Instituto de Ensino Superior “Presidente Tancredo de Almeida Neves”

RAQUEL MONTEIRO BAGNOLLI

O DANO EXISTENCIAL NAS JORNADAS EXTENUANTES

Sdo Jodo del-Rei
2016



RAQUEL MONTEIRO BAGNOLLI

O DANO EXISTENCIAL NAS JORNADAS EXTENUANTES

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Instituto de Ensino Superior Presidente
Tancredo de Almeida Neves — IPTAN — como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
graduado (a), sob a orientacdo do prof. Fulvio
Jacowson Gomes.

S&o Jodo del-Rei
2016



RAQUEL MONTEIRO BAGNOLLI

O DANO EXISTENCIAL NAS JORNDAS EXTENUANTES

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Instituto de Ensino Superior Presidente
Tancredo de Almeida Neves — IPTAN — como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
graduado (a) em Direito.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof. Falvio Jacowson Gomes (Orientador)

Profa. Elke Mara Resende Netto Armando

Prof. Antonio Lopes de Carvalho Filho



Agradeco as minhas lindas amigas da
faculdade, Ana Elisa, Janaina Assis e Fabiola

Paixdo, que juntas formavamos o Quarteto
Fantastico.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por eu estar aqui hoje realizando um sonho, que ndo sonhei
sozinha. Tive 0 apoio e o incentivo de grandes amigos e familiares.

A minha mae, pelo carinho, dedicacdo e compreensdo para comigo e com a
minha familia. Em especial pela atencdo concedida as minhas filhas em todo meu periodo de
estudos, quando de certo, ela precisou abrir mdo de seu tempo para que eu tivesse 0 meu.

Ao meu marido e companheiro, que, sobretudo, soube contornar
situacOes nas quais eu deveria me fazer presente e, no entanto, ndo pude, representando-me

dessa forma.



RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar o dano existencial decorrente da submissédo do empregado
a jornadas extenuantes que prejudicam seu convivio social e familiar ou projetos pessoais.
N&o h& quantidade exata de horas para se determinar a jornada exaustiva. Caracteriza-se
quando o trabalhador é submetido, de forma sistematica, a um esfor¢o excessivo, sem tempo
suficiente para se recuperar fisicamente. Nega-se o direito de trabalhar de forma a proteger
sua saude, garantir o descanso e permitir o convivio social. O dano existencial é espécie de
dano extrapatrimonial. No entanto, difere-se do dano moral por ndo ter cunho subjetivo, ou
seja, trata-se de renlncia concreta a um projeto de vida ou convivio de parentes e amigos. No
ambito trabalhista apresenta-se como novo instrumento de tutela que visa ressarcir o
trabalhador por afronta aos direitos fundamentais ao lazer e descanso, de modo a efetivar os
principios da valorizagdo do trabalho e dignidade da pessoa humana. Os tribunais trabalhistas
deferem os pedidos de indenizacdo por danos existenciais decorrentes do cumprimento de
jornadas exaustivas com algumas restri¢des. O dano existencial ndo € presumido. A realizacao
de jornada exaustiva por si s6 ndo caracteriza o dano existencial. E necessario comprovar nos
autos o prejuizo ao convivio familiar ou social, ou a projetos pessoais do empregado em
virtude da conduta ilicita do empregador. O pagamento realizado corretamente pelo
cumprimento das horas trabalhadas que extrapolam o limite de jornada estabelecido
constitucionalmente ndo exime o empregador da indenizacdo por dano existencial.

Palavras-chave: Dano existencial; Jornadas Extenuantes; Valorizacdo do trabalho;
Indenizacgdo; Realizacdo Pessoal; Convivio familiar
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INTRODUCAO

O trabalho € essencial para a sobrevivéncia humana em nossa sociedade, pois €
através dele que seu humano alcanca todas as condi¢Ges materiais de que precisa para viver. E
mais que isso, é através do trabalho que o homem se realiza pessoalmente, cumprindo-se o
principio constitucional da dignidade humana.

Atento a importancia do trabalho para a sociedade, o legislador constituinte,
elevando-o a status constitucional, garantiu meios de prote¢édo ao trabalhador. Sabendo que o
trabalhador, em virtude de sua hipossuficiéncia na relacdo econdmico-trabalhista, estaria
facilmente desprotegido pela ordem capitalista, limitou os poderes do empresario e da livre
iniciativa quando estabeleceu que a valorizacdo do trabalho humano é fundamento da ordem
constitucional, ou seja, é regra que necessariamente deve ser atendida por todos. Assim,
qualquer atividade econdmica que se realiza de forma incompativel com a valorizacdo do
trabalho fere a ordem constitucional, pois o trabalho deve propiciar ao homem mais que
simples sobrevivéncia, meios dignos de se viver e possibilitar sua realizacdo pessoal,
cumprindo-se assim o principio maior da dignidade da pessoa humana, que deve preponderar
sobre o0 aspecto patrimonial da atividade econdmica.

Por conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988 positivou no Brasil os direitos
fundamentais garantindo um extenso rol de direitos sociais aos cidaddos brasileiros, no qual a
dignidade da pessoa humana figura como valor supremo e fundamento de onde se irradiam
todos os direitos fundamentais.

Sendo assim, em seu artigo 7° nossa Carta Magna elenca diversos direitos
trabalhistas que tem por finalidade promover as relacbes humanas na esfera trabalhistas, com
0 objetivo de evitar a objetificacdo da méo-de-obra, garantindo-se a dignidade do trabalhador
através da busca de um equilibrio entre vida e trabalho.

Dentre os institutos de direito do trabalho destinados a viabilizar a plena busca de
equilibrio entre vida e trabalho estdo dispostos em nosso ordenamento juridico os chamados
periodos de descanso, como o repouso semanal e as férias; as diversas formas de interrupgéo e
suspensdo do contrato de trabalho, como as licencas para tratamento médico e para formacao
profissional, e 0 ponto mais importante para o nosso trabalho, a limitacdo da jornada de
trabalho, dentre outras situacGes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero

destinato, ou seja, tempo de destinagéo livre.



No entanto, condutas ilicitas praticadas regularmente pelos empregadores, como a
constante utilizacdo de méo-de-obra em sobrejornada impedindo o empregado de desenvolver
regularmente outras atividades em seu meio social, tem causado danos a vida de inimeros
trabalhadores, que buscam a ajuda do judiciario para sua reparacao.

Assim, a ndo observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, ao direito
social ao trabalho e ao lazer, especificamente, acabou gerando uma nova modalidade de dano
extrapatrimonial que se relaciona com os projetos de vida do trabalhador e com suas relacGes
pessoais. E 0 chamado dano existencial, objeto de estudo de nossa pesquisa.

No ambito das relacbes de trabalho, verifica-se a existéncia de dano existencial
quando o empregador imp6e um volume excessivo de trabalho ao empregado,
impossibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus projetos de vida nos
ambitos profissional, social e pessoal.

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de
descanso, que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo
seu crescimento ou realizacdo profissional, social e pessoal. (BOUCINHAS;
ALVARENGA, 2014)

O trabalhador, parte hipossuficiente da relacéo trabalhista, acaba por ndo se negar a
realizar suas atividades de forma excessiva, abrindo méo de seu lazer, do convivio com
familiares, amigos e projetos pessoais, seja pelo aumento da renda em decorréncia do
pagamento das horas extras, seja pelo risco de perder 0 emprego caso se negasse a realiza-las.
Somando-se a esse cenario temos, infelizmente, uma fiscalizagdo exercida pelo Ministério do
Trabalho e Emprego que se mostra ineficiente, restando para a Justica do Trabalho a
realizacdo da tutela repressiva.

O proposito deste estudo é analisar a condicdo do trabalhador que tem os seus
direitos violados pelo empregador e a forma de buscar o ressarcimento através do poder
judiciario, tendo em vista a relevancia do assunto para o aplicador do direito, uma vez que o

tema abrange uma situagéo recorrente no mundo juridico.
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A VALORIZACAO DO TRABALHO

1.1 A evolucéo do conceito de trabalho

O conceito de trabalho, a forma como a sociedade o concebe e se relaciona com ele
passou por diversas transformacGes ao longo do tempo. Pode-se dizer que o trabalho
acompanhou toda a histéria humana.

O trabalho é tdo antigo quanto o homem. Em todo o periodo da pré-historia,
0 homem é conduzido, direta e amargamente, pela necessidade de satisfazer
a fome e assegurar sua defesa pessoal. Ele caca, pesca e luta contra o meio
fisico, contra os animais e contra os seus semelhantes, tendo como
instrumento as suas préprias maos. (REIS, 2012)

Desde cedo, ainda na pré-histéria, o homem passou a ser produtor assim que
colocou, em conjunto com outros seres humanos, a natureza ao servico de suas necessidades e
objetivos, criando instrumentos de trabalho e revelando-se capaz de obter os meios
necessarios a sua sobrevivéncia. (CASTRO, 2013)

Desde os primordios, quando o homem ainda vivia em organizacGes tribais o
trabalho j& existia. Era realizado de forma solidaria e coletiva, e esbocava os contornos
iniciais da divisdo social do trabalho, geralmente realizada através do género. Ainda na
Antiguidade, constituiram-se classes dominantes e alguns grupos de individuos deixaram de
fazer parte da atividade produtiva e passaram a viver as custas dos produtores, que eram
obrigados a entregar uma parte dos bens produzidos por eles. Trabalhar passou entdo a ser
visto como algo pejorativo, um desprestigio, algo desabonador, considerado um indicio de
pobreza e marginalizagdo. Tal fato pode ser comprovado ao analisarmos a etimologia da
palavra trabalho. (VERA, 2009)

Segundo o dicionario etimoldgico?, a palavra € originada do latim, tripalium, jungdo
do elementos tri, que significa trés, e palium, que quer dizer madeira. Tripalium era 0 nome
de um instrumento de tortura constituido de trés estacas de madeira bastante afiadas, muito
comum em regides europeias. Os pobres e escravos que ndo pagavam o0s impostos sofriam as
torturas no tripalium. Desse modo, quem “trabalhava” eram as pessoas destituidas de posse.

A ideia de trabalhar relacionava-se com tortura ndo apenas propriamente dita, mas
também, por extensdo, as atividades fisicas produtivas em geral realizadas pelos

trabalhadores: camponeses, artesdos, agricultores etc. Em francés tripalium tornou-se

1. http://www.dicionarioetimologico.com.br/trabalho/
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travailler, que significa sentir dor, sofrer. O sentido da palavra passou a significar “fazer uma
atividade exaustiva”. (BUENO, 2015)

Assim, o sentido que damos a palavra trabalho atualmente, é historicamente recente.
Apenas a partir do século XVI é que a palavra comegou a ter o sentido genérico que hoje
atribuimos de conjunto de atividades que o homem exerce para atingir determinado fim.

Podemos considerar a Revolucdo Industrial como fator que originou o conceito de
trabalho tal qual o entendemos hoje. A Revolucdo Industrial se caracteriza por uma série de
mudancas que aconteceram na Europa nos séculos XVIII e XIX e que substituiu o trabalho
artesanal, que predominou até o século XVII, pelo trabalho assalariado e de forma
mecanizada. (LAMY FILHO, p.54)

Visando o lucro, para aumentar a producdo os empresarios passaram a explorar ainda
mais a méo-de-obra. Homens, mulheres e criancas trabalhavam em jornadas absurdas e nédo
havia leis que lhes conferissem direitos.

Submetidas a um processo de competicdo selvagem (inicio do capitalismo
industrial) as empresas, a servico dos donos de seu capital, viram-se
obrigadas a um esfor¢co de racionalizacdo e redugdo de custos que as
permitissem lutar e sobreviver - 0 que fez muito as custas da mao-de-obra
explorada até seu ponto de ruptura. Nasce, assim, a questdo social, com a
luta pela sindicalizagdo, as greves, o abandono dos campos, e a entrada em
cena do proletariado (homens cuja forca de trabalho era vendida como
insumo para o melhor funcionamento da maquina). Era, entdo, que a
empresa - reunindo capitais, pessoal e tecnologia, para produzir bens ou
servicos a serem oferecidos ao mercado - era definida por Sombart como o
"microcosmo capitalista, cuja esséncia espiritual € o lucro", para concluir: -:a
empresa desumanizou o trabalho” (LAMY FILHO, p. 55).

Os séculos de reivindicages e lutas por melhores condicfes de trabalho modificaram
a forma de se pensar o trabalho. Essa mudanca de perspectiva foi tdo significativa que hoje se
fala em funcdo social do trabalho.

