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RESUMO: O dano existencial tem ganhado notavel destaque entre os juristas. Para
o direito italiano, o dano existencial € uma modalidade de dano autdnomo,
caracterizado pela ofensa ao projeto de vida e ao complexo de relagdes. Para o
direito brasileiro, ele foi recepcionado como uma modalidade de dano
extrapatrimonial, diversa do dano moral, e, no ambito trabalhista, repercute nas
relacbes de trabalho. O presente trabalho visa estudar as origens do dano
existencial e sua configuragdo como violacado dos direitos fundamentais no ambito
do direito do trabalho. Como abordagem metodoldgica, foi realizada pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Para tanto, a pesquisa traca as origens do dano no
direito italiano e a sua recepcdo no direito brasileiro, além de abordar a sua
fundamentacdo como dano imaterial que afronta os direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, a culminar na analise dos precedentes do Tribunal
Superior do Trabalho dos anos de 2015 a 2018 sobre a caracterizacdo de dano
existencial no direito do trabalho nas hipoteses de sobrejornada.
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ABSTRACT: Existential damages have gained considerable prominence among
legal scholars. In Italian law, existential damages are a tertium genus in damage
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non-material damages, which differs from moral damages, and its theory is also
applied in labour law. This paper aims to study the origins of existential damages and
their configuration as violation of fundamental rights in labour law. As a
methodological approach, bibliographical and jurisprudential research was carried
out. In order to do so, this study traces the origins of the damage in Italian law and its
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that confronts a violation of the fundamental rights constitutionally foreseen,
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INTRODUCAO

O dano existencial tem ganhado notavel destaque entre os juristas. O
conceito ndo € novo e tem sua origem no direito italiano, no ramo do direito civil
relativo a responsabilidade civil. No entanto, a sua utilizacdo como fundamentacao
para atribuir ao empregador o dever de indenizar o empregado quando ofendidos
direitos decorrentes da relacdo de trabalho é recente, razdo pela qual merece ser
estudado e teorizado.

Para o direito italiano, o dano existencial € uma modalidade de dano
autbnomo, inserindo-se como um aspecto da triparticdo do dano extrapatrimonial,
diverso do dano moral subjetivo e do dano biolégico. A doutrina civilista de
responsabilidade brasileira, de forma semelhante, reconhece o dano existencial
como espécie de dano extrapatrimonial, diverso do dano moral stricto sensu. Logo, o
dano existencial estd compreendido na mesma categoria que o dano moral, como
uma violagao que atinge o titular de um direito enquanto ser humano.

Na seara trabalhista, o dano existencial ganha distinta relevancia. Uma vez
gue a aplicacdo da teoria de responsabilidade civil é feita de forma subsidiaria no
direito do trabalho, recepciona-se a possibilidade de prejuizo ao empregado pelo
dano havido na sua esfera pessoal, enquanto ser humano, que ofenda a sua
existéncia no seu projeto de vida ou no ambito das suas relagbes pessoais. Mas em
que medida € possivel estabelecer a caracterizacdo do dano existencial no ambito
do direito do trabalho? Em que medida h& a violacdo de direitos fundamentais do
empregado? Como o Tribunal Superior do Trabalho estd aplicando a teoria do dano
existencial?

Para se chegar a uma conclusao, inicialmente, sera estudada a evolucao do
conceito do dano existencial no direito italiano. Em seguida, surge a necessidade de
se explorar a sua fundamentacdo como violacdo dos direitos fundamentais para, na
sequéncia, conceituar e definir o que é o dano existencial no direito brasileiro, a fim
de determinar quais séo as suas caracteristicas e o0 que o torna tdo unico e singular
capaz de ser distinguido do dano moral. Posteriormente, é transposta a teoria do
dano existencial concebida na esfera civil para ser aplicada nas relagcées de
trabalho, a fim de se verificar como o Tribunal Superior do Trabalho esta aplicando a
teoria nas hipoteses de sobrejornada de trabalho.



O presente estudo ndo pretende ser exaustivo em si mesmo, mas visa
fomentar o debate sobre as possibilidades de aplicacdo da teoria do dano existencial
nas relagdes trabalhistas com a finalidade de se fazer a repara¢do do bem juridico
extrapatrimonal do empregado em sua totalidade.

