABA, Argentina.

Trata-se de publicagcdo que reline artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e
estudos distintos de véarios programas de pos-graduacdo, em especial do Brasil e da
Argentina, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes atinentes ao Direito do Trabalho e a eficécia dos Direitos Fundamentais
no Meio Ambiente de Trabal ho.

Objetivou dar visibilidade para os debates que envolvem a complexidade das experiéncias
dos grupos e pessoas submetidos a regimes de exploragdo, opressdo e de invisibilidade
histérica no meio ambiente de trabalho, decorrentes de distintos e entrancados marcadores
sociais que se perpetuam no tempo, chegando neste século XXI em flagrantes situacfes de
neoescraviddo. Trata-se de publicacdo gque reline artigos de tematicas diversas atinentes ao
Direito material e processual do Trabalho, a Reforma Trabalhista e as implicagbes da
pandemia e do COVID19 nas relacOes laborais, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.

Compde-se de textos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacéo e graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes. A coletanea reline uma gama de artigos
gue apontam gquestdes juridicas relevantes na sociedade contemporanea, todos com olhos e
vinculados ao Estado Democratico de Direito, com intuito de garantir uma sociedade, justa
fraterna e solidéria.



Destacou-se, neste contexto, a formulacdo, execucdo, acompanhamento e avaliagdo de
politicas publicas internacionais, nacionais, regionais ou locais, capazes de proteger e atenuar
os impactos dos grupos, em especial, agueles em situacéo de vulnerabilidade.

Assim, os artigos apresentados neste GT DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAISNO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |, visaram realizar
interfaces entre politicas publicas e grupos vulneraveis no meio ambiente do trabalho, numa
perspectiva aberta, interdisciplinar, complexa e polissémica, capaz de reconhecer tais
problematicas como lutas coletivas e histéricas.

A coleténea reline gama de artigos que apontam questdes relativas ao atuacdo do Poder
Judiciario trabalhista da 3a Regido durante a pandemia do SarsCov2, a precarizacdo do
trabalho, ao "dumping socia", a discriminacéo e suas diversas formas, ao "burnout out”, ao
assédio laboral, a vigilancia e ao controle na relacdo de emprego, ao dano existencial, a
LGPD, aos dados sensiveis, as revolugdes industriais, as novas tecnologias, a denominada
"uberizacdo" do trabalho. Vea-se, pelos temas destacados, a atualidade e o nivel das
pesquisas que foram apresentadas no 340 GT do XII Congresso Internacional do Conpedi.
Sem dlvida, trata-se de evento se destaca no cenario naciona e internacional.

Foram realizadas trocas de experiéncias entre todos 0s participantes com a Coordenadora e o
Coordenador do Grupo de Trabaho, o que permitiu integracéo entre os participantes, além de
aguisicdo de novos conhecimentos. Todos os artigos foram apresentados, discutidos e
receberam colaboracéo agregada nas ideias de cada pesquisador, com o intuito de colaborar
para a efetividade de uma politica publica eficaz, em especial quando se pesquisa direitos
fundamentais no ambiente de trabal ho.

Na oportunidade, os coordenadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacéo
em Direito (CONPEDI) e da Universidade de Buenos Aires (UBA) por sua Faculdade de
Direito e, em especial, a todos 0s autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

E, por fim, os Professores Doutores, Adriana Goulart de Sena Orsini, Programa de Pos-
graduacdo em Direito e Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, Minas Gerais e
Paulo Cezar Dias, do Centro Universitério Euripides de Marilia-SP, externam desejos que
todos tenham uma excelente leitural



DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO COMO OFENSA AO
DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO

EXISTENTIAL DAMAGE TO LABOR LAW ASAN OFFENSE TO THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO WORK

Lincoln Zub Dutral

Resumo

O presente trabalho visa abordar, através do entendimento juridico, a incidéncia do dano
existencial nas relagdes de trabalho, bem como 0 modo que esse dano pode se caracterizar e
afetar um contrato empregaticio. Para tanto sera abordado num primeiro momento, de forma
breve, o direito ao trabalho como fundamental, perpassando também pelo conceito de dano
na relagdo de emprego, e ainda, sobre a conceituacéo atual do dano existencial no meio
juridico. Por fim, far-se-4 a andlise da incidéncia do dano existencial no Direito do Trabal ho,
e modo como a sua existéncia impacta as relacdes de trabalho. Assim, através dos métodos
como revisdo bibliografica, do direito comparado, da analise jurisprudencial e da andlise
econdmica constitucional do direito do trabalho, buscar-se-a refletir se a subsungdo do
trabalho vivo, ante a incansavel busca por riquezas dentro de uma sociedade capitalista,
colabora ou ndo para a prética reiterada do dano existencial, vez que o crescente interesse
pela otimizagdo de custos, automagado, produtividade, metas e resultados, ndo sb corroboram
para a precarizacao das relagbes de trabalho e flexibilizagdo de direitos trabal histas como
para o lastimavel prejuizo ao préprio direito humano, digno e fundamental do trabalho, tanto
guanto ao projeto de vida dos vitimados. Desse modo, conclui-se que o dano existencial
impede, por conseguinte, a concretizacdo da eficacia plena do direito fundamental ao
trabal ho.

Palavras-chave: Direito fundamental ao trabalho, Dano existencial, Relagdes de trabal ho,
Vaor socia do trabalho, Projeto de vida

Abstract/Resumen/Résumeé

The present work aims to approach, through the legal understanding, the incidence of
existential damage in the labor relations, as well as the way that this damage can be
characterized and affect an employment contract. In order to do so, the right to work will be
briefly addressed in the first instance, as well as the concept of damage in the employment
relationship, as well as the current conceptualization of existential damage in the legal
environment. Finally, we will analyze the incidence of existential damage in labor law, and
how its existence impacts labor relations. Thus, through methods such as bibliographical
review, comparative law, jurisprudential analysis and constitutional economic analysis of
labor law, we will seek to reflect whether the subsumption of living labor, in the face of the

1 P6s Doutorando em Direito pela UFSC. Doutor em Direito pela PUC/PR. Professor do programa de Mestrado
em Direito da Must University/EUA.
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relentless search for riches within a capitalist society , collaborates or not for the repeated
practice of existential damage, since the growing interest in optimizing costs, automation,
productivity, goals and results, not only corroborate the precariousness of labor relations and
the flexibilization of labor rights as well as the pitiful loss to the very human right, dignity
and fundamental of the work, as much as to the project of life of the victims. In thisway, itis
concluded that existential damage therefore prevents the full realization of the fundamental
right to work from being realized.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right to work, Existential damage,
Work relationships, Socia value of labor, Life project
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1.  INTRODUCAO

O direito ao trabalho é designado pela Constituicdo de 1988 como um direito
social fundamental, afirmando o trabalho como base da ordem social, tanto quanto da
atual ordem econbmica, ou seja, resta claro que para garantir a dignidade da pessoa
humana é necessario garantir o direito ao trabalho.

O trabalho € um dos pilares centrais na vida das pessoas, pois promove
relacionamentos, realizacdo profissional, além da subsisténcia do ser humano, capaz de
Ihe proporcionar condi¢gdes dignas de vida. Por esse motivo, o trabalho faz parte da
identidade do homem, complementando o sentido da vida.