Do ponto de vista socioldgico, a concepcao de funcdo social traduz a ideia de que a
sociedade é um organismo vivo em que cada parte que compde a sociedade exerce uma
funcdo, e que 0 homem deve empregar seus esfor¢os no sentido de dar sua contribuicdo ao
bem estar da coletividade em detrimento dos interesses unicamente individuais.

Nas palavras de Francisco Amaral Neto:

Emprestar ao Direito uma funcéo social significa, portanto, considerar que
o0s interesses da sociedade se sobrepdem aos interesses do individuo, sem
gue isso implique, necessariamente, a anulagdo da pessoa humana,
justificando - se a a¢do do Estado pela necessidade de se acabar com as
injusticas sociais. Funcdo social significa ndo-individual, sendo critério de
valoracdo de situacdes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades
de ordem econdmica. (AMARAL NETO, 2003, p. 367)
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Atualmente, mais que apenas um meio para se garantir a propria subsisténcia, o
trabalho desempenha uma finalidade, deve preencher um porqué, que em ultima instancia
caracteriza-se pela realizagéo pessoal.

O que fornece significado ao trabalho é o propodsito pelo qual ele é executado. E
individual e intransferivel, sendo, portanto, claramente especifico para cada ser humano. O
que diferencia uma simples atividade do trabalho em si é a razdo de sua realizacao.

A razdo pela qual se executa algo esta vinculada a quem somos e como estamos no
mundo: como nos sentimos a respeito de ndés mesmos, e de que forma aquilo que fazemos
impacta no mundo. O trabalho tem em si um valor intrinseco e, por conseguinte a acdo com
significado possibilita o respeito para consigo mesmo e para com o0 outro, e sentimentos como
esperanca, dignidade, mutualidade e oportunidade de acesso a outras areas.

A valorizagdo do trabalho com enfoque na realizacdo pessoal do individuo é ponto
essencial para, além de garantir dignidade, direito fundamental previsto em nossa
Constituicdo (e que analisaremos mais adiante), motivar o trabalhador e aumentar a

produtividade da empresa.

1.2 A funcéo social da empresa
A nova perspectiva de se entender o trabalho através de sua fungdo social

transformou também as condutas empresariais. Conforme dita nosso ordenamento juridico
econémico, também as empresas devem cumprir a sua funcdo social, impondo ao empresario
a pratica de comportamentos benéficos para a sociedade. Segundo Henrique Viana Pereira

Pode-se dizer que cumprir uma funcdo social é atingir uma finalidade util
para a coletividade, e ndo apenas para as pessoas diretamente envolvidas. Ela
determina uma limitag&o interna, no sentido de que legitimo sera o interesse
individual quando realizar o direito social, e, ndo apenas gquando ndo o
exercer em prejuizo da coletividade. (PEREIRA, 2010, p 62)

O exercicio das atividades empresariais tem como diretriz 0s principios
constitucionais informadores da ordem econdmica. A atividade empresarial é de fundamental
importancia em nossa sociedade e seus efeitos causam impacto imediato na coletividade.

Entdo, a empresa, ao reunir enorme capacidade de influéncia perante a
coletividade, ndo pode ser tratada apenas como uma produtora de riqueza,
mas também como um poder. Este poder ndo traz somente direitos, mas
também obrigacGes. Dessa forma, deve ser exigida da mesma uma
proporcional e correspondente responsabilidade social. (PEREIRA, 2010, p
66)
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A implantacdo de nosso Estado Democratico de Direito concretizada pela
Constituicdo Federal de 1988, enfatiza a superioridade do interesse coletivo em relacdo aos
interesses individuais, em razdo da adocdo de uma postura funcionalista. Nenhum interesse
individual é absoluto, no entanto ele podera ser legitimo se cumprir uma funcéo social, ou
seja, se realizado de modo benéfico para toda a sociedade.

Nesse sentido,

Nada se opde, com efeito, a acdo individualista do homem para fruicdo do
seu bem (finalidade individual), desde que os seus atos resultem em
beneficios para a sociedade (finalidade social), mesmo porque, como
membro dessa mesma sociedade, ele deve esclarecimentos a esta, a respeito
da forma com que desfruta de seus bens (interesse publico). A propdsito,
Ripert adverte que o direito do individuo ndo pode ser absoluto, visto que
absolutismo é sinbnimo de soberania. N&o sendo o homem soberano na
sociedade, o direito que tem é, por consequéncia, simplesmente relativo.
(ZANOTI, 2006, p 102)

Assim, os objetivos particulares ndo devem se sobrepor a necessidade coletiva, se
aqueles divergirem destes.

Tal logica funcionalista permeia toda a Constituicdo, inclusive quando se trata da
ordem econdmica. A atividade empresarial ndo pode se prestar apenas a obtencéo de lucro a
qualquer custo, pois ela é responsavel por realizar também a justica social. E o que se aduz do
artigo 170 da Magna Carta

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional

Il — propriedade privada

111 — funcéo social da propriedade

IV — livre concorréncia

V — defesa do consumidor

VI — defesa do meio ambiente

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais

VIII — busca do pleno emprego

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no pais.
Paragrafo Ginico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos salvo nos
casos previstos em lei. (grifo nosso) (BRASIL, 1988)

Referido artigo traz os principios gerais da atividade econémica. Nota-se a
preocupacdo do legislador constituinte em garantir a livre iniciativa, a livre concorréncia, a
propriedade privada, mas sempre estando assegurados a justica social, o pleno emprego e
funcdo social da propriedade, ou seja, a Carta Maior tenta compatibilizar interesses
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capitalistas (valorizagcdo da livre iniciativa) e interesses sociais (valorizagcdo do trabalho e

existéncia digna).

A liberdade econbmica, segundo os ditames constitucionais, ndo é absoluta.
A liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituicdo, preocupada com a realizacdo da justica social (o fim
condiciona os meios) ndo pode mais do que liberdade de desenvolvimento da
empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidades de submeter-se as
limitaces postas pelo mesmo. E legitima, enquanto exercida no interesse da
justica social. Serd ilegitima quando exercida com o objetivo de puro lucro e
realizacdo pessoal do empresério. Dai por que a iniciativa econbmica
publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se
torna legitima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (FERREIRA,
2005, p 76).

A Carta Magna de 1988 ndo deixa duvidas de que em nosso Estado Democratico de

Direito ndo se pode falar em atividade empresarial que esteja desvinculada de objetivos

sociais, além de econémicos e ambientais. O modelo de politica econémica esbocado na

Constituicdo Federal busca tornar compativel o crescimento econémico sustentavel, a

estabilidade financeira e o desenvolvimento social.

Esses valores sociais expostos na Constituigéo

E mais,

[...] impdem a empresa a socializagdo de suas atividades. De acordo com
Fachin, quando a Constituicdo prevé que na ordem econdmica um dos
principios bésicos € a fun¢do social, o legislador constituinte funcionaliza a
ordem econbmica. E quem funcionaliza, limita, porque Ihe d& uma direcéo.
(FERREIRA, 2005, p 77)

O dever social da empresa €, também, um compromisso permanente com a
reumanizacdo da economia - como, alias, vem sendo proposto e executado
em vérias partes do mundo. Citem-se, a titulo de ilustracdo, alguns
exemplos: a instituicdo das comissfes de fabricas, ja vigentes nos paises
nordicos, com poderes para deliberarem sobre condi¢des do trabalho, higiene
e seguranca, luta contra a monotonia de certas tarefas, etc.; a instituicdo dos
comités de empresa, competente para as discussfes de interesse geral,
salarios, planos de desenvolvimento, dispensas, etc.; a co-gestdo ou co-
decisdo integrando os trabalhadores nos Conselhos das empresas (modelo
alemdo); a participacdo nos lucros direta ou indiretamente; a participacdo na
propriedade e no contrato de empresa (projeto sueco); a obrigatoriedade da
realizacdo anual de um balango social da empresa (como propde A.
Chevalier, Le Bilan Social de L 'Enterprise, Ed. Masson), para quantificar
(ou tentar fazé-lo) o desenvolvimento de programas de carater social, de
aperfeicoamento de recursos humanos, assisténcia social, etc. (LAMY
FILHO, p 59).

Sendo assim, a liberdade da atividade empresarial estd condicionada aos limites da

funcéo social.
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O direito de empresa, em face do reconhecimento das mazelas da
globalizacdo e do neoliberalismo, recepciona os cénones constitucionais
referidos, como meio assecuratorio e possibilidades de frear as atividades
nefastas de um mercado excessivamente capitalista. (FERREIRA, 2005, p
78)

Sdo principios que norteiam a funcdo social da empresa: dignidade empresarial,
moralidade e boa-fé empresarial. Pela dignidade empresarial entende-se que o exercicio da
atividade empresaria deve ser realizado de maneira equilibrada, sem abusos, adequando-se ao
aos preceitos constitucionais que ja destacamos.

A moralidade empresarial indica o dever de se zelar o nome da empresa, a qualidade
de seus produtos, servicos e atendimentos, evitando a sonegacao, a informalidade e a omissao
de informacdes importantes. E a boa-fé destaca-se como sendo dever da empresa contratar de
forma justa e equilibrada, objetivando a preservacéao e execucao do contrato através da justica
social.

Podemos concluir que

A fungdo social da empresa, delimitada pela ordem econémica
constitucional e de acordo com o pensamento funcionalista, passar a ser
definida na perspectiva da busca do equilibrio entre os interesses da empresa
e os interesses da sociedade de consumo. (FERREIRA, 2005, p 79)

Dessa forma, as atividades empresariais devem atender o0s interesses ndo so
individuais, mas também os interesses de todos os envolvidos na rede de produgdo e

circulacdo de riquezas, ou seja, de toda a coletividade.

1.3 A valorizacéo do trabalho na ordem Constitucional

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 elevou o principio da valorizacdo do
trabalho ao status de fundamento do Estado Democratico de Direito, além de erigi-lo como
pilar fundamental do ordenamento juridico econdémico.

Art. 1 — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamento:

| — a soberania

Il — a cidadania

111 — a dignidade da pessoa humana

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

V — o pluralismo politico (BRASIL, 1988)

Art. 170. A ordem econémica fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]
(BRASIL, 1988).
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O trabalho é o meio pelo qual o ser humano alcanga as condi¢cbes materiais de que
precisa para sobreviver. Em outras palavras, o trabalho é essencial para a sobrevivéncia
humana em nossa sociedade. E mais que isso, € através do trabalho que o homem se realiza
pessoalmente, cumprindo-se o principio constitucional da dignidade humana.

E, a partir de entdo, o trabalho ganhou uma nova dimenséo, e passou a ser
valorizado como elemento econémico e social, pois de um lado é fator
preponderante para a ativacdo dos meios econdmicos e, de outro, constitui-se
na fonte geradora de recursos para a manutencdo do homem e de sua
realizacdo pessoal.

[...]

A venda da forga de trabalho gera uma relacdo interpessoal com a empresa
(na figura do empresario), estabelecendo uma dependéncia pessoal do
empregado em relagdo ao empregador, cada dia mais critica em virtude dos
avancos tecnoldgicos que permitem a substituicdo, com vantagem
econdmica para 0 empresario, do homem pela maquina. Mas &, sobretudo,
uma relacdo na qual emerge o fator humano, o que lhe d& contornos
especiais, pois esse homem precisa ndo apenas sobreviver, mas também de
satisfazer necessidades fundamentais de natureza social, emocional, cultural,
educacional, seguranca, lazer, de desenvolver as suas aptiddes, de ter paz e
justica, de ter idéntica oportunidade oferecida a todos, dentre outras.
(ZANOTTI, 2006, p 92)

Atento a importancia do trabalho para a sociedade, o legislador constituinte,
elevando-o a status constitucional, garantiu meios de protecdo ao trabalhador. Sabendo que o
trabalhador, em virtude de sua hipossuficiéncia na relacdo econdmico-trabalhista, seria
facilmente massacrado pela ordem capitalista, limitou os poderes do empresario e da livre
iniciativa quando estabeleceu que a valorizacdo do trabalho humano é fundamento da ordem
constitucional, ou seja, é regra que necessariamente deve ser atendida por todos. Assim,
qualquer atividade econdmica que se realiza de forma incompativel com a valorizacdo do
trabalho fere a ordem constitucional.