1 A EVOLUCAO DO DANO EXISTENCIAL NO DIREITO ITALIANO

A teoria sobre o dano existencial tem provocado grande interesse dos juristas
brasileiros, tanto por parte dos doutrinadores quanto da jurisprudéncia. Trata-se de
modalidade de dano extrapatrimonial, diferente do dano moral, que gera o dever de
indenizar no campo da responsabilidade civil.

Sua origem remonta ao direito italiano, tendo a expressao sido cunhada pelos
professores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz (2000) na primeira metade da década de
1990. Nenhuma das classificacbes de dano existentes na teoria itala do dano, a
época, permitia a fundamentacdo da reparacdo pelos danos causados na esfera
pessoal da vitima pelas consequéncias de alteracbes na sua vida cotidiana, na
pratica de suas atividades diarias. Como resposta a essa lacuna, 0s juristas
adotaram uma nova figura juridica de ofensa causada a pessoa, chamando-a de
dano existencial.

A nova figura juridica reivindicada na doutrina levou algum tempo até
conquistar seu espaco na préatica dos tribunais. Originalmente no direito italiano, so
haviam duas possibilidades de dano inseridas na categoria de dano extrapatrimonial
(NEGRO, 2001): o dano bioldgico, que, além de envolver tanto os danos fisicos,
também contemplava os danos extrapatrimoniais decorrentes de lesdo ao corpo
humano; e o dano moral propriamente dito, chamado por eles de "dano moral
subjetivo". O cerne da questédo consistia, portanto, em convencer 0os magistrados de
gue o prejuizo sofrido pelos individuos, relativo a sua esfera existencial, era de
natureza imaterial.

Com efeito, o artigo 2.043 do Cadigo Civil italiano (FIANDACA, 2009, p. 479),
semelhante ao artigo 186 do Cdédigo Civil brasileiro, preceitua que "qualunque fatto
doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno”, isto €, qualquer ac&o dolosa ou culposa, que
causa a outrem um dano injusto, obriga aquele que o cometeu a ressarcir 0 dano.
Por sua vez, o artigo 2.059 do Caédigo Civil italiano (FIANDACA, 2009, p. 479) dispde



que “il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla
legge”, ou seja, o dano extrapatrimonial deve ser compensado nos casos
determinados por lei. Entretanto, a legislacédo italiana ndo fornece informagdes Uteis
sobre o significado da expresséo danno non patrimoniale, incentivando a doutrina e
a jurisprudéncia a construcdo complexa do conceito, razdo pela qual a querela
residiu na andalise da natureza juridica do dano sofrido como de origem
extrapatrimonial para que fosse reconhecido o dano existencial.

O dano existencial foi reconhecido pela primeira vez em 07 de junho de 2000,
com a Decisao n° 7.713 da Corte de Cassacao Italiana (CORTE DI CASSAZIONE,
2016a), que se manifestou sobre a caracterizacdo de um tipo de dano nao
patrimonial, diverso da famigerada figura do dano moral (SOARES, 2009). Pouco
tempo depois, no ano 2003, a Corte Constitucional Italiana, através da decisdo n°
233/2003, reconheceu o dano existencial, e a Corte de Cassacéo Italiana, por meio
dos julgados de n° 8.827/2003 (CORTE DI CASSAZIONE, 2016b) e n° 8.828/2003
(CORTE DI CASSAZIONE, 2016c), reforcou o seu entendimento.

O precedente da Corte de Cassacao lItaliana, a Decisdo 7713/2000 (CORTE
DI CASSAZIONE, 2016a), diferenciou as principais modalidades de danos
extrapatrimoniais abrangidas em seu sistema de responsabilidade civil, interpretando
a expressdo danno non patrimoniale prevista no artigo 2.059 do Codigo Civil daquele
pais. A Corte classificou trés modalidades distintas: o danno morale soggettivo, o
dano moral subjetivo, compreendido como uma perturbacéo transitéria do estado de
animo de alguém, sem reflexos externos na sua vida pessoal; o danno biologico, o
dano bioldgico, sendo este a leséo a integridade fisica e psiquica de um individuo ou
um comprometimento da saude; e o danno esistenziale, o dano existencial,
conceituando-o como sendo o0 prejuizo oriundo da violagdo dos direitos
fundamentais no ambito do artigo 2.043 do Cddigo Civil, a luz de uma leitura
orientada constitucionalmente. Ou seja, 0 dano existencial esta diretamente
relacionado a violacdo de um direito ou garantia fundamental previsto na
Constituicao italiana.