No entanto, por conta da busca incessante por lucro e por enriquecimento,
muitas vezes direitos trabalhistas sdo violados pelos empregadores. Ainda, na maioria
das vezes, essas violagbes ndo causam somente prejuizo profissional para o trabalhador,
mas também pessoal e social, haja vista que o trabalho faz parte da identidade do
cidad&o, dentro e fora do ambiente de trabalho.

Nesse sentido, o dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de
dano a existéncia do trabalhador, € considerado uma nova espécie de dano moral, e que
ja vem sendo objeto de diversas causas julgadas nos Tribunais Regionais e Superior do
pais, bem como recentemente acolhido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, tal
COmO veremos no presente artigo.

Existem, no Direito do Trabalho, alguns institutos que visam a busca pelo
equilibrio entre vida e trabalho. Dentre eles, pode-se citar o repouso semanal e as férias.
No entanto, nem sempre esses institutos sdo respeitados pelos empregadores, causando
aos trabalhadores prejuizos sociais, econdmicos e até fisicos e psicoldgicos.

Nesse contexto, sabe-se que situacdes deliberadas de descumprimento da
legislacdo trabalhista acontecem rotineiramente, usando estratégias gerencias para
reducdo de gastos, em uma visdo de quais riscos sdo economicamente vantajosos para o
empregador.

Esse fato se torna ainda mais grave quando se verifica que tais situagoes
ocorrem a revelia da vontade do empregado, muitas vezes por temer sua demissao caso
se oponha a tais determinac6es impostas pelo empregador.

Logo, essa exploracdo da médo de obra pode causar ao trabalhador um tipo de
prejuizo denominado dano existencial, o qual além de abranger o a existéncia humana e
seus projetos de vida, pode contribuir para a ofensa de interesses juridicos.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO

Primeiramente, deve-se compreender o significado de direito fundamental
estabelecido pela Constituicdo de 1988 e interpretado pela doutrina juridica. Uma
definicdo que contemple a magnitude desse conceito deve considerar a dignidade da
pessoa humana como item fundamental de um Estado Democratico e Social de Direito,
no contexto de uma sociedade livre, justa e solidaria. (CORREIA 2002, 11)

Assim, percebe-se que o direito fundamental € a prerrogativa da existéncia e
afirmacdo da pessoa humana e de sua vida em sociedade. Assim, tem-se que,
especialmente ap6s o constitucionalismo social e o reconhecimento indiscutivel dos
valores adstritos a condi¢do de dignidade humana provenientes do periodo pds-guerras,
os direitos fundamentais ndo se resumem mais em uma forma de defesa contra o Estado,
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mas sim, apresentam-se como inerentes a propria natureza humana. (SANTANA 2017,
142)

Dessa forma, verifica-se que o direito ao trabalho é vinculado ao direito a vida,
e, por isso, fundamental, pois é somente com ele que se conquista uma existéncia digna
para si e para sua familia, ou seja, o trabalho é um prolongamento da propria
personalidade, que se projeta no grupo em que vive o individuo, vinculando-o, pela
propria divisdo do trabalho social, aos demais que a compdem. Por isso, esse direito,
por si s, € a raiz da propria existéncia do homem, pelo que lhe proporciona ou lhe pode
proporcionar de subsisténcia de liberdade, de autoafirmagéo e de dignidade. O direito ao
trabalho € a possibilidade de vir a participar cada um da producéo de todos, recebendo
em troca, a remuneragdo que lhe é devida. (MORAES 2000, 24)

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao trabalho passa a ser considerado
como um direito fundamental no texto constitucional de 1988.

O trabalho foi entdo considerado o meio legitimo de assegurar uma vida digna as
pessoas, garantindo o acesso a alimentacdo, salde, educagdo, lazer, além de
proporcionar a possibilidade de realizacdo pessoal e de progresso dentro da sociedade.
Assim, o direito ao trabalho é reconhecido como um direito econémico, social e
cultural.

Ainda, no artigo 52, XIII da Carta Magna esté assegurado o direito ao trabalho:
“[...] XTIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer [...]”. (BRASIL 1988)

Finalmente, em seu artigo 193, reafirma a importancia da garantia ao trabalho na
sociedade brasileira: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar ¢ a justi¢a sociais”. (BRASIL 1988) Logo, percebe-se que a
Constituicdo de 1988 elevou os valores sociais, inserindo o trabalho no rol dos Direitos
Sociais.

Ja o artigo 72 da Constituicdo de 1988 arrola os direitos fundamentais dos
trabalhadores, identificando expressamente a sua natureza exemplificativa: “Art. 72. Sdo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social”. (BRASIL 1988)

A expressdo “além de outros” demonstra que ndo somente o elencado no artigo
79, mas também outros direitos expressos na Constituicdo sdo direitos fundamentais, por
sua importancia relacionada a dignidade da pessoa humana. (ALVAR 2011)

Sendo assim, percebe-se que o trabalho complementa o sentido da vida,
confundindo-se com a propria existéncia do homem, haja vista que é por meio dele que
suas caréncias e desejos perante a sociedade sdo saciados. Logo, o trabalho é a
contribuicdo que o individuo da para o desenvolvimento do meio comunitario em que
vive, com o0 objetivo de obter valorizacdo por parte da sociedade, tanto economicamente
guanto pessoalmente.

O Direito do Trabalho enquanto direito fundamental pode ser compreendido sob
dois aspectos. Sob a perspectiva do direito ao trabalho, tem-se o direito de todo homem
de ter acesso ao mercado de trabalho e a capacidade de dar provimento a si mesmo e a
sua familia, mediante trabalho digno. Sob a perspectiva do Direito do Trabalho
propriamente dito, refere-se ao direito social fixador do minimo necessario para se viver
em sociedade, derivado da igualdade, e que possui como objetivo prover a dignidade da
pessoa humana. (MARAGLIA 2009, 149)

Dessa maneira, resta claro que ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana
se isso ndo se materializar em suas condigdes de vida, sendo que o trabalho, em
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condicBes decentes, € a forma de proporcionar as pessoas direitos que decorrem dessa
dignidade. (BRITO FILHO 2004, 45)

O direito ao trabalho, portanto, tornou-se o principal instrumento para garantia
da dignidade da pessoa humana, ao possibilitar a inclusdo efetiva do trabalhador na
sociedade!, ou seja, é por meio do trabalho digno que o homem se ressignifica e se
insere na sociedade capitalista, possibilitando a esse individuo o acesso a condi¢bes
dignas de vida para si e para sua familia. (MIRAGLIA 2009, 151)

E a concretizacdo do direito ao trabalho que garantira & humanidade contetdo
social, na medida em que melhores condi¢fes de vida ndo resultam em beneficios
somente para o individuo, mas para 0 conjunto da sociedade no qual esta inserido.
(LEDUR 1998, 98)

Logo, deve-se garantir as pessoas o direito de conquistar condicdes dignas
através do trabalho, para que o minimo existencial seja alcancado, estando o homem
devidamente inserido na sociedade em que Vive.