Nesse sentido, Eros Grau afirma que:

O texto do art. 170 ndo afirma que a ordem econdmica estd fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, sendo que
ela deve estar — vale dizer, tem de necessariamente estar — fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, e deve ter — vale dizer,
tem de necessariamente ter — por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. A perfeita compreensdo dessa
obviedade € essencial, na medida em que informara a plena compreensdo de
que qualquer pratica econdmica (mundo do ser) incompativel com a
valorizagdo do trabalho humano e com a livre iniciativa, ou que conflite com
a existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social, serd
adversa a ordem constitucional. Serd, pois, institucionalmente
inconstitucional. Desde a compreensdo desse aspecto poderdo ser
construidos novos padrbes ndo somente de controle de constitucionalidade,
mas, em especial, novos e mais solidos espagos de constitucionalidade. A
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amplitude dos preceitos constitucionais abrange ndo apenas normas
juridicas, mas também condutas. Dai porque desejo afirmar serem
constitucionalmente  inadmissiveis ndo somente normas com ele
incompativeis, mas ainda quaisquer condutas adversas ao disposto no art.
170 da Constituicdo. (GRAU, 2008, p. 195-196).
Podemos observar que o principio da valorizacéo do trabalho deve preponderar sobre
0 aspecto patrimonial da atividade econdmica, pois o trabalho deve propiciar ao homem mais

que simples sobrevivéncia, meios dignos de se viver e possibilitar sua realizacdo pessoal.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS NA ESFERA
CONSTITUCIONAL

2.1 Os direitos fundamentais

Conforme conceitua Mauricio Godinho, direitos fundamentais sdo prerrogativas ou
vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmacdo e projecdo da pessoa humana e de
sua vida em sociedade (DELGADO, 2007, p.1).

A positivacdo dos direitos humanos é relativamente recente na historia humana, e
originou-se inicialmente com as revolugcdes americana (1776) e francesa (1789), com a
incorporacdo de ideais filosoficos e politicos iluministas como Montesquieu, Voltaire,
Benjamim Franklin entre outros (DELGADO, 2007, p 2). No entanto, possuem carater
historico, segundo David Aradjo e Serrano Nunes Junior (apud Lenza, 2010, p 742) teriam
nascido com o Cristianismo, passando pelas diversas revolugdes e chegando aos dias atuais.

Quanto a origem de seu status juridico, predomina atualmente a concepcao de que 0s
direitos humanos tiveram trés momentos distintos: o da conscientizagdo da existéncia de
direitos naturais, evidentes a razdo, o da positivacdo desses direitos no ordenamento
constitucional, e finalmente, o da efetivacdo dos direitos, eis que reconhecidos e concretizados
no plano social de forma dindmica e ndo compartimentada. (NEVES DELGADO, 2011, p 61)

Em poucas palavras, podemos caracterizar os direitos humanos como direitos
decorrentes da natureza humana extensivos a todo e qualquer ente que possui a qualidade de
ser humano, ou seja, se caracterizam por sua universalidade. Por isso, gravitam em torno da
dignidade da pessoa humana, justica social e cidadania.

E importante ressaltar que os direitos humanos também s&o irrenunciaveis, o seu nio
exercicio pode ocorrer, porém jamais a sua renunciabilidade. (LENZA, 2010, p 742).

Quanto a sua natureza:

Os jusnaturalistas defendem que os direitos humanos sdo direitos naturais,
decorrentes da natureza humana e que podem e devem ser reconhecidos pelo
Estado. Corrente distinta — que se contrapde ao jusnaturalismo — identifica os
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Direitos Humanos como direitos subjetivos concedidos pelo Estado ao
individuo com base na autdbnoma soberania do Estado, que desta forma néo
se autolimita. Na linha intermediaria, seguem os adeptos do contratualismo
com a defesa dos direitos humanos fundados no contrato e expressos pela
Constituicdo. (NEVES DELGADO, 2011, p 62)

A doutrina ensina que os direitos do homem se distinguem dos direitos fundamentais,
apesar de comumente serem tratados como sindnimo (BOAVENTURA, 2013). Os direitos do
homem se relacionariam mais com aquela concepgdo jusnaturalista de que sdo direitos
intrinsecos a condicdo humana. Séo inatos, bastando a condicdo de ser humano para possui-
los. Ja os direitos fundamentais, resumidamente, sdo os direitos do homem positivados, ou
seja, escritos no texto constitucional, enquanto que os direitos do homem positivados na
ordem internacional (convencdes, tratados) recebem o nome de direitos humanos. Neste
trabalho, utilizaremos varias vezes 0s termos como sindnimos, no entanto, consideramos
importante ressaltar essa ressalva que existe na doutrina.

A doutrina classifica os direitos fundamentais em geracGes/dimensdes de direitos. Os
direitos humanos de primeira geracdo/dimensdo dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, isto é, direitos civis e politicos que traduzem o valor de liberdade.

Alguns documentos historicos sdo marcantes para a configuracdo e
emergéncia do que os autores chamam de direitos humanos de primeira
geracdo (séculos XVII, XVIII e XIX): (1) Magna Carta de 1215, assinada
pelo rei “Jodao Sem Terra”; (2) Paz de Westfalia (1648); (3) Habeas Corpus
Act (1679); (4) Bill of Rights (1688); (5) Declaragdes, seja a americana
(1776), seja a francesa (1789). (LENZA, 2010, p.740)

Os direitos de primeira geracao sdo individuais com carater negativo, ou seja, exigem
uma abstencdo direta do Estado.

Os direitos humanos de segunda geracdo tratam dos direitos sociais, culturais e
econdmicos, traduzindo o valor de igualdade. Ao contrario dos direitos de primeira geracéo,
esses exigem uma atitude positiva do Estado.

O momento historico que os inspira e impulsiona é a Revolucdo Industrial
europeia, a partir do século XIX. Nesse sentido, em decorréncia das
péssimas situacdes e condi¢bes de trabalho, eclodem movimentos como o
cartista — Inglaterra e a Comuna de Paris (1848) na busca de reivindicacdes
trabalhistas e normas de assisténcia social. O inicio do século XX é marcado
pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo dos direitos sociais. Isso fica
evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo de Weimar de
1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT). (LENZA, 2010,
p 742)

S&o os direitos de segunda geracdo 0s que mais interessam nesse trabalho, pois neles

estdo inseridos os direitos trabalhistas, como veremos a seguir.
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J& os direitos de terceira e quarta geracdo sdo os mais recentes. Os de terceira
geracdo traduzem os direitos de solidariedade e fraternidade, estdo voltados para a protecdo da
coletividade. Relacionam-se ao desenvolvimento e progresso, a autodeterminagdo dos povos,
bem como ao direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, a protecéo ao
meio ambiente e o direito do consumidor. S&o direitos transindividuais, em rol
exemplificativo, destinados a prote¢do do género humano. Destacaram-se no pds- Segunda
Guerra Mundial, especialmente ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

Por ultimo, os direitos de quarta geracdo dizem respeito a protecdo do gene humano.
Segundo Bobbio, ja apontava que em 1992 se apresentavam novas exigéncias que sO
poderiam chamar-se de direitos de quarta geracdo referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird a manipulacdo do patrimoénio genético de
cada individuo. (2004, p. 6)

Com o desenvolvimento da engenharia genética e o risco de alteracdo e deterioracdo
do genoma humano, o direito viu-se compelido a tracar limites e regulamentos a pesquisa e
uso de dados com o fim de preservar o patrimoénio genético da espécie humana.

Ao analisarmos a classificacdo que acabamos de apresentar, podemos perceber que
os direitos humanos foram sendo positivados gradativamente, em razdo da demanda da
sociedade. Por isso, essa classificacdo ndo é estanque. Com o passar do tempo, provavelmente
teremos ainda direitos de quinta geracao, sexta geracdo e assim por diante.

Apesar de, segundo a tradicdo jusnaturalista, os direitos humanos serem inerentes ao
ser humano, eles ganharam maior efetividade nos Estados Democraticos de Direito e sua
institucionalizacdo ocorreu somente no pés-Segunda Guerra Mundial.

Para Mauricio Delgado,

A democracia, como regime diferenciado na vida humana, apto a combinar
regras de liberdade e igualdade na convivéncia social, distinguiu-se por
conferir, pioneiramente, na Historia, poder a grandes segmentos de
individuos e grupos sociais destituidos de riqueza. Jamais anteriormente na
Historia houve sistema institucional que assegurasse poder aos segmentos
sociais destituidos de riqueza. Tal sistema comecou a ser construido nos
paises de capitalismo central apenas a contar da segunda metade do século
XIX, institucionalizando-se, contudo, somente ao longo do seculo XX;
atingiu seu apice, por fim, no periodo seguinte a Segunda Guerra Mundial —
mesmo permanecendo estruturalmente desigual a sociedade circundante.
(DELGADO, 2007, p 13)

Segundo Gabriela Neves Delgado e Ana Carolina Ribeiro (2013, 202), em um
contexto de Estado Democratico de Direito, sdo pilares éticos que sustentam os direitos

fundamentais s&o: dignidade da pessoa humana, cidadania e justica social. A dignidade é o
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primeiro pilar ético, valor-fonte e pardmetro internacional para os instrumentos de prote¢éo do
ser humano. Sendo assim, a dignidade é valor supremo que atrai o conteudo dos direitos
fundamentais. Por isso, todo estatuto juridico deve constituir e assegurar um minimo
invulneravel, de modo que apenas excepcionalmente se facam limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, sempre se atentando para oferecer a protecdo que toda pessoa merece
na qualidade de ser humano.

A cidadania como o segundo pilar ético se caracteriza pela aptiddo do individuo em
ser sujeito de direitos, prerrogativas e protecdes juridicas que viabilizam sua autonomia e
emancipacdo coletiva. Tais prerrogativas e protecdes decorreram ndo apenas da atuacao
estatal, mas gragas também a movimentos e iniciativas sociais.

E finalmente, a justica social que se consolidou em meados do século XX e decorre
da implantacdo do Estado do Bem-Estar Social. A justica social (tema ja abordado do
primeiro capitulo desse trabalho, ao tratarmos da funcdo social da empresa e do trabalho)
sugere que as instituicbes sejam organizadas com vistas a favorecer o desenvolvimento
pessoal, social e comunitario.

Faz-se mister ressaltar que a justica social € meta da OIT (Organizacdo Internacional
do Trabalho) e estabelece a necessidade de amplo acesso a justica e aos direitos
sociotrabalhistas. (DELGADO, RIBEIRO, 2013, p 203).

Assim como a democracia e o Estado Democratico de Direito favoreceram a
implantacdo e institucionalizacdo dos direitos fundamentais, convergiram também para a
construcdo e consolidacdo do Direito do Trabalho, atingindo o &pice com a incorporacao
constitucional dos direitos fundamentais do trabalho (DELGADO, 2007, p. 13). Analisaremos
a partir de agora o direito do trabalho como desdobramento dos direitos fundamentais sociais.

2.2 A eficacia os direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas
Os direitos fundamentais inicialmente concebidos (primeira geragdo) visavam

proteger o individuo das a¢des do Estado. Concediam liberdade individual impondo limites
aos poderes politicos do Estado. Eram direitos de defesa do cidaddo perante o Estado.

Com a evolugédo do conceito de direitos fundamentais, ao Estado impunha-se o dever
ndo apenas de proteger, mas também promover os direitos fundamentais dos cidadaos através
de condutas, ora negativas, ora positivas.

Essa vinculacdo do Estado a protecdo e promocao dos direitos fundamentais recebe
0 nome de eficacia vertical. Assim, estdo vinculados aos direitos fundamentais todos os trés

poderes. E 0 que chamamos de eficacia irradiante dos direitos fundamentais (LENZA, 2010,
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p.746). A vinculacdo existe seja para o Legislativo ao elaborar a lei, seja para o Executivo ao
governar, seja para o Judiciario ao resolver eventuais conflitos.

No entanto, os direitos fundamentais produzem efeitos ndo apenas nas relacGes entre
o particular e o Estado (eficacia vertical), mas também nas relagbes privadas. E o que os
estudiosos chamam de eficacia horizontal, privada ou externa dos direitos fundamentais.
(LENZA, 2010, p 744).

Em face do reconhecimento de que ndo apenas o Estado figurava como
sujeito ameacador dos direitos e liberdades dos individuos, mas percebendo
a urgente necessidade de protecdo dos direitos fundamentais também nas
relacBes juridicas entre os particulares em evidente evolugdo depois da
Segunda Guerra Mundial, com o fim dos regimes totalitaristas, sobretudo na
Alemanha , e, ainda, concebendo uma dimensao objetiva a essa categoria de
direitos, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a refletir acerca da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (AMARAL, 2012).

Assim, também no ambito das relacGes privadas, havendo colisdo de direitos
fundamentais, quais sejam, o principio da autonomia da vontade privada e da livre-iniciativa
de um lado (art. 1° IV, e 170 caput) e 0 da dignidade da pessoa humana e da maxima
efetividade dos direitos fundamentais (art.1° I11) de outro, seré indispensavel a ponderacao de
interesses. O judiciario devera avaliar qual dos interesses devera prevalecer naquela situacdo
especifica (LENZA, 2010, p 747).