A Corte de Cassacdo da Italia, por sua vez, na decisdo n°® 6.572/2006
(GAETANO, 2010), complementou o conceito de dano existencial, expandindo o seu
significado para abarcar o prejuizo causado sobre atividades n&o patrimoniais do
ofendido, conceituando-o como aquele que, "alterando le sue abitudini di vita e gli

assetti relazionali che gli erano propri, sconvolgendo la sua quotidianita e privandolo



di occasioni per esprimere e realizzare nel mondo esterno la sua personalita”
(GAETANO, 2010, p. 142), ou seja, alterando seus habitos de vida e sua maneira de
se relacionar, perturbando sua rotina diaria e privando-a da possibilidade de se
expressar e realizar no mundo externo a sua personalidade. O dano existencial é,
portanto, a modalidade de dano que altera a rotina da vitima, alterando a sua vida
cotidiana, modificando a sua forma de se relacionar com a sociedade, causando
prejuizo a sua realizacdo pessoal e comprometendo sua capacidade de usufruir
plenamente sua prépria vida em todas as suas potencialidades (SOARES, 2009).
Pouco tempo depois, a Corte de Cassacgao da lItalia, por meio da decisédo n°
26.973 de 11/11/2008 (D'APOLLO, 2010), definiu ser o dano existencial uma
modalidade de dano completamente autbnoma e Unica, um tertium genus, dentro da
categoria do danno extrapatrimoniale. Finalmente, em 2013, a Corte de Cassacao,
com a deciséo n° 19.402 (D'APOLLO, 2010), confirmou o principio da autonomia da
reparacao do dano existencial no ordenamento juridico italiano como modalidade de
dano danno extrapatrimoniale diverso do dano moral e do dano biolégico,
assegurando-o como uma violagao dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Como se V&, a inclusdo da categoria do dano existencial no ordenamento
juridico italiano deu-se por meio de uma operacdo exegética constitucional dos
preceitos estabelecidos no Cadigo Civil daquele pais, destinada a garantir a
inviolabilidade dos direitos fundamentais previstos em sua Carta Magna,

distinguindo-o do mero dano moral subjetivo.

2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL COMO VIOLACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Semelhante ao que € encontrado no direito italiano, no direito brasileiro
também ha uma lacuna acerca do conceito de dano moral. O Cédigo Civil brasileiro,
ao conceituar o ato ilicito civil em seu artigo 186 (BRASIL, 2016a), dispbe que
"aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito",
restando a doutrina e a jurisprudéncia o conceito de dano moral.

O conceito de dano moral é compreendido em sentido amplo no ordenamento

juridico brasileiro, ou seja, dano moral lato sensu, que é a categoria de dano

extrapatrimonial. Essa interpretacdo se da a luz da Constituicdo da Republica



Federativa do Brasil, que, em seu artigo 5° inciso 5° prevé como direito
fundamental do ser humano "o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem"(BRASIL, 2016b). Assim, a teoria
brasileira de responsabilidade civil reconhece como categorias de danos o dano
patrimonial, o dano extrapatrimonial (dano moral lato sensu), e o dano estético.

O dano patrimonial que € o dano material, que afeta o patriménio material do
ofendido, podendo se dividir entre danos emergentes e lucros cessantes, e a perda
de uma chance, oriunda do direito francés. Ja o dano extrapatrimonial é o dano
moral lato sensu, que afeta a vitima em seus bens imateriais (PONTES DE
MIRANDA, 1966), na sua esfera pessoal, enquanto ser humano. Por fim, o dano
estético € o dano a imagem do individuo, o prejuizo experimentado em seu corpo
fisico consubstanciado na alteracdo morfolégica do corpo humano, podendo causar
deformidades ou aleijao.

Assim, para recepcionar o dano existencial no ordenamento juridico brasileiro,
a exemplo do trabalho exegético que articulou a doutrina italiana, a mesma
interpretag&o constitucional deve ser realizada.

O dano moral propriamente dito, que serda chamado de dano moral stricto
sensu, reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, caracteriza-se pela
ofensa aos direitos de personalidade da pessoa natural. Ndo basta qualquer abalo
psicolégico, pois meros dissabores da vida cotidiana ndo ensejam indenizagdo por
danos morais. A dor psicolégica ndo é causa do dano, mas tdo somente
consequéncia. Como brilhantemente explanou Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 112),
"assim como a febre é o efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e
sofrimento s6 poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por causa
uma agressao a dignidade de alguém". Como se infere, o desequilibrio e a ruptura
pessoal devem ser tais que atentem contra o bom nome, a honra, a privacidade e a
intimidade da pessoa humana.