3. DO DANO NA RELACAO DE EMPREGO

Primeiramente, cabe conceituar 0 dano em conceito amplo como um prejuizo,
ofensa, deterioragdo, estrago, perda, ou seja, € 0 mal que se faz a uma pessoa, a leséo
aos bens juridico materiais e imateriais de uma pessoa. (MARTINS 2008, 18)

A origem da palavra dano vem do vocabulo damnum do latim que se refere a
perda, todo mal ou ofensa praticada por uma pessoa a outrem. (AFONSO; SILVA 2017,
139) Assim, ele pode ser conceituado como toda e qualquer lesdo causada a alguém,
apta a gerar prejuizo ou mal, que “importe macula de bem que compde 0 Seu acerco
particular, seja ela material ou imaterial”. (MIKOS 2017, 84)

Entretanto, ainda que subsistam diversas espécies de dano, tais como assédio
moral, dano moral, dano estético, entre outros, insta destacar que ndo ha qualquer
impedimento para a cumulacdo dos pedidos de indenizacdo por danos morais e
patrimoniais, tal como dispbde o entendimento cristalizado pela Simula 387 do STJ:
“Sdo cumulaveis as indenizacGes por dano material e moral oriundos do mesmo fato”.

Ja 0 dano na esfera trabalhista?, de um modo geral, ocorre porque a relacio de
trabalho e o lucro dela resultante sdo caracteristicas da sociedade capitalista, e a busca
pelo enriquecimento e o aferimento de lucros pode resultar na geracdo de danos ao
trabalhador na relacdo de emprego. Todavia, subsiste a possibilidade de dano
extrapatrimonial quanto a pessoa juridica, tal como passou a disciplinar os artigos 223-
B e 223-D da Consolidagéo das Leis do Trabalho, inseridos pela Reforma Trabalhista.
(BRASIL 1943)

! Neste sentido, cumpre salientar que “dentre os institutos de direito do trabalho destinado a viabilizar a
plena busca de equilibrio entre vida e trabalho”, tanto quanto como instrumento concretizador do direito
humano, fundamental e digno do trabalho, merece especial destaque os chamados periodos de descanso,
como o repouso semanal e as férias, as diversas formas de interrupgdo e suspensdo do contrato de
trabalho, como as licencas para tratamento médico e para formacgdo profissional, e, finalmente, as
situacBes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero destinato, ou seja, aqueles destinados
a atividades voluntarias, doacdo de sangue e interrupcdo do contrato de trabalho para prestar exame
vestibular. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA 2013, 27) Ver ainda: (NICOLLAI 2009, 243-253).

2 O dano no ambito do Direito do Trabalho passou a ser disciplinado pelos artigos 223-A e seguintes da
CLT, inseridos pela Lei 13.467/2017, denominada Reforma Trabalhista, que tratam dos danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho que possam atingir a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica.
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Referida possibilidade de cumulagdo entre danos extrapatrimoniais e materiais
também foi regulamentada pelo Consolidacdo das Leis do Trabalho por meio do artigo
223-F que assim dispoe: “A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizacdo por danos materiais decorrentes do mesmo ato
lesivo”. (BRASIL 1943)

Nesse sentido, o dano moral decorrente desta busca sem limites pelo dinheiro,
tem sido objeto de estudo e de decisdes espalhadas pelo judiciario trabalhista. (CUNHA
FILHO 2012)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, CLT, foi um grande avan¢o no
ordenamento juridico do pais, haja vista que passou a tutelar as relaces de trabalho,
especialmente na protecdo do mais fraco, o trabalhador. 1sso porque o dano trabalhista
implica na violacdo dos direitos relativos a personalidade, decorrente da relacdo de
trabalho, em atos praticados no ambito do pacto laboral (MELO 2013), ou seja, o direito
do trabalho busca proteger a parte mais fragil da relacdo, em virtude de sua
hipossuficiéncia econdmica em relacdo ao empregador, visando proteger seus direitos
basicos e melhorar as condicdes laborais. Assim, somente se pode falar em dano
trabalhista se a ofensa estiver compreendida na dindmica do pacto empregaticio.
(MELO 2013)

Isso se verifica, pois na relacdo de trabalho a vinculagéo dos dois sujeitos sdo
empregador e empregado, sendo este subordinado aquele, tornando, num primeiro
momento, a relagdo desigual, ja que ndo é igual aos demais tipos de contratos, em que a
regra € igualdade entre os contratantes. (PAROSKI 2008, 97)

Sendo assim, observa-se que o empregador ao descumprir ordenamento
juridico e as normas previstas, estara também violando a confiabilidade da relacdo
juridica estabelecida, ocasionando sentimentos de decepc¢do, frustracdo e impoténcia
perante aquele que detém maior vantagem econémica. (CUNHA FILHO 2012)

Sob esse aspecto, verifica-se que os direitos personalissimos dos trabalhadores
estdo sendo cada vez mais lesionados, com agressdes ao direito a honra, a intimidade, a
imagem e ao nome profissional do empregado, resultando em pedidos de indenizacao
por danos na Justica do Trabalho.?

A conduta reprovavel e ilicita do empregador, e que causa dano ao empregado,
via de regra, decorre da ascendéncia econdémica, do menosprezo pelo hipossuficiente,
pela desmedida ansia de produtividade e maior lucro, causando desrespeito a dignidade
do trabalhador e gerando sensacdo de onipoténcia decorrente do poder exercido.
(MELO 2013)

Logo, o tratamento desrespeitoso direcionado ao empregado decorre do abuso
da superioridade econébmica do empregador, configurando o dano dentro da relacdo de
trabalho existente. E ilicita a conduta que submete o empregado a situagdes vexatorias e
humilhantes, devendo o empregador preservar a integridade fisica e moral do
empregado.

Quando ocorre, entdo, a caracterizacdo de um dano que ofende direito
personalissimo, cabe ao trabalhador, na Justica do Trabalho, buscar a devida
indenizagdo, ou seja, o dano percebido no direito do trabalho é decorrente da conduta

3 Nesse sentido, impende destacar que “com a triplice do Neoliberalismo: a Competitividade, a
Produtividade e o Lucro, passou-se a ter um processo de degradacdo dos direitos trabalhistas, do
trabalhador do setor privado e dos direitos funcionais do servidor publico, e dos direitos previdenciarios e
de seguridade social de ambos, de uma forma téo intensa a caracterizar uma volta a barbarie”. (FELKER
2006, 98).
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ilicita do empregador que resulta em danos extrapatrimoniais ao empregado,
ocasionando-lhe dor, tristeza, vexame e sentimentos de consternacdo. (CUNHA FILHO
2012) Dessa maneira, resta claro que o dano decorrente das relagfes de trabalho implica
a submissao do empregado a situacfes que violam sua dignidade.

Inclusive, o dano pode ndo decorrer de um abuso, mas também da omissdo no
cumprimento das normas trabalhistas, ja que tal conduta é também um ato atentatério a
dignidade humana e a honra do empregado ofendido, haja vista que também esta
diretamente ligada a sua subsisténcia, da qual ndo pode abrir mdo. Logo, havendo o
descumprimento de normas ou direitos garantidos aos trabalhadores, caracteriza-se o
dano extrapatrimonial.