Portanto, atualmente, j& ndo mais ha que se negar a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais (eficicia horizontal). Gradativamente, doutrina e jurisprudéncia
passaram a reconhecer que estes podem ser violados por atos praticados nas relacdes juridico-
privadas, e por isso, tal como ocorre nas relagdes juridico-publicas, também deve haver a
protecao de tais direitos no ambito das relagdes privadas.

Além disso, normas constitucionais de diversos paises, inclusive a brasileira, seja de
forma expressa ou por meio de uma interpretacdo sistematica, contemplam a obrigacéo estatal
de proteger os direitos fundamentais nas relacbes mantidas entre particulares (AMARAL,
2012).

Desse modo, dentre as relagdes privadas que merecem a protecdo dos direitos
fundamentais destacamos as rela¢des trabalhistas.

Nesse mesmo sentido,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da Opinido
Consultiva n° 18, de 17 de setembro de 2003, em consulta realizada pelos
Estados Unidos Mexicanos, em seu paragrafo n° 140, dispde que em uma
relacdo trabalhista regida pelo direito privado, deve-se ter em conta que
existe uma obrigacdo de respeito aos direitos humanos entre particulares.
Isto é, da obrigacdo positiva de assegurar a efetividade dos direitos humanos
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protegidos, que existe na cabeca dos Estados, derivam-se efeitos em relacdo
a terceiros (‘erga omnes’). Essa obrigac¢do foi desenvolvida pela doutrina
juridica e, particularmente, pela teoria da ‘Drittwirkung’, segundo a qual os
direitos fundamentais devem ser respeitados tanto pelos poderes publicos
como pelos particulares em relacdo com outros particulares. (AMARAL,
2012).

Os direitos fundamentais vinculam, dessa forma, também as relacGes trabalhistas,

devendo essas promover principalmente a dignidade da pessoa humana e a justica social.

2.3 A constitucionalizacéo dos direitos fundamentais
A revalorizacdo dos direitos fundamentais do homem orientou a ordem internacional

apos 0s massacres e atrocidades vivenciados na Segunda Guerra Mundial. Neste cenario surge
a ONU, em 1945. E em 1948 é editada a Declara¢cdo Universal dos Direitos do Homem.

A destruicdo deixada pelos Estados Totalitarios (nazismo na Alemanha, fascismo na
Itdlia, dentre outros) reacendeu a importancia da protecdo dos direitos humanos. Por isso,
varios tratados e convencdes internacionais foram editados, e devido a sua importancia, em
varios paises houve também a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais.

O fato é que ap0s a fatalidade causada pela guerra, repensa-se o valor do ser
humano, que cada vez mais carece de condi¢cdes minimas para alcancar sua
dignidade Ap6s vivenciar o sofrimento o homem arrepende-se de seus
proprios atos e mobiliza-se no intuito de criar normas capazes de evitar
novos exterminios e garantir dignidade ao ser humano. Tais normas visam
proteger os direitos humanos na esfera internacional. Eis que surge um novo
campo do Direito, o denominado Direito Internacional dos Direitos
Humanos. (BOAVENTURA, 2013).

Nesse mesmo sentido, analisando essa nova concep¢do sobre a necessidade de se
proteger e efetivar direitos humanos na esfera internacional, Flavia Piosevan afirma que esse
movimento surge em resposta as atrocidades e horrores cometidos durante o0 nazismo:

Apresentando o Estado como o grande violador de direitos, a era Hitler foi
marcada pela I6gica da destruicdo e descartabilidade da pessoa humana, que
resultou no envio de 18 milhdes de pessoas a campos de concentracdo, com
a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comunistas,
homossexuais, ciganos. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade
de direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a
determinada raga - a raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, o século
XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do
genocidio concebido como projeto politico e industrial.

E neste cenario que se desenha o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea. Ao cristalizar a logica da barbéarie, da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, a Segunda Guerra
Mundial simbolizou a ruptura com relacdo aos direitos humanos,
significando o Pds Guerra a esperanca de reconstrucdo destes mesmos
direitos. (PIOSEVAN, 2006, p 7)
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O periodo Po6s-Guerra foi marcado entdo por um esfor¢o internacional de
revalorizacdo dos direitos humanos, e a0 mesmo tempo, por uma critica ao positivismo
meramente formal e indiferente a valores éticos, “tendo em vista que o nazismo e o fascismo
ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da
lei" (PIOSEVAN, 2006, p 7).

Ao mesmo tempo, ocorre a Constitucionalizacdo no Ocidente privilegiando
principios e valores, priorizando entre eles o principio da dignidade da pessoa humana, sobre
0 qual orbita todos os demais valores constitucionais.

E por sua vez, também os direitos humanos sdo abragados pela ordem constitucional
interna. Dessa forma, os direitos humanos se fortalecem, pois se encontram agora ndo apenas
protegidos na esfera internacional, mas também elevados a condi¢do de norma constitucional.
Tal fato € de suma importéncia, pois, como sabemos, a Constituicdo € o topo da escala
normativa interna de um Estado, e possui supremacia em relacdo a todo seu ordenamento
juridico.

Isso significa que, sendo o diploma que norteia todo ordenamento juridico, a
constitucionalizacao dos direitos fundamentais revela que toda a legislacéo infraconstitucional
devera estar atenta a protecdo e promocao desses direitos.

No Brasil, a elevacdo dos direitos fundamentais a esfera constitucional ocorreu com a
Constituicdo Federal de 1988. Nosso pais vivia o0 processo de redemocratizacdo. A ditadura
militar deixou marcas profundas na histéria dos cidaddos brasileiros, semelhantes aqueles
deixadas na Europa pelos Estados Totalitarios, com a dilapidacdo de varios direitos
fundamentais, especialmente apés a edi¢do do Al5. Assim, também o Brasil viveu um periodo
de revalorizacdo dos direitos fundamentais, da qual a Constituicdo Federal de 1988 é fruto.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime politico
democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel avango na consolidagédo
legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores
vulnerdveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos
ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o
documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos
jamais adotados no Brasil.

Foi em decorréncia da democratizacéo do pais que o campo de protecdo dos
direitos foi significativamente ampliado. Piovesan (2012, p. 83) descreve a
preocupacéo do legislador constituinte em assegurar os valores da dignidade
e do bem-estar aos individuos como imperativo de justi¢ca social, uma vez
que o conteldo da Constituicdo prevé um extenso rol de direitos no
predmbulo da Carta Magna, elenca a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como os principais fundamentos que alicercam o Estado
Democratico de Direito, e por fim, positiva variados postulados como
objetivos fundamentais do Estado brasileiro. (apud BOAVENTURA, 2013)
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a Constituicdo Federal de 1988 positivou no Brasil os direitos

fundamentais garantindo um extenso rol de direitos sociais aos cidad&os brasileiros, no qual a

dignidade da pessoa humana figura como valor supremo e fundamento de onde se irradiam

todos os direitos fundamentais.

2.4 A constitucionalizacéo dos direitos sociotrabalhistas

Nao é recente,

nem atual, o movimento de se constitucionalizar direitos trabalhistas.

Em 1824 a Constituicdo do Império aboliu as corporacdes de oficio; em
1891 a Constituicdo Federal institui a liberdade de associacdo. A
Constituicdo de 1934 foi a primeira Constituicdo Federal a tratar de Direito
do Trabalho (liberdade sindical, salario minimo, isonomia salarial, protecédo
ao trabalho de mulheres e menores, repouso semanal e férias anuais), a
de 1946 trouxe a participacdo dos trabalhadores nos lucros, estabilidade e
direito de greve (CAPELARI, 2009).

Tracando um breve historico sobre as ConstituicGes brasileiras poderemos perceber

com clareza que ja na primeira metade do século XX os direitos trabalhistas tornaram-se

matéria constitucional.

E mais,

A Constituicdo brasileira de 1937, outorgada por Getulio Vargas, introduziu
capitulo designado de “Ordem Econdmica”, sem o qualificativo “Social”.
Seu art. 136 dispunha que “o trabalho € um dever social”, “que a todos seria
garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto” ¢ que o
Estado possuia o dever de protegé-lo, “assegurando-lhe condi¢des favoraveis
e meios de defesa”. A precedéncia dada ao dever perante o direito indicia a
natureza totalitaria do regime. De acordo com a licdo de José Ledur, com a
Constituicido de 1946, o Brasil reencontra-se com a democracia. Volta-se a
prever titulo designado “Da Ordem Econdmica e Social”. O paragrafo tinico
do art. 145 assegurava “trabalho que possibilite existéncia digna”, e os
dezessete incisos do art. 157 continham preceitos trabalhistas e
previdenciarios que, conforme o caput seriam obedecidos pela legislagdo do
trabalho e previdéncia social. O art. 158 reconhecia o direito de greve e o art.
159 dispunha sobre a liberdade de associagdo profissional ou sindica
(CARVALHO, 2012, p 54).

A Constituicdo de 1967 foi inovadora quanto aos direitos sociais & medida
que ndo mais se referia a preceitos a serem observados pela legislagdo
ordinaria. Assim fixava o art. 158: “A Constituicdo assegura aos
trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei,
visem a melhoria de sua condi¢do social: [...]”. Seguiam-Se vinte e um
incisos com os distintos direitos trabalhistas, médico-assistenciais e
previdenciarios oriundos de relacdo de emprego. Normas que, antes da
Constituicdo de 1967, se limitavam a preceitos enderecados ao legislador
ordindrio passaram a abrigar direitos de natureza constitucional
(CARVALHO, 2012, p.55).

O que a Constituicdo Federal de 1988 fez de pioneiro foi justamente incluir no rol

dos direitos fundamentais, os direitos sociais, dentre eles os trabalhistas. E mais, além de
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inserir regras trabalhistas em seu interior, consagrou também principios de direta ou indireta
vinculagdo com as questdes trabalhistas.

Ja em seu artigo 1° a CF/88 estabelece que a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

Art.1 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania

Il — a cidadania

111 — a dignidade da pessoa humana

IV — os valores sociais do trabalho e da livre inciativa

V — o pluralismo politico (BRASIL, 1988)

Ao organizar a ordem econdmica e financeira, o legislador constituinte deixa claro
que os principios da valorizacdo do trabalho humano, dignidade da pessoa humana e justica
social devem ser observados.

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados 0s seguintes principios:

| — soberania nacional

Il — propriedade privada

111 — funcéo social da propriedade

IV — livre concorréncia

V — defesa do consumidor

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo.

VII —reducdo das desigualdades regionais e sociais

VIII - busca do pleno emprego.

[...] (BRASIL, 1988)

Analisando o referido artigo Mauricio Godinho Delgado afirma que

Na verdade, sdo quatro os principais principios constitucionais afirmativos
do trabalho na ordem juridico-cultural brasileira: o da valorizagdo do
trabalho, em especial do emprego; o da justica social; o da submissdo da
propriedade a sua funcdo socioambiental; e o principio da dignidade da
pessoa humana.

Trata-se de efetivos principios constitucionais do trabalho. Séo
eminentemente  constitucionais, ndo apenas porque reiteradamente
enfatizados no corpo normativo da Carta Magna de 1988, mas, sobretudo por
fazerem parte do préprio ndcleo filosofico, cultural e normativo da
Constituicdo. S&o principios que acentuam a marca diferenciadora da Carta
de 1988 em toda a Historia do Pais e de todo o constitucionalismo brasileiro,
aproximando tal Constituicdo dos documentos juspoliticos maximos das
sociedades e Estados mais avancados, no plano juridico, na Europa
Ocidental. (DELGADO, 2007, p.15).

Nossa Magna Carta inseriu ainda os artigos 6° e 7° no capitulo “Dos Direitos

Sociais”, em seu titulo II que se chama “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™:
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Art. 6. S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéao.
Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: (grifo nosso) (BRASIL, 1998).

Nota-se que tal disposicdo ndo é por acaso. Os direitos trabalhistas elencados pelo
artigo 7° foram elevados pela Constituicdo Federal de 1988 a condicdo de direitos
fundamentais. Ou seja, além de fazerem parte do rol dos direitos fundamentais, estdo
respaldados constitucionalmente, devendo todo o ordenamento juridico e legislacéo
infraconstitucional acatar e respeita-los.

A CF/88 nos artigos 6° ao 11° os direitos sociais, como a livre associa¢do
profissional e sindical, o direito de greve.

O artigo 7° confere direitos trabalhistas em seus 34 incisos, entre eles, direito ao
recebimento de hora extraordinéria, aviso prévio proporcional, férias anuais remuneradas
irredutibilidade salarial, remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno, repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos e duracdo do trabalho normal nao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais.