Logo, o dano existencial, para ser reconhecido como uma modalidade
autbnoma dentro da categoria de dano extrapatrimonial, tal qual ja reconhece a
teoria de responsabilidade civil italiana (DI PAOLA, 2009), deve se caracterizar como
uma violagéo aos direitos fundamentais da pessoa humana diversos dos direitos de
personalidade. Para tanto, convém elucidar o que sejam os direitos fundamentais.

O conceito de direitos fundamentais ndo esta restrito apenas aos direitos
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declarados pelo constituinte, mas esta ligado a ideia de Direito, ao sentimento



juridico que permeia a coletividade (MIRANDA, 2000). Com efeito, o filésofo aleméao
Robert Alexy (1997) leciona que as normas de direito fundamental podem ser
estabelecidas diretamente pelo texto constitucional, ou podem ser chamadas de
normas de direito fundamental atribuidas, isto &, atribuidas pela sociedade através
dos principios e valores que a norteiam.

Para José Afonso da Silva (2007), os direitos fundamentais, além dos
previstos constitucionalmente, sédo aqueles que garantem uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. Alexandre de Moraes (2000), por sua vez, leciona
gue os direitos fundamentais sdo aqueles que estabelecem condicbes minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana, conceito este intrinsecamente
ligado & existéncia da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (2016b) traz, em seu corpo
legislativo, a previsao de direitos e garantias fundamentais no Titulo I, artigos 5° a
17, no qual esta incluido o direito a indenizacdo. Nao obstante, como visto, 0s
direitos fundamentais ndo sdo taxativos, e podem ser encontrados por todo texto
constitucional por meio de principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, nos termos do
paragrafo Unico do artigo 5° da prépria Constituicdo. Segundo Jose Joaquim Gomes
Canotilho (2003), este paragrafo consagra o principio da nao tipicidade dos direitos
fundamentais.

Além disso, consoante a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet (2009), os direitos
fundamentais fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do
direito infraconstitucional, apontando para a necessidade de uma interpretacdo a sua
conformidade, o que "pode ser considerada - ainda que com restricbes - como
modalidade semelhante a  difundida técnica hermenéutica da interpretacéo
conforme a Constituicao".

Logo, uma vez que o proprio direito a indenizacdo por danos € direito
fundamental previsto pelo artigo 5° inciso 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, nada mais acertado do que interpretar o conceito de dano
moral previsto pelo artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro a luz dos direitos
fundamentais. Esta concluséo € corroborada por Sérgio Cavalieri Filho (2012), para
quem, a luz da Constituicdo vigente, o dano moral pode se dar tanto em sentido

amplo quanto em sentido estrito.



Dessa forma, a expressdo "dano moral" legalmente prevista deve ser
interpretada de forma ampla como violagdo aos bens imateriais, isto €, como
violacdo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, desde aqueles
que estabelecam as condi¢des minimas de vida, de dignidade, de liberdade, de
personalidade e de desenvolvimento da pessoa humana como um todo.

Na licdo de Anderson Schreiber (2013, p. 5), o conceito dos direitos de
personalidade "foi concebido por jushaturalistas franceses e alemaes para designar
certos direitos inerentes ao homem, tidos como preexistentes ao seu
reconhecimento por parte do Estado”. Gustavo Tepedino (2004, p. 24), por sua vez,
complementa o conceito ao definir os direitos de personalidade como sendo o0s
"direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua
dignidade e integridade".

Assim, a caracterizacdo do dano moral stricto sensu ocorre pela existéncia de
ofensa a direitos da personalidade, tais como nome, vida privada, imagem, honra,
reputacdo e intimidade, que nada mais sdo do que a consequéncia do
reconhecimento da dignidade humana (SOARES, 2009). Por sua vez, o dano
existencial, como modalidade de dano moral lato sensu, caracterizar-se-a quando
forem violados outros direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional,
quer estejam eles dispostos taxativamente ou ndo, podendo ser resumido o critério
ensejador do dano de duas formas: o dano ao projeto de vida e ao complexo de
relacdes da pessoa humana, alicercado nos direitos fundamentais sociais, o que

sera aprofundado no préximo tépico.