E direito da personalidade o respeito a condicdo pessoal e profissional do
empregado, constituindo constrangimento, e consequentemente o0 dano, 0
comportamento patronal indigno, decorrente do exercicio abusivo do poder de comando
no tratamento pessoal do trabalhador. (BELMONTE 2007)

O constrangimento danoso pode ocorrer por meio de um Gnico ato ou em
reiteradas ilicitudes que configuram exercicio abusivo do poder diretivo, e que
desestabilizam ou fragilizam emocionalmente o empregado. O dano praticado pelo
empregador ocorre quando no seu papel de controlar comete excessos, atingindo a
honra e desrespeitando a dignidade do empregado. (MACHADO 2011)

Nesta toada, tem-se que atualmente 0 mais comum é o medo constante do
trabalhador de perder o emprego, portanto muito trabalhadores sofrem calados
(MACHADO 2011), e sdo coibidos de terem seus danos devidamente indenizados.

O Conselho Nacional de Justica em 2015 comegou a incluir no rol de
estatisticas que abrangem os relatorios intitulados “Justica em Numeros” os principais
“temas” que sdo objetos de demandas. Dos danos disponiveis observa-se que o tema do
“dano moral” ndo ¢ a principal demanda trabalhista, restando sempre apds as “verbas
rescisorias”. (BRASIL, Conselho Nacional de Justi¢a 2015)

No relatério de 2015 (referente ao ano de 2014) observa-se que haviam
700.595 registros de acBes com o tema “dano moral”, o que representa 1,38% dos
assuntos demandados no Brasil; no relatorio de 2016 (referente ao ano de 2015) haviam
736.906 registros representando 1,74%; no relatério de 2017 (referente ao ano de 2016)
haviam 833.466 registros, representando 1,64%. (BRASIL, Conselho Nacional de
Justica 2015)

Dentro dessa perspectiva, observa-se que em nimeros absolutos as demandas
com a tematica “dano moral” aumentaram, mas se analisado os anos de 2014 a 2016 e
se comparada ao total de demandas ajuizadas no Brasil ndo houve um aumento t&o
significativo do percentual total. Dentre os principais temas que estdo dentro da
terminologia “dano moral” e que alcangam o judicidrio, poucos tratam efetivamente de
danos a honra, reputacéo e etc., restando principalmente sobre os temas assédio, revista
intima, controle de correspondéncia, derivados de acidente ou doenca ocupacional
dentre outros. (FERRAZ; MIKOS 2018)

Por esse motivo, a possibilidade de reparacdo do dano na esfera trabalhista
representou um grande avango na protecdo dos direitos de personalidade do trabalhador,
que devem ser respeitados, sob pena de ser condenado a pagar indenizagdo a vitima,
considerando a necessidade de punic¢do pelo ato faltoso, e também para impedir que
reincida na violagéo dos direitos dos trabalhadores.*

4 Nesse sentido, impende esclarecer que a aplicacdo subsidiaria do direito material civil no direito do
trabalho a fim de alcancar a devida responsabilizacdo ndo o torna dependente do mesmo, vez que a
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O ambiente de trabalho deve, portanto, ser de respeito mituo entre as partes,
ndo podendo o empregador, por conta de sua superioridade econémica, expor O
trabalhador a situacBes vexatorias, humilhantes, ou que Ihe causem algum tipo de dano
de personalidade.

Inserido nos tipos de dano que o empregado pode sofrer em detrimento do
empregador, esta o dano existencial, a ser abordado na sequéncia.

4. DO DANO EXISTENCIAL

O dano existencial € classificado como dano ndo material, e que acarreta a
vitima a impossibilidade, de modo parcial ou total, de executar seu projeto de vida® na
dimensdo familiar, afetiva, profissional, educacional, entre outras. (FROTA 2011)
Assim, podemos conceber vida do individuo como seus anseios, cuja construcao se da
através de suas escolhas e da exteriorizacdo de sua vontade. (SABONGI 2018, 31)

Ademais, cumpre destacar que o ser humano enquanto ser social carece,
indubitavelmente, de convicio social (ARENDT 2016, 34) de modo que o isolamento
social poderia ser concebido como negacdo da prépria vida e, portanto, da propria
existéncia. (COSTA 2017, 42)

Esse conceito juridico possui origem no Direito Civil italiano e é ainda recente
no contexto juridico do Brasil. Ele se apresenta como o aprimoramento da teoria da
responsabilidade civil, aperfeicoando-se uma resposta do ordenamento juridico aos
danos contra os direitos de personalidade que produzem reflexos ndo apenas na esfera
moral e fisica da vitima, mas que comprometem suas relagdes com terceiros.’

Desse modo, tem-se que a doutrina italiana contribuiu para a construcdo de
uma nova abrangéncia da responsabilidade civil, vez que incluiu nos danos indenizéaveis
uma nova categoria, até entdo desconhecida, intitulada de dano existencial, o qual se
encontra fundada nas atividades remuneradas ou ndo da pessoa, relativa aos variados
interesses da integridade fisica e mental, de que sdo exemplos as relacfes sociais, de
estudo, de lazer, comprometidas em razdo de uma conduta lesiva. (BERNARDI 2013,
19)

Como figuras similares ao dano existencial no direito estrangeiro, podemos
destacar o préjudice d’agrément, existente do Direito francés, que pode ser traduzido
como prejuizo de aprovacdo e visa tutelar o direito da pessoa de gozar de prazeres da
vida ou do bem-estar que a vida pode proporcionar. No Direito americano e no Direito
inglés, subsiste o loss of amenities, loss of enjoyment of life ou hedonic damages, que
pode ser concebido como a perda da possibilidade de desfrutar de atividades normais ou

aplicacao esta condicionada ao respeito aos principios norteadores do direito laboral. (ALMEIDA 2015,
27).

° Nesse sentindo, cumpre salientar que o projeto de vida que compde o plano existencial do ser humano
constitui um interesse e ndo um direito, sendo juridicamente garantido ao individuo, desde que sua
composicdo seja de interesses licitos e possiveis, juridicamente tutelaveis. (SANTANA 2017,123).