Esta Constituicdo trouxe grande nimero de novidades, sendo que algumas ja
antes concedidas pela legislacdo ordindria ou constante de clausulas de
dissidios  coletivos, citando:  Seguro-desemprego; Piso  salarial;
Irredutibilidade de salarios; Garantia de salario fixo, para as categorias que
recebem por comissdo; 13° salario; Jornada de seis horas nos turnos
ininterruptos de revezamento; Licenca remunerada de 120 dias a gestante e 5
dias ao pai; Aviso prévio de no minimo 30 dias; Adicional insalubridade e
periculosidade; Assisténcia em creches aos filhos de até 6 anos; Seguro
contra acidente de trabalho; Prescricdo quinquenal para os trabalhadores
urbanos e rurais; Proibicdo de descontos e retencdo de salarios; Direitos
trabalhistas dos empregados domésticos; Exclusdo da estabilidade; Salario
minimo unificado em todo o Brasil; Inicio normal da vida de trabalho
assalariado aos 16 anos; Jornada semanal de 44 horas; Horas extras com
adicional de 50%; Férias com 1/3 a mais da remuneracdo; Direito de greve
sem restri¢oes. (CAPELARI, 2009)

Assim, regras trabalhistas ganharam status constitucional, fortalecendo a protecédo ao
trabalhador. Isto porque, uma vez contrariada referidas regras, mais que uma infracdo a
legislacdo ordinéria, estar-se-a ferindo uma ordem constitucional. Ou seja, uma empresa que
ndo concede férias anuais, ou ainda, que submete o trabalhador a jornadas extenuantes esta
contrariando a prépria Constituicdo Federal, conduta que, do ponto de vista juridico, € muito

mais grave.
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Por isso, a constitucionalizagdo do direito do trabalho aliado a sua elevacdo pela
CF/88 ao status de direito fundamental é uma vitdria sem precedentes na luta pela protecéo da

dignidade do trabalhador na histéria do ordenamento juridico brasileiro.

3. O DANO EXISTENCIAL

3.1 O trabalho e o lazer: direitos constitucionalmente garantidos
Como ja ressaltamos no capitulo anterior, nossa Carta Magna garantiu extenso rol de

direitos sociais. Dentre eles, conforme dispBe o artigo 6°, esta o direito ao trabalho e ao lazer.

Art. 6°. S8o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
(BRASIL, 1988)

Os valores sociais do trabalho ao lado do principio da dignidade da pessoa humana
estdo dentro dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, CF/88). Sendo
assim, devem nortear as relacfes trabalhistas. O trabalho, como ja salientamos nesse estudo,
ndo deve ser entendido como um fim em si mesmo, mas como meio de promogdo da
dignidade da pessoa humana.

O respeito aos atributos do trabalhador, atendida sua condi¢cdo de pessoa
humana, é elemento fundamental para que ndo seja visto apenas como mera
peca da engrenagem e passe a ser reconhecido como homem, valorizando-se
sua integridade fisica, psiquica e moral. Para Rodrigo Goldschmidt, o direito
fundamental ao trabalho digno compreende o complexo de normas juridicas
gue visem ndo somente a garantir o posto de trabalho como fonte de
rendimentos e de sustento, mas também a fomentar condicbes dignas de
labor, preservando a higidez fisica e mental do trabalhador. (LORA, 2013, p
14)

O lazer constitui assim um direito minimo fundamental para se alcancar uma vida
digna, por isso 0 mesmo consta como direito fundamental em nosso diploma constitucional.

Existiram muitas maneiras de compreender o lazer na Assembleia Nacional
Constituinte. Ele foi entendido como uma simples atividade, e também, de
modo mais complexo, como um fenémeno social e uma ferramenta
educacional relevante. Ao mesmo tempo em que ele era entendido como
atividade, era entendido como uma necessidade basica e como um direito
fundamental dos cidaddos. Um direito fundamental indica o minimo
necessario para que o cidaddo tenha uma vida digna. (SANTOS, 2011)

Além disso, € importante assinalar que a falta do lazer pode afetar também a salde

do trabalhador, outro direito fundamental segundo nossa Carta Magna.

O lazer como direito fundamental apresenta-se como necessidade bioldgica,
pois a pessoa que dispde de tempo livre para dedicar-se a si mesma, sem
prejudicar seu trabalho, tem menos chances de adquirir uma depresséo, uma
doenca de panico, estresse emocional, pois desenvolve seu tempo livre de
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forma tornar prazeroso seu labor, e com isso ter qualidade de vida. Tratando-
se o direito ao lazer de direito fundamental, consagrado no artigo 60. da
Constituicdo Federal e de eficicia plena e imediata, tem dimensdo objetiva
no sentido de irradiar seus efeitos para o Poder Publico e entre os
particulares, para que todos o mantenha e o promova. (MINARDI, 2010).

O trabalhador, parte hipossuficiente da relacéo trabalhista, acaba por ndo se negar a
realizar suas atividades de forma excessiva, abrindo méo de seu lazer, do convivio com
familiares, amigos e projetos pessoais, pois caso assim fizesse estaria sujeitando-se a perder o
emprego. Somando-se a esse cenario temos, infelizmente, uma fiscalizacdo exercida pelo
Ministério do Trabalho e Emprego que se mostra ineficiente, restando para a Justica do
Trabalho a realizacdo da tutela repressiva.

Assim, a ndo observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, ao direito
social ao trabalho e ao lazer, especificamente, acabou gerando uma nova modalidade de dano
extrapatrimonial que se relaciona com o0s projetos de vida do trabalhador e com suas rela¢Ges
pessoas. E 0 chamado dano existencial, objeto de estudo de nossa pesquisa.

O dano existencial é comumente discutido nos processos trabalhistas quando o

empregador impde ao empregado jornadas extenuantes.

3.2 Jornada de trabalho normal e extraordinaria
Por isso, em seu artigo 7°, a Constituicdo Federal de 1988 elenca diversos direitos

trabalhistas que tem por finalidade promover as relagcbes humanas na esfera trabalhistas, com
0 objetivo de evitar a objetificacdo da méao-de-obra, garantindo-se a dignidade do trabalhador
através da busca de um equilibrio entre vida e trabalho, de forma a garantir também os

direitos ao trabalho e ao lazer esculpidos no artigo 6° do mesmo diploma.

Entre os institutos de direito do trabalho destinados a viabilizar a plena busca
de equilibrio entre vida e trabalho especial mengdo deve ser feita aos
chamados periodos de descanso, como o repouso semanal e as férias; as
diversas formas de interrupcédo e suspensdo do contrato de trabalho, como as
licencas para tratamento médico e para formacdo profissional, e, finalmente
as situacBes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero
destinato, a saber, as atividades de voluntariado, doacdo de sangue, e,
poderiamos acrescer a interrupcdo do contrato de trabalho para prestar
exame vestibular. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o legislador expressamente elencou
garantias constitucionais que tratam da jornada de trabalho e dos descansos dos empregados,
justamente em decorréncia de ser direito do trabalhador o lazer, segundo prescreve:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria e sua condicdo social:

XII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugédo
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da jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacéo coletiva;
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal;
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais
do que o salario normal (BRASIL, 1988).
Dentre os direitos dispostos no artigo 7° da Constituicdo Federal o que mais nos
interessa como objeto de estudo € a limitacdo da jornada de trabalho.
Em situacbes excepcionais por alguma contingéncia momentanea € possivel
ultrapassar esse limite imposto constitucionalmente. E o que estabelece o artigo 59 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

Art. 59. A duracdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas
suplementares, em nimero ndo excedente de duas, mediante acordo escrito
entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.
(BRASIL, 1943).

Assim, temos que a jornada do empregado deve ser limitar a 8 (oito) horas diérias e
44 (quarenta e quatro) semanais. Se ultrapassado esse limite, de qualquer forma deve-se
observar que essas horas suplementares ndo excedam a 2 (duas) horas diarias, perfazendo a
jornada diaria 10 (dez) horas, e garantindo-se 0 pagamento dessas horas extras no minimo
50% (cinguenta por cento) superior ao pagamento da hora normal.

Segundo Martins (2014, p 556) jornada de trabalho € a quantidade de labor diario do
empregado, devendo ser analisado sob trés prismas: periodo em que estd efetivamente
trabalhando, periodo que esta a disposicao do empregador e tempo in itinere.

O primeiro prisma contabiliza apenas o tempo que o trabalhador esteja efetivamente
produzindo. J& o segundo prisma considera o tempo que 0 empregado estd a disposi¢do do
empregador, aguardando ordens, ainda que ndo esteja efetivamente produzindo. Este é o
posicionamento adotado pela nossa legislacao trabalhista, que dispde no artigo 4° da CLT:

Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicéao especial expressamente consignada. (BRASIL, 1943).

Ja a terceira teoria considera o inicio da jornada a partir do momento em que 0
empregado sai de sua residéncia. Nosso ordenamento juridico acata esse posicionamento
desde que cumpridos alguns requisitos, conforme orienta a Simula n® 90 do TST sobre horas
in itinere.

Dito isso, temos que a jornada de trabalho normal estabelecida pela Constituicdo

Federal de 1988 limita-se a 8 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais.
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Qualquer acréscimo a essas horas sera considerada jornada extraordinaria. No entanto, o

legislador pétrio autorizou a realizacdo de no maximo duas horas extras diarias, como vimos

estabelecido no artigo 59 da CLT.

Por horas extraordinarias devem-se entender aguelas prestadas além da
jornada normal, porém de forma excepcional. Todavia, a limitacdo a duas
horas diérias de labor extraordinario ndo exime o empregador de pagar com
0 acréscimo de 50% as horas extraordindrias prestadas com habitualidade, ou
seja, de forma ndo excepcional, e mais, as horas extras prestadas de forma
habitual integrardo o calculo das verbas trabalhistas, conforme dispde a
Stmula 376 do TST. Assim, integrardo para o calculo de férias, 13° salario,
aviso prévio e FGTS. Sendo assim, a habitualidade das horas extras
determina a integracdo ndo somente de pagamento sobre repouso
remunerado semanal e de feriados como por for¢a de jurisprudéncia o
calculo sobre outros pagamentos. (MASCARO NASCIMENTO, 2009, p.
1150)

No entanto, a conduta de exigir a prestacdo de horas extraordinérias de forma

habitual traz prejuizos ao trabalhador, que tem uma grande parte de sua rotina diaria tomada

pela jornada de trabalho, impedindo-o de desfrutar o convivio de seus familiares ou até

mesmo se dedicar a algum outro projeto pessoal. Conforme salienta Boucinha Filho e

Alvarenga (2013):

N&o é apenas a inadimpléncia das parcelas correspondentes a sobrejornada
gue torna o seu uso indiscriminado e abusivo, como uma estratégia
gerencial, um mal para o empregado. Ainda que as horas suplementares
sejam corretamente quitadas, o prejuizo que essa politica causa ao
trabalhador, impedindo-o de desfrutar do convivio com seus amigos,
fazendo-lhe perder a oportunidade de ver seus filhos crescer e, por vezes,
privando-o até mesmo do direito de exercer seu credo religioso, subsistira.
[...] A constatagdo se torna ainda mais grave quando se tem claro que essa
forma de exploragdo da m&o de obra do trabalhador ocorre, por vezes, a
revelia da vontade do empregado, seja por precisar do acréscimo salarial
correspondente, seja por temer sua demissdo. Seja qual for a hipdtese, o
trabalhador estard abdicando de seu lazer, do deleite que poderia ter, para
aumentar os ganhos do empregador.

E mais, muitas vezes a exigéncia de prestacdo habitual de horas extraordinarias

torna-se uma estratégia administrativa deliberada, ja& que o ganho empresarial com a

hiperexploracdo da méo-de-obra é bem maior que o valor pago ao trabalhador pelas horas

suplementares prestadas habitualmente.

O descumprimento estratégico das normas trabalhistas por determinadas
empresas que se sujeitam as sangdes legais por constatarem que a eventual
aplicagdo delas acaba sendo menos onerosa do que o fiel cumprimento do
ordenamento juridico (politica conhecida pela expressao "risco calculado™) é
facilmente visualizado no exemplo da instituicdo financeira que exige o
labor em sobrejornada e ndo o remunera corretamente. Se em determinada
agéncia cem trabalhadores estiverem nessa situagcdo e apenas cingquenta
ajuizarem a acdo, a empresa auferiu um lucro significativo. Ganho
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aumentado pelo fato de vinte e cinco dos cingquenta que propuseram a acéo
aceitarem, para outorgar quitacdo plena dos debitos, cinquenta por cento ou
menos do valor que efetivamente lhe € devido. Por fim, quinze dos vinte e
cinco trabalhadores recebem menos do que deveriam em razdo de seu
contrato de trabalho ter se prolongado por mais de cinco anos, deixando,
portanto, de receber algumas parcelas alcancadas pela prescricdo. De sorte
gue somente dez dos 100 trabalhadores que se ativaram em regime de
sobrejornada efetivamente recebem o que lhes é devido. E ainda assim o
empregador em questdo lucra com a demora processual vez que durante o
tramite da acdo o débito da empresa esteve sujeito a juros de 1% ao més e o
valor contingenciado correspondente a ele estava sendo emprestado no
cheque especial ou no cartdo de crédito a um percentual superior a 10% ao
més. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013).