3 DANO EXISTENCIAL: O DANO AO PROJETO DE VIDA E AO COMPLEXO DE
RELACOES

Ao ser recepcionado pela doutrina brasileira, o dano existencial foi incluido na
categoria dos danos extrapatrimoniais (BEBBER, 2009), caracterizando-se como
uma ofensa que altera, negativamente, a perspectiva de vida atual e futura da
pessoa. O dano existencial “implica um nao fazer” (GUEDES, 2008, p. 129),
impedindo que o individuo continue a realizar as suas atividades habituais, ou
frustrando-lhe a possibilidade de vir a desenvolver todas as suas potencialidades

capazes de realizar o seu projeto de vida.



Na esteira do conceito do dano existencial, € possivel dividi-lo em duas sub-
modalidades ou espécies: o dano existencial pela ofensa ao projeto de vida, e o
dano existencial por ofensa ao complexo de relagbes sociais. Ambos os elementos
estdo interrelacionados, haja vista que uma ofensa ao planejamento da vida de um
individuo também causa prejuizo nas suas relacdes sociais, sendo 0 inverso
também verdadeiro.

O primeiro refere-se a natureza interna do individuo, a sua esfera intima e
pessoal. Leva-se em consideracao os planejamentos que nunca irdo ocorrer ou se
concretizar; as atencbes se voltam para a reviravolta forcada da agenda do
individuo, colocando-o em uma situacdo de manifesta inferioridade
(WESENDONCK, 2011). J& o outro diz respeito a natureza externa do individuo,
como é visto e como ele se relaciona com a sociedade.

No que tange ao projeto de vida, o dano existencial é aquele que causa
prejuizo a liberdade de escolha do individuo (FROTA, 2010), uma vez que se Vé
impossibilitado de executar todos 0s atos necessarios para chegar ao resultado que
almejara, ao destino que antes havia desenhado para sua vida, tendo que se
readaptar a sua nova realidade ap0s a ocorréncia do evento danoso, abrindo méao
de sonhos e de objetivos que agora ndo sdo mais possiveis de serem alcancados
(BEBBER, 2009). O projeto de vida traduz as possibilidades que possui o ser
humano de existir dentro da sociedade, permitindo ao individuo celebrar as escolhas
relativas as mais diversas areas da sua vida, a fim de concretizar todas as
expressodes da sua personalidade.

Por sua vez, o dano ao complexo de relagdes pode ser compreendido como o
dano ao "complexo de relacbes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social"
(SOARES, 2009, p. 44). Aqui, os danos também sdo experimentados de forma
intima pelo ofendido, mas eles também se externalizam na vida em sociedade,
comprometendo também a forma como o conjunto social vé e reconhece a vitima
enquanto ser humano. Enquanto animal politico, o ser humano tem a necessidade
de estabelecer relacionamentos interpessoais. A ofensa afeta tanto as relagbes que
tinham possibilidade de serem edificadas, mas que, em virtude do evento danoso,
foram removidas do conjunto de alternativas que o individuo possuia, como aquelas

que efetivamente se tornam prejudicadas pela violagéo do direito do ofendido.



N&o obstante ainda possa existir discussdo a respeito da classificacdo do
dano existencial no ambito do direito brasileiro, € evidente que este ndo se confunde
com o dano moral stricto sensu. Isso porque o dano moral stricto sensu fundamenta-
se na ofensa aos direitos de personalidade previstos no Codigo Civil, enquanto o
dano existencial se embasa na ofensa aos demais direitos fundamentais que
atentem contra o projeto de vida e o complexo de relagcbes da pessoa humana,
como ja exposto.

Especialmente no ambito trabalhista, o dano existencial ganha contornos mais
concretos de notavel relevancia, com a finalidade de reparar integralmente todos
danos sofridos pelo empregado, ndo apenas aqueles havidos em decorréncia da
relacao de trabalho, de natureza contratual e patrimonial, mas também aqueles que,
afligindo a sua esfera pessoal, comprometem a propria existéncia do empregado

enquanto ser humano.