® Nesse sentido, cumpre esclarecer que sua origem no direito italiano se deu em fungdo da escassa
possibilidade de indenizacdo por danos imateriais daquela legislacdo, pois como se observa no artigo
2.059 do Cadigo Civil italiano: “II danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati
dalla legge”, ou seja, 0 dano ndo patrimonial somente sera ressarcido nos casos determinados pela lei, e
esta, com excecdo dos casos decorrentes de ato criminoso, sé os determinava diante de: danos
processuais. Responsabilidade dos magistrados; injusta detencdo e violagdo das normas de tratamento de
dados pessoais. (Tradugdo dos autores). (ALMEIDA NETO 2005, 08).
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cotidianas, tais como lazer, férias ou convivio social, decorrentes de um ato ou abuso
ilicito. (SABONGI 2018, 45-46)

O dano existencial se demonstra como modalidade de ofensa aos direitos da
personalidade humana a medida que inviabiliza o individuo de se relacionar em
sociedade, impedindo-o de vivenciar os seus projetos profissionais, sociais e pessoais,
de modo a interferir no seu bem estar fisico ou psiquico. (PEREIRA 2018, 52)

Pode ser compreendido ainda como um mal que se transmuta em uma alteragéo
negativa na perspectiva de vida de alguém, interferindo, por conseguinte, em sua rotina
e causando desilusdo em relacdo a seus anseios e pretensdes (CALIXTO 2015, 115), o
qual, entretanto, para sua configuracdo e comprovacao enfrenta severas dificuldades, tal
como ocorre com outras violacbes dos direitos de personalidade do trabalhador.
(MIKOS 2017, 92)

O dano existencial pode ser compreendido sob dois aspectos, o primeiro deles
é verificado pelo dano ao projeto de vida. Compreende-se, nesse caso, toda lesdo que
comprometa a liberdade de escolhe e frustra o projeto de vida elaborado para a
realizacdo pessoal como ser humano. Ele é um dano existencial, pois provoca um vazio
existencial para sua vitima. (FRANCO 2003, 19)

Por projeto de vida se entende por aquilo que a pessoa deseja fazer com a sua
vida. Sdo as escolhas feitas e que conduzem sua vida para a realizagédo do projeto de
vida. Logo, o fato injusto que frustra essa projecdo e obriga o ser humano a resignar-se
com o seu futuro € classificado como dano existencial. (BEBBER 2009, 28)

Sob o segundo aspecto, o dano existencial pode ser classificado também como
um prejuizo a vida de relagdo. Dessa forma, o prejuizo se da nas relagBes interpessoais
do individuo, prejudicando seu desenvolvimento saudavel de dividir com seus pares
seus sentimentos, reflexdes, atividades, entre outros.

Logo, o dano existencial também resultard na rendncia involuntaria do
convivio na sociedade, comprometendo as esferas interpessoais do individuo. As duas
dimensdes dessa renuncia sdo elencadas por Gregor Christandl que aponta que por um
lado o individuo ndo mais podera desenvolver algumas atividades, ou as desenvolvera
de forma limitada, e por outro lado, aponta as atividades que devera enfrentar em
virtude e por causa do evento danoso, impostas pelas novas circunstancias.
(CHRISTANDL 2007, 77)

Cabe ressaltar que o projeto de vida e a vida de relacdo estao interligados, pois
as pessoas precisam coexistir e interagir umas com as outras, de acordo com o0s
objetivos que resultam no propdsito de vida de cada um. Mesmo que o projeto de vida
seja construido individualmente, ele somente se concretizara com a contribuicdo dos
demais em sociedade, ou seja, 0 dano existencial estara configurado quando impedir a
vitima de continuar a desenvolver atividade que lhe trazia realizacdo pessoal. (GUEDES
2008, 128)

Outrossim, o dano existencial se trata de um dano que decorre de frustracoes
que impedem a realizacio pessoal da pessoa, reduzindo sua qualidade de vida. E uma
forma de frustracdo de projetos ou de relagdes sociais, causadas por condutas ilicitas, e
que ofende diretamente a dignidade da pessoa, retirando dela uma aspiracdo legitima.
(ALMEIDA NETO 2005, 62)

O abalo oriundo do dano existencial impede que o individuo desenvolva uma
atividade que lhe gerava satisfacdo e realizacdo pessoal, causando, desse modo,
prejuizos a sua liberdade de escolha e ao projeto de vida que planejou com vistas a sua
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realizacdo como ser humano em sociedade, tanto quanto uma significativa alteracdo no
curso normal de sua existéncia. (CALIXTO 2015, 116)

A Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) reconheceu no caso
Gutiérrez Soler versus Colémbia, em 12 de setembro de 2005, o projeto de vida como
modo de realizago integral da pessoa, considerando-se para tal a sua vocagéo, aptiddes,
circunstancias, potencialidades e aspiracdes. Com esses fatores afirmou-se ser possivel
fixar expectativas e aspirar a elas. Ressalta-se que Antonio Augusto Cancgado Trindade,
a época Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos destacou que “ante o carater
transitorio do existir humano, o projeto de vida serve de meio para o individuo anelar a
realizacdo pessoal integral”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS
2005) Na mesma decisdo, retomou-se 0 acérddo de 27 de setembro de 1998 no caso
Loayza Tamayo versus Peru, em que a CIDH pela primeira vez reconhecer a pertinéncia
desse dano, ainda que ndo fixando uma indenizagéo correspondente. (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS 1998)

A titulo elucidativo, podemos elencar um exemplo de dano existencial no
ambito civil como aquele decorrente da transfusdo de sangue contaminado com o virus
HIV, haja vista que, neste caso, além de alteracdo nas atividades rotineiras do individuo
que sofreu o dano também em suas relagdes sociais, indubitavelmente ainda subsistem
prejuizos de ordem imunoldgica, tanto quanto lastimavel preconceito e discriminacéo, o
que o impende de usufruir do mesmo convivio social. (SOARES 2009, 32)

No ambito de familia ressalta-se a situagdo em que se se reconheceu a
possibilidade de indenizagdo em decorréncia dos pais tentarem “devolver” um dos
filhos adotivos. Os pais adotaram um casal de criancas e, depois de alguns anos de
convivéncia tentaram devolver o menino. (BRASIL, Tribunal de Justica de Santa
Catarina 2011)’

J& no @mbito do Direito Ambiental, pode-se vislumbrar o dano existencial, por
exemplo, em casos em que ha a poluicdo de um rio utilizado como fonte de subsisténcia
para pescadores. Assim, além do dano ao ecossistema, a poluicdo causada também
geraria prejuizos aos pescadores e, portanto, aos seus projetos de vida, vez que seriam
impedidos de prover seus sustentos, tanto quanto obrigados encontrarem novas fontes
de renda ou, até mesmo, cogitarem a migracdo para outras areas. (PEREIRA; CASTRO
2018, 57)

Dessa maneira, compreende-se também o dano ndo apenas quanto a relacdes
concretas comprometidas, mas também as relagdes que potencialmente poderiam ter
sido construidas, mas que foram suprimidas do horizonte de alternativas do individuo,
afetando seu projeto de vida, isto é, o conceito de projeto de vida e a nocdo de
existéncia de lesdes que atinjam esse projeto passam a fazer parte do conceito de dano
existencial.

Ser vitima de dano existencial significa ter frustrado seu projeto de vida,
estando em situacdo de inferioridade, no aspecto da felicidade e do bem-estar, sem
necessariamente importar em prejuizo econémico. (ALMEIDA NETO 2005, 62)

Ele ¢ um dano ndo econdmico e de abrangéncia ilimitada, haja vista que
qualquer lesdo a atividades existenciais pode ser objeto de ressarcimento. O dano
existencial, no entanto, ndo pode ser confundido com o dano moral.® Este se refere a
esfera emotiva, interna da pessoa, e aquele relaciona-se ao exterior.