E justamente essa hiperexploracio da m&o-de-obra do empregado, ndo importando se
acompanhada ou ndo da devida contraprestacdo em peclnia (pagamento das horas extras
juntamente com o adicional de 50%, e a integralizacdo destas horas em outras verbas
trabalhistas se realizadas habitualmente) que causa um tipo de prejuizo ao trabalhador que

vem sendo chamado de dano existencial.

3.3. O conceito de dano existencial
O dano existencial tem origem do direito italiano:

Deve-se a doutrina italiana a construcdo de nova moldura da
responsabilidade civil, incluindo nos danos indenizaveis nova categoria,
denominada “dano existencial”, fundada nas atividades remuneradas ou ndo
da pessoa, relativa aos variados interesses da integridade fisica e mental, de
que sdo exemplos as relac@es sociais, de estudo, de lazer, comprometidas em
razdo de uma conduta lesiva. O dano existencial, ou seja, 0 dano a existéncia
da pessoa, portanto, consiste na violagdo de qualquer um dos direitos
fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma
alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer
repercussao financeira ou econémica que do fato da lesdo possa decorrer.
(LORA, 2014 p. 20)

O dano existencial pode ser considerado uma espécie de dano extrapatrimonial. No
Brasil, apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a admitir a reparacdo de
danos extrapatrimoniais. O dano patrimonial atinge diretamente o patrimonio suscetivel de
valoracdo econdmica. J& 0 dano extrapatrimonial possui um carater mais abstrato, subjetivo,
envolve sentimento de dor, angustia, abalo emocional, psiquico.

Apesar de nossa Carta Magna se referir aos danos extrapatrimoniais sob a
denominagdo de dano moral, devemos entender que o dano moral é espécie do género danos
extrapatrimoniais. Isso porque, a ampliacdo da tutela dos direito imateriais passou a
contemplar ndo apenas os danos morais propriamente ditos, mas todo e qualquer dano

extrapatrimonial de relevo. Assim, foi acrescentado as espécies de dano extrapatrimonial, 0s
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danos estéticos e, recentemente, os danos existenciais.

Progressivamente, no Brasil e no mundo, cresceu o reconhecimento da
valorizagdo do ser humano, considerado como um valor em si, 0 que
propiciou maior interesse pela tutela dos direitos imateriais, com a ampliacdo
de seu &mbito de protegcdo. Passou-se a contemplar ndo apenas os danos
morais propriamente ditos, e sim qualquer dano extrapatrimonial de relevo,
do ponto de vista juridico, ao desenvolvimento da personalidade, o que
inclui, dentre outros, o direito a integridade fisica, a estética, as atividades de
convivéncia e de relagdo. O novo paradigma da indenizagéo passou a ser a
ampla indenizacdo dos danos extrapatrimoniais, considerados género, e dos
quais o dano moral é espécie. (LORA, 2014, p 19)

Apesar de haver ainda controvérsias sobre a delimitagdo do conceito, podemos dizer

em linhas gerais que a jurisprudéncia caracteriza o dano moral como
[...] um mal evidente, proveniente de sentimentos de vexame, de tristeza, de
humilhacdo, e que deve ser reparada pecuniariamente, ao arbitrio do
magistrado, cabendo a este, ao determinar o valor da indenizag&o, aplicar
uma punigéo ao causador do dano. (MORAES, 2007, p 51)

O dano existencial diferencia-se do dano moral porque nédo pressupde subjetividade,
ndo representa um sentimento, uma amargura, dor, mas consiste em uma renlncia de uma
atividade concreta, é objetivo, representando um n&do poder fazer mais, ou um dever de mudar
sua rotina. Ou seja, o dano existencial imp6e uma reprogramacao, obrigando o individuo a
relacionar-se de modo diferente em seu contexto social. J& 0 dano moral tem repercussao
intima, e sua dimenséo é subjetiva, e ndo precisa ser provado pela vitima, pois é suficiente o
dano in re ipsa. (MORAES, 2007, p 51)

O dano moral propriamente dito afeta negativamente o animo da pessoa,
estando relacionado ao sentimento, ou seja, € um sentir, enquanto o dano
existencial € um ndao mais poder fazer, um dever de mudar a rotina. O dano
existencial frustra projeto de vida da pessoa, prejudicando seu bem-estar e
sua felicidade. Destarte, o dano existencial difere do dano moral,
propriamente dito, porque o primeiro esta caracterizado em todas as
alteragdes nocivas na vida cotidiana da vitima em todos os seus componentes
relacionais (impossibilidade de agir, interagir, executar tarefas relacionadas
as suas necessidades basicas, tais como cuidar da propria higiene, da casa,
dos familiares, falar, caminhar, etc.), enquanto o segundo pertence & esfera
interior da pessoa. (LORA, 2014, p 21)

No ambito trabalhista o dano existencial pode ocorrer em situacfes diversas em que
em razdo da atividade laboral o empregado sofra uma restricdo concreta em sua esfera extra
laboral. Por exemplo, um empregado que sofre assédio moral. Esse evento pode causar
prejuizos patrimoniais, pelo comprometimento da atividade laboral, e extrapatrimoniais, como
o dano moral, pelo sofrimento, angustia e abatimento e o dano existencial, se comprometer o

projeto de vida, &s incumbéncias do cotidiano, a paz de espirito (LORA, 2014, p. 22). Da
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mesma forma, o empregado vitima de LER/DORT em razé&o de sua atividade laboral pode ter
direito a indenizagdo por dano existencial, em virtude de essas lesbes prejudicarem néo
somente a atividade laboral, mas também tarefas do cotidiano, tais como higienizagéo pessoal,
execucdo de instrumento musicais, pratica de esportes e outras atividades de lazer.

O fundamento legal que ampara a reparacdo do dano existencial est4 nos artigos 1°,
I11, e 5° V e X da Constituicdo Federal.

Art.1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - dignidade da pessoa humana.

Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V- € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag&o por dano material, moral ou & imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 1988).

Além disso, a indenizacdo por dano existencial também encontra respaldo no Cédigo
Civil:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca ou a lesdo, a direito de
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Art. 186. Aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. (BRASIL, 2002)

A aplicacdo do dano existencial nas relacGes trabalhistas se da por forca do artigo 8°,
paragrafo Unico da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que impde a aplicacdo de forma
subsidiaria do direito comum ou direito do trabalho.

Conforme os artigos citados, podemos perceber que para a caracterizacdo do dano
extrapatrimonial é necessaria a existéncia de prejuizo, o ato ilicito do agressor e 0 nexo de
causalidade entre as duas figuras. Além destes, 0 conceito de dano existencial € integrado por
mais outros dois elementos: projeto de vida; a vida de relagGes. Isso porque, como dissemos,
0 dano existencial se difere do dano moral justamente porque se refere a uma renuncia
concreta a um projeto de vida ou ainda ao convivio dos familiares e amigos, em virtude de sua
atividade laboral, desde que, claro, proveniente de uma atitude ilicita do empregador (sem a

qual ndo ha que falar em dano). Sendo assim, o dano existencial surge quando ndo ha um
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equilibrio entre a vida e o trabalho do empregado.

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de
descanso, que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo
seu crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013).

Vieira de Melo Filho da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, relator no

processo de nimero RR-523-56.2012.5.04.0292, asseverou que:

O dano existencial é diferente do dano moral. "O primeiro é um conceito
juridico oriundo do Direito civil italiano e relativamente recente, que
pretende uma forma de protecdo a pessoa que transcende os limites
classicamente colocados para a no¢do de dano moral", observou. Os danos,
nesse caso, se refletem ndo apenas no ambito moral e fisico, mas
comprometem também suas relagdes com terceiros. Na doutrina trabalhista,
0 conceito tem sido aplicado as relagdes de trabalho no caso de violagdes de
direitos e limites inerentes ao contrato de trabalho que implicam, além de
danos materiais ou morais, danos ao seu projeto de vida ou a chamada "vida
de relagoes”.

E oportuno ressaltar que o dano existencial pode ocorrer sempre que o trabalhador,
em virtude de sua atividade laborativa, tem seus planos e projetos pessoais e futuros
frustrados ou ainda perde o convivio familiar ou interpessoal em decorréncia de uma atitude
ilicita do empregador. Portanto, existem casos de acidente de trabalho, assédio moral, dentro
outros, que ensejam a reparacao por dano existencial. No entanto, em nosso estudo trataremos
especificamente do dano existencial acarretado pela submissédo do trabalhador a jornadas

extenuantes.

3.4 Dano existencial em decorréncia de jornada extenuante
O dano existencial vem timidamente sendo reconhecido pelos Tribunais do Trabalho.

E comumente discutido quando o empregador submete o empregado a jornadas
extraordinarias muito além daquele permitida por lei, ou seja, duas horas extras diarias,
perfazendo o total de 10 horas diarias, e de forma habitual.

O conceito de jornada extenuante é impreciso. A doutrina ndo consegue tracar a
guantidade de horas exatas do que seria uma jornada de trabalho extenuante. Sabemos que a
Constituicdo Federal tracou o limite de 8 horas diarias e 44 semanais, e que, de maneira
extraordinaria, ou seja, ndo habitual, esse limite poderia ser excedido em no maximo duas

horas diarias.
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Ou seja, ao interpretarmos a Constituicdo Federal sera que podemos concluir que
uma jornada de trabalho de 11 horas diérias semanais de forma habitual se enquadraria no
conceito de jornada extenuante? Ou ainda uma jornada de trabalho que excede em muito as 10
horas diarias permitidas constitucionalmente, porém de forma fortuita, poderia ser
considerada jornada extenuante?

N&o podemos dar uma resposta precisa a essas perguntas. E necessario que se analise
0 caso concreto para saber se estamos diante de uma jornada extenuante/exaustiva, ou nao,
sempre a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

DANOS MORAIS - JORNADA EXTENUANTE. DEVIDO. Se é certo que
o trabalho dignifica o0 homem, também é certo que o trabalho excessivo,
realizado em jornada extenuante, fere a dignidade humana, impedindo o
trabalhador de se autodeterminar. Deve-se realizar a méaxima kantiana de
consideracdo do ser humano como fim, nunca como meio para o atingimento
de objetivos. Por esse motivo € que se fala em dignidade como possibilidade
de autodeterminacdo. O trabalhador ndo pode ser "coisidificado™, reduzido a
simples instrumento de obtencdo de lucro. A légica do lucro, selvagem em
nosso pais, conclui pela desnecessidade de contratagdo de novos
trabalhadores, pois isso gera custos, preferindo-se a sobrecarga daqueles
existentes. Condutas como essas ndo podem respaldadas pelo Judiciario, haja
vista a existéncia de clausulas impeditivas de retrocessos sociais, exemplo
dos dispositivos insertos no art. 1° da CF/88. A jornada extenuante leva a um
sofrimento intimo do trabalhador, que se vé transformado num escravo dos
novos tempos, que de novo nada tem, ja que retorna-se aos primoérdios da
revolucdo industrial. O operario ndo tem vida social, nem familiar, s6 vive
para o trabalho. Atingida a dignidade da pessoa humana, em sua mais
abrangente acepgdo, devidos os danos morais. (TRT-15 - RO:
13912520125150002 SP 073215/2013-PATR, Relator: JOAO BATISTA
MARTINS CESAR, Data de Publicacio: 30/08/2013)

No entanto, o ponto mais importante que devemos frisar € que ndo basta a realizacao
de jornada extenuante para que se configure o dano existencial, hd que se provar que em
virtude da realizacdo da jornada excessiva houve dano concreto as relacdes familiares e
sociais, ou prejuizo a projetos pessoais do trabalhador. E o que podemos concluir analisando
os diversos julgados dos tribunais da 22 e 32 regido.