4 O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES TRABALHISTAS

Como é cedico, o direito civil € fonte suplementar do direito do trabalho,
recepcionando este Ultimo a teoria civilista de responsabilidade. Dessa forma,
responde o empregador pelos danos causados ao seu empregado em decorréncia
do vinculo da relacdo de emprego, podendo estes danos serem patrimoniais ou
extrapatrimonais, incluindo-se aqui o dano existencial de origem italiana.

Para a doutrina trabalhista, o conceito de dano extrapatrimonal foi
remodelado, ganhando novos contornos de significado para integrar o conjunto de
circunstancias que envolvem as relacbes de trabalho. Dessa forma, além dos ja
tradicionais danos patrimoniais, de carater material, também sdo passiveis de
reparacao os danos havidos na esfera extrapatrimonial do empregado que, além do
dano moral, também implicam na violacdo do projeto de vida ou complexo de
relacdes sociais do empregado.

O estudo ora realizado é baseado na pesquisa jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho referente as hipéteses de dano existencial na sobrejornada de
trabalho, analisando-se acérddos proferidos entre os anos de 2015 a 2018. A
delimitacdo da pesquisa aos casos de sobrejornada justifica-se por serem

frequentes os casos em que empregados laboram mais do que duas horas extras



diarias, limite este previsto pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, havendo,
portanto, flagrante transgressao as normas trabalhistas.

Consoante o entendimento exposto no acordao proferido em sede de Recurso
Ordinario n° 523-56.2012.5.04.0292, do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo,
corroborado pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do Recurso de
Revista do mesmo processo (BRASIL, 2016c), nas relacdes trabalhistas, o dano
existencial se caracteriza pelo "prejuizo decorrente de uma série de limitacdes
impostas a esfera da vida privada do individuo, em razdo de condutas abusivas
adotadas pelo empregador”.

Assim, para 0s nossos julgadores, o dano existencial se configura pela
impossibilidade de convivio social e familiar, bem como pela dificuldade de
desenvolvimento intelectual e profissional do empregado, ou ainda pela supressao
de seus periodos de lazer e repouso, elementos diretamente relacionadas ao
principio da dignidade da pessoa humana e necessarios ao desenvolvimento sadio
da personalidade do trabalhador (BRASIL, 2016c).

O fundamento juridico do dano existencial nas relagbes de trabalho, a
semelhanca do que ocorre no direito italiano, como ja exposto, também decorre de
uma interpretacéo a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Do direito
fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao "livre
desenvolvimento da personalidade do trabalhador, do qual constitui projecdo o
direito ao desenvolvimento profissional, situacdo que exige condi¢cbes dignas de
trabalho e observancia dos direitos fundamentais" (BRASIL, 2016c) por parte dos
empregadores.

Assim, esse tipo de dano se concretiza na esfera pessoal do empregado
quando ha violacdo aos seus direitos fundamentais, isto €, quando "o trabalhador
sofre danos/limitacbes em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razao
de condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho" (BRASIL, 2016c), sendo
exemplo mais classico desta hipotese a prestacéo habitual de trabalho em jornadas
extras excedentes do limite legal relativo a sobrejornada de trabalho, bem como a
NAo concessao ou a concessao extemporanea do periodo de férias ao empregado.

Como se Vé, trata-se do dano existencial em sua modalidade de dano ao
complexo de rela¢des, uma vez que, ao estar privado do convivio social e familiar, o
empregado experimenta 0 prejuizo em estabelecer um relacionamento saudavel

tanto com o grupo social, como também com seu grupo familiar. Além disso, a



sobrejornada que sobrecarregar o empregado, impedindo-o0 de aproveitar seus
momentos de lazer e descanso, comprometendo seu desenvolvimento profissional
na fungdo que atua para aquele empregador, bem como o impossibilitar de realizar
outras atividades que por ventura possam fazer parte do seu planejamento pessoal
e que integram o seu projeto de vida, também estdo sujeitas a reparacao por dano
existencial.

Especificamente nesses casos, quando ultrapassados os limites legais, h&a
direito fundamental violado previsto no artigo 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 2016b), que prevé o direito a educacédo e ao lazer
como direito social de todo o cidadao. Isso porque, ao dedicar-se exclusivamente ao
trabalho nos casos de jornadas extenuantes, o empregado tem o seu projeto de vida
comprometido, ao ndo conseguir dar continuidade a sua formacdo educacional e
profissional, além de ter o complexo de relacbes prejudicado, pois ndo consegue
usufruir dos periodos de descanso destinados ao lazer.