7 Sobre o Dano existencial no ambito de familia consulte: FACCHINI NETO; WESENDONCK 2012.
8 Nesse sentido, olvidar ndo se deve que o dano existencial é uma categoria distinta e auténoma do dano
moral, apesar de estar inserido também como um dano extrapatrimonial. (AFONSO; SILVA 2017, 136)
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O dano moral, portanto, consiste na lesdo que a atinge a personalidade, no seu
amago. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO 2013, 14) Para Delgado, “o dano moral
lesiona a esfera subjetiva de um individuo, atingindo os valores personalissimos
inerentes a sua qualidade de pessoa humana, tal qual a honra, a imagem, as integridades
fisica e psiquica, a saude, etc., ¢ provoca dor, angustia, sofrimento, vergonha”.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho 2011)

J& a reparacdo do dano moral possui 0 objetivo de compensar o abalo psiquico
representado pela violacéo do direito a honra e a imagem, entre outros.

O dano existencial, por sua vez, ndo diz respeito a esfera intima, mas sim de
um dano que, consequentemente, inibe uma projecdo que impede a realizacdo
profissional estabelecida. Assim, a distingdo® entre dano existencial e o dano moral
reside no fato de este ser essencialmente um sentir, e aquele um ndo mais poder fazer,
um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente em que ocorre uma
limitacdo do desenvolvimento normal da vida da pessoa (SOARES 2009, 46), ou seja,
os dois institutos ndo sdo sindbnimos e ndo devem ser confundidos.

Apds a compreensdao do dano existencial, ndo restam duavidas de que sua
aplicacdo é possivel nas diversas relagdes juridicas e areas do Direito. Sob esse ponto de
vista, o dano existencial também vem sendo percebido na esfera trabalhista, decorrente
da conduta patronal abusiva e ilicita.

Apesar de ele ainda ser pouco utilizado no direito brasileiro, diversos
doutrinadores estdo se convencendo e defendendo a possibilidade de indenizagdes por
danos existencial, tese essa que vem, aos poucos, sendo aceita pelos tribunais do pais.

Assim, tem-se que o reconhecimento da autonomia do dano existencial frente
ao dano moral se demonstra de relevavel importancia, haja vista que além de possibilitar
a distingdo de ambos, especialmente pelos aplicadores do direito, contribui ainda para a
liquidagdo da condenagéo, pois, de um lado, evita indenizagdes infundadas e, de outro,
proporciona a vitima a devida reparacdo em sua integralidade. (AFONSO; SILVA 2017,
148)

Desse modo, pode-se conceber que a autonomia do dano existencial estaria
diretamente correlacionada com o fato de que a protecdo a familia perpassa pelo
consenso entre os interesses do empregador, de exploracdo da mao de obra da forma
que lhe for mais rentavel, e do empregado, de satisfazer as suas necessidades pessoais
de convivéncia familiar e entre amigos. (CALIXTO 2015, 119)

Outrossim, ndo se deve confundir o dano existencial com a nova modalidade
de dano recepcionada pela doutrina e pela jurisprudéncia denominado de perda de uma
chance, vez que esta possui natureza patrimonial e ocorre quando a ofensa retira da
vitima a oportunidade do desempenho de um futuro melhor. (MIKOS 2017, 102)

Em suma, o dano existencial, assim como o dano moral, sdo espécies do género
“danos imateriais” ou extrapatrimoniais, terminologia adotada pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho apos a reforma trabalhista, tal como consubstanciado pelo artigo 223-
A e seguintes (BRASIL 1943), tal como passaremos a abordar.

° Pode-se conceber ainda como distingdo o fato de que enquanto o dano moral atinge a esfera intima da
pessoa, isto &, atinge o aspecto subjetivo da personalidade, modificando seus sentimentos, seu animo, o
dano existencial, por sua vez, advém do ato lesivo que prejudica seus planos de vida, suas relagGes
cotidianas, deixando, portanto, sequelas de ordem mais significativa, pois retira do individuo
oportunidades que ndo podem ser aproveitadas nas mesmas condicfes. (PEREIRA; CASTRO 2018, 67)
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5. DANO EXISTENCIAL NA RELACAO DE TRABALHO COMO OFENSA
AO DIREITO FUNDAMENAL AO TRABALHO

A ocorréncia do dano existencial no Direito do Trabalho pode se dar de varias
formas, ou seja, desde exigéncias excessivas que inviabilizem a continuidade de um
curso universitario ou a realizacdo de cursos para que o individuo possa aprimorar seus
conhecimentos em sua area de atuacédo e, portanto, galgariar uma ascensdo profissional,
como por meio de lesdes fisicas e ocupacionais do trabalho, jornada constante em sobre
labor excessivo, entre outros, desde que atinjam a vida pessoal do trabalhador e
provoquem alteracGes na forma em que se desempenham as atividades cotidianas do
individuo, podendo prejudicar, também, as suas relacdes de um modo geral. (PEREIRA
2018, 60-61)

Sua fundamentacdo legal no &mbito do Direito do Trabalho interno passou a
existir com a advento da Lei 13.467/2017, intitulada reforma trabalhista, que em seu
Titulo I1-A, especificamente no artigo 223-B assim dispos:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omisséo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais s&o
as titulares exclusivas do direito a reparacdo. (Incluido pela Lei n®-13.467, de
2017) (BRASIL 1943)

Desse modo, inserido nesse contexto estdo os institutos que visam garantir a
busca do equilibrio entre vide pessoal e trabalho, como o repouso semanal, as férias,
descanso interjornada, entre outros. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO 2013, 240)
A partir da vigéncia da Reforma Trabalhista, pode-se observar também que o legislador
passou a se preocupar em propiciar protecdo no ambito da honra, imagem, intimidade
de acdo, autoestima, sexualidade, salde, lazer e integridade fisica inerentes a pessoa
fisica, tanto quanto a imagem, marca, nome, segredo empresarial e sigilo de
correspondéncia quando se tratar de pessoa juridica, tal como consubstanciado pelos
artigos 223-C e 223-D da Consolidacdo das Leis do Trabalho. (BRASIL 1943)

Todavia, uma das principais criticas apontadas pelos doutrinadores se baseia no
fato de que o artigo 223-A da Lei n? 13.467/2017 aduz que: “aplicam-se a reparacdo de
danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo” (BRASIL 1943), ou seja, do Titulo Il do texto da reforma
trabalhista.

Diante disso, a terminologia exclusivista utilizada pelo legislador, qual seja,
“apenas”, remonta a inconstitucionalidade a medida que isso teria o conddo de excluir
as regras da Constituicdo e do Cddigo Civil, até entdo utilizadas para embasar a
condenacdo em dano existencial no Brasil, e, com isso, a exclusdo da responsabilidade
objetiva ou a decorrente da atividade de risco, casos comuns na Justica do Trabalho.
(CASSAR 2017, 9)

Somado a isso, além de referido artigo se demonstrar inconstitucional, o
mesmo se apresenta como injusto & medida que trata de maneira distinta a reparacdo de
danos de natureza civil da reparacgéo trabalhista. (CASSAR 2017, 9)

N&o o bastante, tem-se que a possibilidade de inconstitucionalidade do referido
artigo, ja se converteu no Enunciado n2 5, da Comisséo 2, aprovada na 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), vejamos:
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DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRITERIOS.
APLICACAO EXCLUSIVA DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TiTULO
II-A DA CLT A REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
DECORRENTES DAS RELACOES 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 interpretacao literal do art. 223-a da
CLT resultaria em tratamento discriminatério injusto as pessoas inseridas na
relagdo laboral, com inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1°, I11; 3°, 1V;
5°, caput e incisos V e X e 7° caput, todas da Constituicdo Federal.
(ANAMATRA 2017)