PJe: 001075809.2014.5.03.0044 (RO) Disponibilizagdo: 02/03/2016.
DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 192. Boletim: N&o. Orgdo Julgador: Primeira
Turma Relator: Luiz Otavio Linhares Renault Tema: DANO
EXISTENCIAL CARACTERIZACAO DO DANO EXISTENCIAL. O
dano existencial esta diretamente ligado & impossibilidade de o trabalhador
usufruir o convivio social e familiar ou de algum projeto de vida especifico,
em razdo de ato ilicito do empregador. Como regra, o trabalho exerce
funcGes diversas na vida da pessoa humana: fator de inclusdo social, meio de
subsisténcia para ele e sua familia, motivo de orgulho e em certa medida de
prazer e de satisfacdo por ser atil e produtivo. Em outras palavras, a
realizacdo profissional também integra o projeto de vida de quem vive do
trabalho, assim como as relagdes de trabalho também compdem as relagdes
sociais. Ademais, a ideia de dano existencial tem a ver com ato ilicito do



36

empregador que cause prejuizo intensa e extensamente ao trabalhador, em
sua esfera sociofamiliar. O ato de ter realizado horas extras, ainda que
durante um periodo prolongado, por si s6, hdo causa dano a existéncia.

EMENTA: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. Cinge se
a controvérsia em definir se o cumprimento de jornada de trabalho extensa
pela prestacdo de horas extras, por si s6, implica dano existencial suficiente a
ensejar dever de reparacdo de ordem moral. A decisdo recorrida entendeu
gue a extensa jornada de trabalho por parte do reclamante o expds a danos de
ordem psiquica e moral, privando-o de horas de lazer e do convivio com a
familia. Entretanto, a jurisprudéncia desta Corte caminha no sentido de que o
dano existencial, ao contrario do dano moral, ndo € presumivel, ele necessita
de ser provado, sob pena de desrespeito as regras do 6nus da prova. O
cumprimento de jornada de trabalho extensa pela prestagdo de horas extras,
por si sO, ndo enseja a indenizacdo perseguida quando ndo demonstrada
efetiva impossibilidade de convivio familiar e social, hipGtese dos autos.
Com efeito, embora o quadro féatico descrito demonstre que houve
sobrejornada além do permissivo legal, ndo consigna, por outro lado, prova
de que tal jornada tenha de fato comprometida as relagcbes sociais do
reclamante ou seu projeto de vida, fato constitutivo do direito ao dano
existencial perseguido. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.
(Processo: RR 53 48.2015.5.17.0101 Data de Julgamento: 9.12;15, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 8% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
1.12.15).

Portanto, a questdo central do dano existencial em decorréncia de jornada exaustiva
ndo é delimitar o conceito de jornada extenuante. Ao analisarmos a jurisprudéncia
percebemos que o dano existencial resta configurado quando ha o extrapolamento da jornada
de trabalho permitida legalmente somado, imprescindivelmente, a prova de que houve um
prejuizo concreto para o trabalhador em seus projetos de vida ou relacbes pessoais em
decorréncia desse fato, pouco importando qual seria 0 numero exato de horas que configuraria
uma jornada extenuante.

E o que nos confirma o trecho do julgado abaixo transcrito. Neste processo o
Reclamante teve deferido seu pedido de indenizacdo por dano existencial no valor de R$
9.000,00 (nove mil reais). Porém, o TRT modificou a sentenca, pois ndo havia provas no
processo de que o Reclamante teve prejudicado seu convivio familiar e seu direito ao lazer.

Porém a prestacdo de horas extras, ndo desencadeia reparacdo na esfera
moral do trabalhador. O dano existencial se reflete na impossibilidade de o
empregado ter um projeto de vida social, familiar, espiritual, além da vida
profissional em favor do seu empregador. Vale dizer, o dano existencial,
modalidade do dano imaterial, ocorre quando o excesso de dedicagdo ao
trabalho priva o empregado do convivio familiar e social, comprometendo, o
seu direito de desconexdo (direito ao lazer, ao descanso). Com efeito,
embora reconhecida a extensa jornada de trabalho do reclamante, o dano
existencial, ndo pode ser presumido, como motivou 0 Juizo singular, sob
pena de banalizacdo do instituto. Logo, era 6nus do autor, a teor do art. 818
da CLT e artigo 333, inciso I, do CPC, comprovar que a duracdo de seu
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trabalho prejudicou um projeto de vida externo ao ambiente laboral.
(Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos
termos da Lei n. 11.419/2006. Disponibilizacdo e verificacdo de
autenticidade no site www.trtsp.jus.br. Cédigo do documento: 4674733 Data
da assinatura: 03/12/2015, 02:48 PM. Assinado por: MARIA CRISTINA
XAVIER RAMOS DI LASCIO PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO PROCESSO
TRT/SP N°0000213-44.2015.5.02.0084 - 92 TURMA).

Em outras palavras, haverd casos em que o dano existencial sera devido ao
trabalhador que cumpria uma jornada de trabalho de 12 horas diarias habitualmente, desde
que comprovado que esse fato prejudicou seu convivio familiar, por exemplo, assim como
podera haver casos em que o trabalhador realizava uma jornada de trabalho bem maior que
essa, e, no entanto, ndo terd direito ao pagamento por dano existencial por ndo conseguir
comprovar o prejuizo sofrido em virtude dela.

Observe o trecho da decisdo proferida pela Sétima Turma do C.TST da 22 regido, no
processo n°-RR-523-56.2012.5.04.0292:

Embora exista prova da sobrejornada, ndo houve na instrucdo processual
demonstracdo ou indicio de que tal jornada tenha comprometido as relagGes
sociais do trabalhador ou seu projeto de vida, fato constitutivo do direito do
reclamante. E importante esclarecer: ndo se trata, em absoluto, de negar a
possibilidade de a jornada efetivamente praticada pelo reclamante na
situacdo dos autos (ilicitamente fixada em 70 horas semanais) ter por
consequéncia a deterioracdo de suas relacGes pessoais ou de eventual projeto
de vida: trata-se da impossibilidade de presumir que esse dano efetivamente
aconteceu no caso concreto, em face da auséncia de prova nesse sentido.
Embora a possibilidade abstratamente exista, é necessario que ela seja
constatada no caso concreto para sobre o individuo recaia a reparagdo
almejada. Demonstrado concretamente 0 prejuizo as relagdes sociais e a
ruina do projeto de vida do trabalhador, tem-se como comprovado, in re
ipsa, a dor e 0 dano a sua dignidade. O que ndo se pode admitir é que,
comprovada a prestacdo em horas extraordinarias, extraia-se daf
automaticamente a consequéncia de que as relagdes sociais do trabalhador
foram rompidas ou que seu projeto de vida foi suprimido do seu horizonte.
(Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; Data de publicacéo:
28.08.2015;  Processo: RR-523-56.2012.5.04.0292) (grifo  nosso)
Disponibilizacdo e verificagdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br.
Codigo do documento: 4674733 PROCESSO TRT/SP N° 0000213-
44.2015.5.02.0084 - 92 TURMA

Neste outro processo, o Reclamante era montador de moveis e a empresa nao fazia
controle de sua jornada. Segundo prova testemunhal, o Reclamante chegava a empresa por
volta de 6h/7h30 para pegar a lista dos clientes que teriam os mdveis montados, e que 0
Reclamante trabalhava geralmente de 8h as 19h20. Quem realizava a marcagédo dos clientes
era a Reclamada. O juizo entendeu que o Reclamante fazia jus ao pagamento das horas extras,

ja que o controle de jornada era possivel de ser realizado e, no entanto a empresa ndo o
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exercia. Quanto ao dano existencial, o juiz aléem de indeferir o pedido de indenizacdo por dano
existencial sob o fundamento de ndo existir prova nos autos do prejuizo concreto sofrido pelo
Reclamante em suas relacdes interpessoais ou planos pessoais, entendeu também que uma
jornada de 12 horas diarias por si s6 ndo poderia ser considerada excessiva de modo a ensejar
0 acatamento do pedido.

Para a caracterizacdo apta ao pleito reparatorio, o dano ha de ser intenso,
com repercussdo intencional geradora da leséo e consequente marginalizacdo
no ambiente de trabalho.

E o cumprimento de jornada excessiva, por si s6, ndo implica ato ilicito que
autorize pagamento de indenizag&o a titulo de dano existencial, uma vez que
o reclamante néo se desvencilhou de provar a existéncia de qualquer prejuizo
sofrido, 6nus que Ihe competia, por se tratar de fato constitutivo do seu
direito.

Ademais, viu-se que ele cumpria jornada de 12 horas, com liberdade para
usufruir intervalo para alimentagdo e descanso, de segunda a sabado, carga
comum a muitos trabalhadores, ndo se vislumbrando excesso que autorize a
indenizagdo postulada.

(PJe: 001 106602.2014.5.03.0026 (RO) Disponibilizagio: 21/03/2016. Orgéo
Julgador: Sexta Turma Relator: Jose Murilo de Morais).

Analisando a jurisprudéncia podemos perceber também que os tribunais sdo bastante
reticentes quanto ao deferimento de indenizacdo por danos existenciais. Na maioria dos casos
houve indeferimento do pedido por ndo ficar comprovado no processo o prejuizo sofrido pelo
trabalhador, seguindo-se a orientagdo do TST. As raras condenacdes deferidas por juizes do
trabalho geralmente sédo reformadas em grau de recurso.

Observe o teor do acérddo do processo n°® 0002019-75.2013.5.02.0443 com decisédo
da 62 Turma do TRT da 22 regiéo:

Pretendem as reclamadas a exclusdo da condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais (fixadas em R$40.000,00 pela origem),
alegando que o excesso de horas extras eventualmente praticadas pelo autor
ndo enseja na subtracdo do tempo que seria destinado ao lazer e ao convivio
familiar, ndo havendo que se falar em dano de ordem existencial. Ndo se
verifica nos autos prova de que o labor habitual em sobrejornada tenha
ceifado o convivio social do reclamante, fato este que ndo comporta
presuncdo, ndo bastando, portanto, a mera alegacdo nesse sentido. De todo
modo, 0s registros da jornada, assim como 0s comprovantes de pagamento,
apesar de revelarem a prestacdo de horas extras, ndo evidenciam a
intensidade de sobrelabor nos pardmetros que justificariam a reparacdo
pretendida. Ressalte-se que ndo é a habitualidade da extrapolacédo da jornada
legal que implica na indenizac&o por danos morais, mas a sua exorbitancia, o
que ndo se observou na hipdtese. Portanto, reforma-se o julgado de origem
para excluir da condenagdo a indenizacdo por danos morais existenciais
arbitrada em R$40.000,00 (quarenta mil reais).

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. EXCESSO DE JORNADA.
INDENIZACAO. Embora a jornada extraordinaria possa causar cansago ao
empregado e privagdo das horas de convivio social e familiar, uma vez que a
limitacho da jornada de trabalho visa proteger a integridade dos
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trabalhadores, evitando a fadiga fisica e psiquica, ndo se pode presumir a
ocorréncia de danos a moral do obreiro. No caso, ndo ha no acérddo regional
elementos que indiquem ter havido sofrimento ou abalo a incolumidade
moral do reclamante, a ensejar indenizacdo, sendo a condenacdo fruto de
mera presuncao. Observe-se que o dano existencial em questdo nao € in re
ipsa (presumivel, independentemente de comprovacao). Recurso de revista
provido, quanto ao ponto, eis que evidenciado o dissenso pretoriano e
constatada, na decisdo regional, violacdo aos artigos 818 da CLT e 333, I, do
CPC. (Processo: RR - 191-55.2013.5.15.0096 Data de Julgamento:
02/09/2015, Relator Desembargador Convocado: André Genn de Assuncgdo
Barros, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/09/2015.

Disponibilizacdo e verificacdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br.
Cadigo do documento: 5003391

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUBMISSAO A JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. O dano existencial € espécie de dano imaterial. No caso
das relagbes de trabalho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador
sofre dano/limitacGes em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em
razdao de condutas ilicitas praticadas pelo empregador, impossibilitando-o de
estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal. Nao é qualquer
conduta isolada e de curta durag&o, por parte do empregador, que pode ser
considerada como dano existencial. Para isso, a conduta deve perdurar no
tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de vida do trabalhador, trazendo-lhe
um prejuizo no ambito de suas relagbes sociais. Na hipdtese dos autos,
embora conste que o Autor se submetia frequentemente a uma jornada de
mais de 15 horas diarias, ndo ficou demonstrado que o Autor tenha deixado
de realizar atividades em seu meio social ou tenha sido afastado do seu
convivio familiar para estar a disposicdo do Empregador, de modo a
caracterizar a ofensa aos seus direitos fundamentais. Diferentemente do
entendimento do Regional, a ofensa ndo pode ser presumida, pois o dano
existencial, ao contrario do dano moral, ndo € "in re ipsa", de forma a se
dispensar 0 Autor do 6nus probatério da ofensa sofrida. Nao houve
demonstracao cabal do prejuizo, logo o Regional ndo observou o disposto no
art. 818 da CLT, na medida em que o Reclamante ndo comprovou o fato
constitutivo do seu direito. Recurso de Revista conhecido e provido.” (TST
Relator: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 15/04/2015, 42 Turma)
Disponibilizagdo e verificacdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br.
Cadigo do documento: 5038059

Concluimos dessa forma, que para a configuragdo do dano existencial €
imprescindivel que, além do reconhecimento da prestacdo de trabalho em jornada bem
superior ao permissivo legal, deve-se comprovar nos autos que houve prejuizo para o
trabalhador em seu convivio familiar, ou interpessoal, ou ainda o cancelamento de projetos
pessoais em virtude dessa atitude ilicita do empregador.