N&o obstante, é preciso destacar que ndo é apenas a inadimpléncia das
verbas trabalhistas atinentes ao horério extraordinario, ou mesmo a mera
constatacdo da sobrejornada, que enseja a condenacgao por dano existencial. Ainda
que as horas suplementares sejam corretamente quitadas, conforme previsao
normativa, essa politica deve causar prejuizo ao trabalhador, que se vé impedido
muitas vezes "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" (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p.
29).

De fato, ao contrario do que ocorre com o dano moral stricto sensu, que é tido
como dano in re ipsa, isto é, comprovado pela forca dos préprios fatos, o dano
existencial deve ser efetivamente comprovado pela parte que alega, ou seja, que 0
uso indiscriminado e abusivo do trabalho do empregado em sobrejornada
comprovadamente lhe causou uma privacdo em sua esfera pessoal, violando seus
direitos fundamentais e gerando o dano.

Este é o entendimento consolidado da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, como se vé pelo acordao proferido em sede do Recurso de Revista 354-
59.2013.5.24.0007 (BRASIL, 2016d), que ndo conheceu o remédio recursal. Isso
porque, conforme explanou a Ministra Maria de Assis Calsing "ndo & qualquer

conduta isolada e de curta duracdo, por parte do empregador, que pode ser



considerada como dano existencial”. A conduta do empregador deve ser capaz de
alterar o objetivo de vida do trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo no ambito de suas
relacbes sociais. No caso do supramencionado processo, embora tenha sido
declarado invalido o regime de jornada adotado pelo empregador, 0 empregado ndo
conseguiu comprovar que "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"
(BRASIL, 2016d).

Por sua vez, o acordao proferido no ambito do Recurso de Revista 1392-
42.2014.5.12.0028, que também ndo conheceu o recurso por falta de provas, dispde
que é necesséria a prova da lesdo objetiva. Para o Ministro Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, "embora a possibilidade, abstratamente, exista, € necessario que ela
seja constatada no caso concreto para que sobre o individuo recaia a reparacao
almejada" (BRASIL, 2016e), ndo sendo possivel que o dano existencial possa
reconhecido a mingua de prova especifica do efetivo prejuizo pessoal, social ou
familiar.

Ja o recente acorddo do Recurso de Revista n°® 10413-33.2014.5.15.0004,
(BRASIL, 2016f) publicado no dia 21 de outubro de 2016, proferido pelo Ministro
Jodo Batista Brito Pereira, sintetiza o entendimento do Tribunal Superior do

Trabalho, ao expor que a

“jurisprudéncia desta Corte vem se orientando no sentido de que a
submissédo do empregado a jornada de trabalho extensa pela prestacéo de
horas extras néo justifica, por si s, o reconhecimento do dano existencial a
ensejar indenizacéo por ordem moral" (BRASIL, 2016f).

Na hipbétese destes autos, a exaustiva jornada de trabalho indicada pelo
reclamante, na qual se fundou o pedido de indeniza¢do por existencial, ndo restou
demonstrada.

Outra decisao, desta vez proferida em sede do Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n°® 1273-52.2015.5.06.0145 (BRASIL, 2016g), também publicado
no dia 21 de outubro de 2016, de relatoria da Ministra Dora Maria da Costa, dispde
que o "cumprimento de jornada de trabalho extensa pela prestagéo de horas extras,
por si sO, ndo enseja a indenizacdo perseguida quando ndo demonstrada a efetiva
impossibilidade de convivio familiar e social" (BRASIL, 2016g). Muito embora o

quadro fatico descrito nos autos efetivamente demonstrou ter havido sobrejornada



além do permissivo legal, o empregado ndo se desincumbiu do énus de provar que
tal jornada tenha de fato comprometido suas rela¢des sociais ou seu projeto de vida,
fato constitutivo do direito ao dano existencial perseguido.

Por sua vez, acorddo proferido no Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° 60-58.2015.5.23.0041, (BRASIL, 2016h) preceitua que, na "jornada de
trabalho prorrogada, ainda que em excesso, ndo enseja, por si sO, indenizacéo por
dano dito existencial. E preciso que haja a prova efetiva do dano, sem que se possa
falar, em casos tais, em dano in re ipsa".