Seguindo a mesma sorte, infere-se o Enunciado aglutinado, aprovado na
mesma Jornada, sendo vejamos:

DANO EXTRAPATRIMONIAL. RELAQAO 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 contelido 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 relacdes laborais. Sob a 6tica do principio especial
trabalhista da norma mais favordvel, devem ser aplicadas todas as normas
existentes no ordenamento juridico que possam imprimir, no caso concreto, a
méxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da pessoa
humana, efetivando-se o art. 5°, X e X, da CF. A interpretacdo literal do art.
223-a da CLT resultaria em tratamento discriminatoério injusto e odioso as
pessoas inseridas na relacdo laboral, notadamente ao trabalhador, maior
atingido, em claro retrocesso social. Inconstitucionalidade do art. 223-a da
CLT por clara ofensa aos arts. 1°, 1l1; 3° 1V; 5°, caput e incisos V e X e 7°,
caput, da CF. (ANAMATRA 2017)

Como corolério, dos Enunciados alhures, inferem-se como fundamentos
constitucionais a Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Isonomia (art. 12 e art.
59, caput, da CF) (BRASIL 1988), adotados para fundamentar a inconstitucionalidade
do art. 223-A, de forma a impedir que sua aplicacdo se torne ébice a reparacdo ampla e
integral do dano extrapatrimonial, em respeito aos Principios da Proporcionalidade e
Razoabilidade (postulados constitucionais implicitos). Extrai-se ainda, o Principio da
Norma mais Favoravel?, especifico do Direito do Trabalho e balizador da aplicago e
interpretagdo normativa nessa seara.

10 Este principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao
obreiro em trés situagdes ou dimensodes distintas: no instante de elaboracdo da regra (principio orientador
da acdo legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador
do processo de hierarquizacdo de norma trabalhista) ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras
juridicas (principio orientador do processo de revelagdo do sentido da regra trabalhista). (DELGADO
2017, 194).
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N&o o bastante, tem-se que a nova regulamentacao, ao dar ao agredido o direito
exclusivo de compensacdo da lesdo extrapatrimonial, representa retrocesso, uma vez
que “excluir os sucessores e demais titulares do direito de postular a reparacéo,
eliminando também o dano reflexo ou ricochete, comum na responsabilidade civil e
trabalhista”, (CASSAR 2017, 10) além desse fato ser argumento para a
inconstitucionalidade. (COLOMBO FILHO 2017, 55)

De igual sorte, merece comento o art. 223-G, que determina alguns critérios
que devem ser examinados pelo julgador ao apreciar o pleito de indenizagdo por dano
extrapatrimonial, tanto quanto descreve critérios quantificadores.!

Entretanto, ainda que referido artigo se revista de um preceito de seguranca
juridica, vez que passa a dar critérios objetivos e quantificadores para o caréter
indenitario no @mbito da Justica do Trabalho, cumpre destacar que a utilizacdo da
tarifacdo do dano extrapatrimonial, j& foi declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), em 2009, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 130 do Distrito Federal, responsavel pela declaragdo de
inconstitucionalidade da tarifacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial prevista na
Lei de Imprensa, Lei n?5.250/1967.

Efetivamente o “tabelamento do dano moral” ofende a dignidade da pessoa
humana, e possui como base a sua inconstitucionalidade por afronta aos artigos 1°, Il e
art. 5° da constituicdo. (COLOMBO FILHO 2017, 55)

Nesse sentido, olvidar ndo se deve das 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 interpretacéo sobre
a gravidade da ofensa, se esta for gravissima ensejara somente uma
indenizacdo equivalente a cinquenta saldrios. Um trabalhador que ganhe
quatrocentos reais por més, mesmo que perca todos 0s seus membros
locomotores na relacdo de trabalho, a indenizacdo estara limitada a vinte mil
reais. (GOMIERO, 2017)

Nesse sentindo, esclarece ainda o seguinte Enunciado da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho:

TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1°, DA
LEl N° 13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. TARIFACAO DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1° DA LEI N°
13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a tarifagio

11 «Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, 0 juizo consideraré: | - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a
intensidade do sofrimento ou da humilhagdo; Il - a possibilidade de superagdo fisica ou psicolégica; IV -
os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa; VI
- as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII - o grau de dolo ou culpa; VIII - a
ocorréncia de retratacdo espontanea; I1X - o esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa; X - o perddo, tacito
ou expresso; Xl - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XII - o grau de publicidade da
ofensa.

8§ 1° Se julgar procedente o pedido, 0 juizo fixard a indenizagéo a ser paga, a cada um dos ofendidos em
um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: | - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo
salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contratual
do ofendido; Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido”.
(BRASIL 1943)
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imposta pelo art. 223-g, § 1°, da Lei n°® 13.467/2017, pois representa violac&o:
(i) ao art. 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988, por desrespeitar o
principio da igualdade e permitir situacdes de discriminagdo entre
trabalhadores de padrdo salarial diverso; (ii) aos incisos V e X, por excluir a
aplicagdo do principio da reparacéo integral dos danos, diante da limitagéo do
valor maximo para a reparagdo do dano extrapatrimonial; e (iii) ao inciso
XXXV, por ndo permitir, em todas as situaces, uma prestagdo jurisdicional
justa e adequada. (ANAMATRA 2017)

Com efeito, infere-se que a indexacdo em salarios do dano extrapatrimonial e
existencial, previstas agora na Consolidagdo das Leis do Trabalho, afronta
indiscutivelmente principios e garantias fundamentais, razdo pela qual viabilizam a
interpretagdo quanto sua inconstitucionalidade, uma vez que “a integridade fisica e
moral de um empregado que recebe salarios maiores valeria mais”, ocasionando assim,
0 aumento da desigualdade social e ainda, os requisitos basilares para a fixagao do valor
da indenizacdo por dano moral, quais sejam a possibilidade pecuniaria do ofensor e a
necessidade de reparagdo do ofendido, estariam mitigados. (SILVA; OLIVEIRA 17-18)

Por fim, com relacdo as inovacdes da reforma trabalhista, ja ha estudos
indicando 0 seu embate com o principio do retrocesso social.*? Luis Fernando Silva
afirma veementemente que a reforma representa o processo de retrocesso social (SILVA
2017), fundamentando seu entendimento em Canotilho (1982, 374). Os argumentos
utilizados pelo autor fundam-se na afirmacdo de que os direitos fundamentais seriam
concretizados em leis infraconstitucionais e haveria a garantia da manutencao do padréo
alcancado. Ainda, segundo Sarlet (2011, 124), a proibicdo do retrocesso é categoria
reconhecida tanto no ambito nacional, como internacional e na teoria dos direitos
humanos.

Vencidos esses argumentos acerca das inovacOes trazidas pela Reforma
Trabalhista, tem-se que em detrimento dos poderes diretivo e potestativo do
empregador, tanto quanto de seu poder econdmico, muitas as vezes a relacdo de
emprego é permeada por prejuizos sociais as suas vitimas que podem, lastimavelmente,
transmutar-se em dano existencial.