Ao analisarmos a jurisprudéncia percebemos que 0s juizes e desembargadores
aplicam o dano existencial de forma bastante cautelosa, seguindo a orientacdo do TST de

tentar evitar a banalizagdo do instituto. Para que se consiga o deferimento do pedido de dano
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existencial em virtude de jornadas de trabalho excessivas é preciso que o Reclamante
apresente provas robustas sobre a sua rendncia concreta a um projeto de vida ou relagbes
pessoais.

Cumpre ressaltarmos por ultimo que, o Codigo Penal Brasileiro define como crime,
contra a liberdade individual, submeter o trabalhador a jornadas exaustivas.

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornadas exaustivas, quer
sujeitando-0 a condi¢cdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomogcdo em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. (BRASIL, 1940)

Ao analisarmos o tipo penal do artigo 149 percebemos que ele prevé o crime de
trabalho analogo ao escravo em quatro situacdes: cerceamento de liberdade de se desligar do
servico, servidao por divida, condi¢Bes degradantes de trabalho e jornada exaustiva.

Sendo assim, submeter o trabalhador a jornadas exaustivas enseja punigdo tanto na
esfera trabalhista, quanto na esfera criminal, configurando-se o crime de reducdo a condicao
analoga a de escravo.

No entanto, existe um projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional (Projeto
de Lei 3842/12) que propOe a retirada do termo "jornada exaustiva” e "condicoes
degradantes™ do tipo penal. A bancada ruralista teme que a atual redacdo do Codigo Penal,
por ndo definir o que ¢ “jornada exaustiva” e “condicdo degradante de trabalho”, permita
interpretacdes que levem a desapropriacdo de imdveis rurais.

Isso porque, em 2014 foi promulgada a EC 81, que prevé a desapropriacdo
decorrente de trabalho escravo. Assim, o art. 243 da CF passou a dispor, assim, que as
propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo, nos termos da lei, devem
ser expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem
qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sancBes previstas em lei,
observado, no que couber, o disposto no art. 5° da mesma Constituicao.

Pelo Projeto de Lei 3842/12, do ex-deputado Moreira Mendes, a expressao "condigéo
analoga a de escravo, trabalho forcado ou obrigatério” compreende o trabalho ou servico
realizado sob ameaca, coacdo ou violéncia, com restricdo de locomocéo e para o qual a pessoa
nédo tenha se oferecido espontaneamente.

Se o0 projeto for realmente aprovado estaremos diante de um enorme retrocesso na
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luta pelos direitos trabalhistas. Esperamos que, se tal fato lamentavel realmente ocorrer, 0s
Tribunais trabalhistas mudem sua postura, tornando-se mais propensos a condenagdo por dano
existencial em decorréncia de jornadas exaustivas, de modo a efetivar a funcéo social da
empresa, o direito ao lazer e descanso, a valorizacdo do trabalho e o principio da dignidade da

pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desse trabalho foi analisar o dano existencial em decorréncia do
cumprimento de jornadas extenuantes, isto €, jornadas extraordindrias muito além do limite
permitido legalmente.

Vimos que o dano existencial € um conceito juridico oriundo do direito civil italiano.
Ele representa uma protecdo a pessoa em relacdo ao seu projeto de vida, seu cotidiano. O
dano existencial distingue-se do dano moral porque ndo se limita a um sentimento de dor,
angustia, amargura. O dano existencial caracteriza-se pela renincia a uma atividade concreta.
Tais eventos causam prejuizo as incumbéncias do cotidiano, relagdes sociais, ao estudo, ao
lazer e relaxamento do empregado. O dano existencial ndo atinge apenas a esfera subjetiva do
empregado, como acontece no dano moral. Ele representa uma rendncia concreta que impede
sua realizacdo pessoal porque o ofendido deixa de passar por momentos simples como o lazer
e 0 descanso, convivio social, familiar, reduzindo sua qualidade de vida.

Recentemente, os Tribunais brasileiros acabaram por absorver o conceito de dano
existencial. O instituto é aplicado tanto na esfera civil como na trabalhista. No &mbito da
Justica do Trabalho, o dano existencial é discutido num contexto de violacdo de direitos e
limites do contrato de trabalho. Assim, além dos danos materiais, o reclamante podera fazer
jus ao ressarcimento por danos existenciais. Para tanto, é necessario que a conduta ilicita do
empregador traga algum prejuizo a vida social do reclamante.

Portanto, no @mbito do direito do trabalho, o dano existencial pode ocorrer em
decorréncia de atitudes ilicitas cometidas pelo empregador e que causem dano ao empregado
no sentido de prejudicar seu convivio familiar ou a realizacdo de projetos pessoais.
Escolhemos, especificamente, analisar o dano existencial em decorréncia da pratica habitual
de sobrejornada, que suprime a vida social do trabalhador. Porém, ressalta-se que outras

atitudes ilicitas, também, podem acarretar dano existencial, desde que comprovado o0 nexo de
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causalidade entre essas e 0 prejuizo sofrido pelo trabalhador em sua esfera extra laboral, ou
seja, no &mbito de seu convivio familiar ou a projetos de cunho pessoal.

A legislacdo, em seu art. 7°, inciso XIlII, da CF, dispde que a jornada de trabalho ndo
podera se exceder a 8 horas diarias e a 44h semanais, facultada a compensacéo de horérios e
reducdo da jornada de acordo com cada convencéo coletiva de trabalho.

H& situagbes de descumprimento pontual, motivado por alguma contingéncia
momentanea, porém, existem situacdes muito mais graves de violagdo contumaz da norma
limitadora da jornada, motivada pela expectativa de ganho com o descumprimento da norma.
Nesse Ultimo caso, o descumprimento das normas trabalhistas, por determinadas empresas,
passa a ser estratégico, pois se sujeitam as san¢des legais por constatarem que a eventual
aplicacdo delas acaba sendo menos onerosa do que o fiel cumprimento do ordenamento
juridico (manobra que muitos chamam de “risco calculado™).

Tal "estratégia gerencial™ consiste na violagdo dos direitos fundamentais da pessoa,
esculpidos na CF de 1988, que resulta em prejuizo ou frustracdo que impede a realizacéo
pessoal do empregado, reduzindo sua qualidade de vida.

O trabalho é o meio pelo qual o ser humano alcanca as condi¢cBes materiais de que
precisa para sobreviver. Em outras palavras, o trabalho é essencial para a sobrevivéncia
humana em nossa sociedade. E mais que isso, é através do trabalho que o homem se realiza
pessoalmente, cumprindo-se o principio constitucional da dignidade humana.

Sendo assim, atento a importancia do trabalho para a sociedade, o legislador
constituinte, elevando-o a status constitucional, garantiu meios de protecdo ao trabalhador.
Sabendo que o trabalhador, em virtude de sua hipossuficiéncia na relagdo econdémico-
trabalhista, seria facilmente massacrado pela ordem capitalista, limitou os poderes do
empresario e da livre iniciativa quando estabeleceu que a valorizacdo do trabalho humano é
fundamento da ordem constitucional, ou seja, é regra que necessariamente deve ser atendida
por todos.

Dessa forma, nossa Carta Magna garantiu um extenso rol de direitos sociais aos
cidad&os brasileiros, e assim regras trabalhistas ganharam status constitucional, fortalecendo a
protecdo ao trabalhador. Isto porque, uma vez contrariada referidas regras, mais que uma
infracdo a legislacdo ordinéria, estar-se-a ferindo uma ordem constitucional. Ou seja, uma
empresa que submete o trabalhador a jornadas extenuantes esta contrariando a propria

Constituicdo Federal, conduta que, do ponto de vista juridico, € muito mais grave.



43

Por isso, a constitucionalizagdo do direito do trabalho aliado a sua elevacdo pela
CF/88 ao status de direito fundamental é uma vitdéria sem precedentes na luta pela protecdo da
dignidade do trabalhador na histéria do ordenamento juridico brasileiro.

O dever de indenizacdo por danos existenciais passou a ser um importante
instrumento de tutela destinado ao empregado que tem seus direitos trabalhistas violados por
uma conduta ilicita do empregador. Ao submeter o empregado a jornadas extensas, 0
empregador infringe as normas constitucionais de limitacdo de jornada, além dos principios
da dignidade da pessoa humana, fungéo social do trabalho e valorizacdo do trabalho, um dos
pilares fundamentais do ordenamento juridico econémico.

Ressaltamos ainda que, a quitagdo correta das horas suplementares habituais néo
descaracteriza 0 dano existencial, pois 0 prejuizo que essa politica causa ao empregado
subsistira, impedindo-o de desfrutar do convivio com seus amigos, fazendo-lhe perder a
oportunidade de ver seus filhos crescerem e, por vezes privando-o até mesmo do direito de
exercer seu credo religioso. Sendo assim, ndo é apenas a inadimpléncia das parcelas
correspondentes a sobrejornada que torna o seu uso como estratégia empresarial abusivo.

No entanto, ao analisarmos algumas decisdes judiciais notamos que a justica
trabalhista condena ao pagamento por danos existenciais ainda de forma timida e com
algumas restricGes, pois ndo basta a comprovacao do cumprimento de jornada extensa, ha de
se provar também nos autos o prejuizo sofrido pelo trabalhador em seu convivio familiar, ou
0S projetos pessoais cancelados em virtude do excesso de trabalho. Sendo assim, ainda que o
trabalhador tenha cumprido habitualmente jornadas de trabalho superiores a 12 horas diéarias,
por exemplo, tal fato ndo sera bastante para se presumir a existéncia do dano existencial. Em
outras palavras, o dano existencial ndo ocorre de forma in re ipsa.

Conforme destacamos no terceiro capitulo, ndo existe uma quantidade exata de horas
que caracteriza uma jornada de trabalho exaustiva. O ponto central da jornada exaustiva é
submeter o trabalhador a jornadas de trabalho ilicitas privando-lhe de descanso, lazer e
convivio social. Resta caracterizada quando o trabalhador é submetido, de forma sistematica,
a um esforco excessivo, com tal sobrecarga de trabalho e sem tempo suficiente para se
recuperar fisicamente, negando-lhe assim o direito de trabalhar de forma a proteger sua salde,
garantir o descanso e permitir o convivio social.

Cumpre ainda ressaltarmos que o Codigo Penal Brasileiro define como crime, contra
a liberdade individual, submeter o trabalhador a jornadas exaustivas. Atualmente, o Cadigo
Penal define o crime de trabalho escravo como reduzir alguém a condigdo analoga a de

escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a
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condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto.

Analisando o tipo penal do artigo 149 percebemos que ele prevé o crime de trabalho
analogo ao escravo mediante quatro condutas distintas: cerceamento de liberdade de se
desligar do servico, serviddao por divida, condi¢des degradantes de trabalho e jornada
exaustiva.

Sendo assim, submeter o trabalhador a jornadas exaustivas enseja puni¢éo tanto na
esfera trabalhista, quanto na esfera criminal, configurando-se o crime de reducdo a condigéo
analoga a de escravo.

No entanto, tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n® 3842/2012 que visa
excluir da descri¢do do tipo penal os termos “jornadas exaustivas” e “condicdo degradante de
trabalho”. Pelo fato do Cddigo Penal ndo trazer a conceituagdo precisa desses termos, o
legislativo tem o receio de essa indefinicdo conceitual propicie interpretagcfes muito
abrangentes, aumento o numero de casos que se enquadrem no tipo penal, ensejando
condenacdo criminal e ainda a desapropriacdo de imdveis rurais, conforme prevé a
Constituicao Federal em seu artigo 243.

O projeto de lei ainda sera votado por diversas comissdes e pelo plenéario. Se
aprovado, estaremos diante de um gigantesco retrocesso na luta pelos direitos trabalhistas. O
dano existencial serd de fundamental importancia para a defesa dos direitos ao lazer e
descanso do trabalhador. Com a descriminalizacdo da conduta, a aplicacdo de ressarcimento
por dano existencial decorrente de jornadas excessivas sera o0 Unico instrumento capaz de

garantir certa protecao aos direitos do trabalhador.
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