E, para consolidar em definitivo a distincdo entre o dano moral stricto sensu e
o dano existencial, 0 mais recente acérdao proferido no Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n® 1058-88.2015.5.06.0141 (BRASIL, 2018), julgado em 23 de
maio de 2018, de relatoria da ilustrissima Ministra Maria de Assis Calsing, discorre
gue o dano existencial € espécie de dano imaterial, e, reafirmando o que proferiu na
relatoria do acérddo em sede do Recurso de Revista 354-59.2013.5.24.0007

supramencionado (BRASIL, 2016d), refor¢cou que néo é

"(...) qualquer conduta isolada e de curta duragéo, por parte do empregador
gue 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 &a&mbito de suas relacdes
sociais".(BRASIL, 2018)

Portanto, conclui a Ministra, que "o dano existencial pressupde a ocorréncia
concomitante do ato ilicito e a comprovacao do prejuizo” (BRASIL, 2018).

N&o obstante o entendimento da aplicacdo da teoria do dano existencial do
direito do trabalho, a analise da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho de
2015 a 2018 demonstrou que a grande maioria dos casos nao logra éxito na
comprovacao do efetivo prejuizo causado ao empregado.

Dessa forma, a aplicacdo do instituto italiano nas relacdes trabalhistas nos
permite concluir que para a caracterizacdo do dano existencial, o ato ilicito deve se
configurar com a conduta culposa do empregador, que deve ocorrer de forma
continua, a perdurar no tempo. Além disso, deve haver prova cabal do prejuizo
efetivamente experimentado pelo empregado, com comprovada perturbacdo dos
seus niveis de existéncia, de modo a atingir contundentemente o seu projeto de vida
ou o seu complexo de relagbes, havendo, pois a incontroversa violagdo dos seus

direitos fundamentais.



CONSIDERACOES FINAIS

A teoria do dano existencial ja vem sendo largamente utilizada no direito do
trabalho para fundamentar os pedidos de reparacao pela violacdo dos projetos de
vida e complexo de relacdes dos empregados, decorrente das atividades laborais
gue sdo exercidas. A violacdo ndo afeta o patriménio corpéreo do empregado, mas
sim seus bens juridicos extramateriais, protegidos constitucionalmente através de
direitos fundamentais.

O dano existencial ndo se confunde com o dano moral stricto sensu. Ambos
sdo modalidades de dano moral lato sensu, isto €, de dano extrapatrimonial, que
consistem em violacdes aos direitos fundamentais da pessoa humana, mas que nao
se misturam. Enquanto o dano moral stricto sensu é a violagdo dos direitos de
personalidade, o dano existencial é a violacdo ao projeto de vida ou ao complexo de
relacdes.

Na seara laboral, havera a ofensa desses direitos quando o empregado se vé
privado do convivio familiar e social, dos momentos de lazer e de outras atividades
que fazem parte de sua vida, em razdo do trabalho, ocasionando um prejuizo em
seu projeto de vida ou no seu complexo de relacfes. Caracterizado o dano em uma
dessas modalidades, estara presente o dano existencial.

Especificamente, os casos de sobrejornada extenuante tém sido levados a
apreciacdo judicial como origem dos danos existenciais causados e,
consequentemente, passiveis de serem reparados por meio de indenizacdo. Muito
embora a propria legislacdo trabalhista ja traga previsdo do adicional de horario
extraordindario nas hipéteses de prorrogacado da jornada, se comprovados danos
existenciais causados ao empregado, isto é, 0s prejuizos causados aos projetos de
vida e ao complexo de relacdes devido a uma conduta culposa recorrente, 0
empregador terd cometido ato ilicito civil, nascendo ao trabalhador a pretenséo de
ser reparado integralmente pelo prejuizo que a violagdo aos seus direitos lhe tenha
causado.

A contrario do que ocorre com 0s danos morais stricto sensu nas relacdes de
trabalho, cujo dano em si prescinde de comprovagao, bastando a prova do fato que
gerou o dano, para a caracterizacdo do dano existencial ndo basta a mera
comprovagdo de afronta aos direitos trabalhistas. Para justificar o pedido de

indenizacdo por danos existenciais, € necessario que o empregado faca a prova de



que, em decorréncia do direito transgredido, teve o seu projeto de vida frustrado, ou
0 seu complexo de relacbes comprometido. Uma vez que este seja provado no
curso do processo, tera o empregado, vitima do ato ilicito, direito a receber
indenizacao pelo dano extrapatrimonial sofrido.
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