E como consequéncia do novo cenério econdmico e social que as relacdes de
trabalho vém sendo modernizadas, com o intuito de reestabelecer o equilibrio entre o
fendbmeno da globalizacdo e os direitos trabalhistas, tendo como fundamento a
dignidade da pessoa humana (PONTES; GOMES 2014), isto €, os descumprimentos das
normas trabalhistas, além de desgastar o trabalhador, podem impedir a sua convivéncia
familiar e social, retirando suas possibilidades de exercer atividades culturais e de lazer,
gue sao essenciais para a manutencdo do seu bem-estar.

Diante dessa analise, verifica-se que alguns empregadores obtém grandes
ganhos com a exploracdo da mdo de obra, utilizando de estratégias gerenciais para
auferir lucro. Ainda que as horas suplementares sejam devidamente quitadas pelo
empregador, por exemplo, o prejuizo ao trabalhador ndo deixa de existir, ja que essa
pratica impede-o de desfrutar do convivio com seus familiares e amigos.

O dano existencial no direito do trabalho, portanto, decorre da conduta do
empregador que impossibilita o empregado de conviver em sociedade através de
atividades afetivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-estar e qualidade de vida,

12 Sobre a tematica do principio da proibigdo do retrocesso social na esfera trabalhista consulte: REIS
2010.
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e, consequentemente, felicidade, e também que o impedira de executar 0s seus projetos
de vida, bem como sua realizacéo pessoal.

Logo, no dano existencial o trabalhador se encontra privado de seus direitos
fundamentais, constitucionalmente assegurados, prejudicando, inclusive, sua dignidade
humana.

Ou seja, quando o empregador extrapola seus limites diretivos, conforme
determinado pela legislacdo brasileira, por exemplo, com a exigéncia de horas extras
habituais, pode sofrer o0 empregado dano a sua existéncia, nos casos que que lhe for
suprido o direito ao convivio familiar e social, devendo ser, portanto, devidamente
indenizado.

Outra forma de dano existencial nas relagdes trabalhistas é a de submeter
empregado a condi¢cdo analoga a de escravo, haja vista que ndo ha como manter uma
vida digna sob tais condi¢cBes. (SOARES 2009, 76) Assim, o abandono familiar é
reconhecido na doutrina de direito de familia como causa ao dano existencial.
(CANEZIN 2006, 85)

Sendo assim, o dano existencial contra o trabalhador acarreta em violacdo de
seus direitos de personalidade, quais sejam, direito a integridade fisica e psiquica e
direito a integridade intelectual, o que impede sua efetiva integracdo social e seu pleno
desenvolvimento como ser humano. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO 2013, 249)
E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire o direito & desconex&o.
Tal direito se relaciona com os direitos fundamentais relativos as normas de salde,
higiene e seguranca do trabalho, como limitacdo da jornada, direito ao descanso, as
férias, e a reducdo de riscos de doencas e acidentes de trabalho, pois demonstram a
preocupacdo com a incolumidade fisica e psiquica, bem como com a restauracdo da
energia do trabalhador.

Sob esse aspecto, deve-se compreender que a ocorréncia de um dano
existencial acarreta diversos prejuizos para o trabalhador, afetando sua vida social,
familiar, e, inclusive, podendo afetar sua salde, motivo pelo qual deve ser duplamente
combatido e penalizado.

Assim, verifica-se que o direito a salde esta diretamente conectado a qualidade
de vida dos empregados no ambiente de trabalho, de modo que as atividades
profissionais possam ser executadas de forma saudavel, e que o trabalhador possa sair
de 14 em condi¢bes de desenvolver outras atividades, de acordo com seu projeto de vida
e realizacOes pessoais.

Logo, fica claro que ao tratar do dano existencial no Direito do Trabalho nédo
esta se falando somente em danos patrimoniais pela inadimpléncia do empregador, mas
sim de prejuizos e danos a sua prépria existéncia enquanto pessoa em convivio social.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apds todo o exposto, verifica-se que o dano existencial é espécie de dano
imaterial que acarreta ao trabalhador a impossibilidade de executar seu projeto de vida.

Nesse sentido, o dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de
dano a existéncia do trabalhador, é considerado um novo tipo de dano moral, e que vem
sendo discutido e analisado pelos juristas do pais, inclusive com litigios trabalhistas
acerca do tema, conforme demonstrado nesse artigo.

Ainda, a pesquisa sobre o dano existencial nas relagdes de trabalho se mostrou
relevante, pois verificou-se que atualmente hd uma supressdo de direitos trabalhistas,
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ISSO porque parte das empresas buscam obter o lucro de qualquer maneira, mesmo que
isso implique em longas jornadas de trabalho, condi¢des de trabalho indignas, entre
outros.

Nesse contexto, situacdes deliberadas de descumprimento da legislacédo
trabalhista acontecem rotineiramente, usando estratégias gerencias para reducdo de
gastos, em uma visdo de quais riscos Sdo economicamente vantajosos para 0
empregador, potencializando assim a ocorréncia de violagdes ao dano existencial dos
trabalhadores.

A tese do dano existencial, hd pouco regulamentada pela reforma trabalhista,
veio para garantir a indenizacdo ao trabalhador, de modo a reparar 0s danos por nao ter
conseguido manter uma relagdo familiar ou social, ou por ndo ter conseguido realizar
seus projetos idealizados, tudo em detrimento do trabalho.

Verificou-se também que o conceito de dano existencial é proprio, nao
podendo ser confundido com o dano moral, ja que o objetivo de sua indenizacdo ndo é
para compensar meros dissabores decorrentes do descumprimento de normas
trabalhistas, mas sim indenizar as consequéncias desse descumprimento, que resultam
na limitacdo do projeto de vida do trabalhador.

Logo, o dano existencial trata-se de um dano que decorre de frustracdes que
impedem a realizagdo pessoal da pessoa. E uma forma de impedir a realizagio de
projetos ou de relacBes sociais, e que ofende diretamente a dignidade da pessoa,
compreendendo também o dano ndo apenas quanto a relaces concretas comprometidas,
mas também as relaces que potencialmente poderiam ter sido construidas.

Nesse sentido, ao serem analisadas decisfes de julgados em alguns tribunais do
pais, restou evidente o entendimento acerca da existéncia recorrente de dano existencial
aos trabalhadores, bem como as razdes de direito para que haja sim a indenizagéo
devida nos casos em que comprovadamente o empregador tenha causado algum tipo de
dano existencial para o seu empregado, em virtude de seu comportamento em desacordo
com a legislacéo brasileira.

O dano existencial no Direito do Trabalho, portanto, decorre da conduta do
empregador que impossibilita o empregado de conviver em sociedade através de
atividades afetivas e sociais, o que resultard no impedimento desse trabalhador de
executar os seus projetos de vida, bem como sua realizacéo pessoal

Logo, a conduta que atinge um projeto de vida do empregado ou Sseus
relacionamentos familiares ou sociais, lhe causando prejuizos pessoais € considerada
dano existencial, e como toda espécie de dano, deve ser devidamente reparado.
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