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CARVALHO, Jamile Santos. Dano existencial por excesso de jornada. Trabalho de
Conclusao de Curso — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2021.

RESUMO

O presente trabalho monografico teve como objetivo verificar quando ocorre o dano
existencial por excesso de jornada, tendo em vista que o assunto “horas extras” foi o
mais recorrente nos novos casos no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, em
2020, embora a limitagdo da duracdo do trabalho seja um direito fundamental
assegurado constitucionalmente. Para tanto, descreveu-se a duragédo do trabalho e
seus institutos correlatos no ordenamento juridico patrio, analisou-se a
responsabilidade civil no direito do trabalho e o dano existencial e, por fim, averiguou-
se a ocorréncia do dano existencial por excesso de jornada quando o trabalhador tem
suas atividades pessoais e suas relagbes sociais prejudicadas pelas habituais
prorrogacdes da jornada de trabalho. O excesso de jornada reduz o tempo livre do
empregado, impedindo-o de exercer o direito a uma vida fora do trabalho, bem como
de exercer o seu direito a desconexdo, pois, permanece ligado ao trabalho mais do

que o devido.

Palavras-chave: Duragao do trabalho. Excesso de jornada. Dano existencial.



CARVALHO, Jamile Santos. Existencial damage by excessive journey. Completion
of course work - Faculty of Law, Federal University of Bahia, Salvador, 2021.

ABSTRACT

This monograph aimed to verify when existential damage occurs due the overtime of
labor, considering that the subject “overtime” was the most recurrent in new cases in
the scope of the Superior Labor Court, in 2020, despite the limitation of working time
is a constitutionally guaranteed fundamental right. For this purpose, the duration of
work and its related institutes were required in the national legal system, civil liability
in labor law and existential damage were analyzed and, finally, the occurrence of
existential damage due to excessive working hours was investigated., when the works
has his/her personal activities and social relations harmed by the usual extensions of
the working day. Excessive working hour reduce free time from employment,
preventing the exercise of the right to a life outside of work, as well as the exercise of

the right to disconnection, as it is activated to work more than it is due.

Key-Words: Existential Damage; Duration of work; Excessive journey.
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1 INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal, no seu artigo 7°, prevé, dentre outros, o direito
fundamental a limitagdo da duracédo do trabalho. No entanto, os dados estatisticos
disponibilizados no sitio eletrénico do Tribunal Superior do Trabalho apontam que as
“horas extras” foi o tema mais recorrente, em 2020, nos novos casos, no ambito da
Corte Superior Trabalhista (BRASIL, 2020).

Com base nessas informacgdes, infere-se que os limites a duracéo do trabalho
nao tém sido observados no curso da relagéo laboral, pois, se assim nao fosse, o
referido assunto nao estaria sendo objeto de apreciagao judicial.

Se de um lado o desrespeito ao direito fundamental a limitagdo da duragao do
trabalho amplia o tempo a disposi¢ao do empregado perante o empregador, do outro,
reduz o tempo livre do trabalhador para si préprio, por meio do qual restaura as suas
forgas fisicas e mentais, cultiva os seus lagos familiares e sociais, executa projetos de
cunho pessoal, dentre outras atividades.

Diante disso, constata-se o risco de o excesso de jornada ensejar dano
existencial ao trabalhador, tendo em vista que as prorrogacdes de jornada reduzem o
seu tempo livre e, por conseguinte, obstam ou dificultam que o obreiro execute
atividades fora do trabalho.

Dessa forma, surge a questdo, quando o excesso de jornada gera dano
existencial?

Para tanto, como objetivo geral, o presente estudo propde-se a definir quando
0 excesso de jornada causa dano existencial.

Em decorréncia do objetivo geral acima mencionado, estabelece-se os
seguintes objetivos especificos: descrever a duragao do trabalho e seus fundamentos
no ordenamento juridico patrio; relatar a responsabilidade civil no direito do trabalho;
e, por fim, analisar o dano existencial por excesso de jornada.

Sendo assim, parte-se da hipdtese que o excesso de jornada enseja dano
existencial quando é habitual, impedindo o empregado de realizar, parcial ou
totalmente, atividades diferentes a sua vida profissional, isto €, de exercer sua vida

fora do trabalho.
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Levando em consideragao que visa tdo somente produzir mais conhecimento
tedrico, sem a pretensao de desenvolver uma aplicagao para resolver o problema, o
presente estudo quanto a finalidade € uma pesquisa basica estratégica.

De acordo com Gil (2018, p. 25), pesquisa basica estratégica € aquela que visa
a “[...] aquisicdo de novos conhecimentos direcionados a amplas areas com vistas a
solugao de reconhecidos praticos.”

Em relagdo aos objetivos, classifica-se como descritiva e exploratéria. E
descritiva porque tem como objetivo descrever a duragdo do trabalho e seus
fundamentos no ordenamento juridico patrio, bem assim relatar a responsabilidade
civil no direito do trabalho. E é exploratéria, na medida que visa estudar o dano
existencial por excesso de jornada.

Nesse sentido, salienta-se que pesquisas descritivas sao aquelas que se
destinam a descrever as caracteristicas de determinados fenbmenos e pode ter a
finalidade de identificar possiveis relacdes entre as variaveis. Ja as exploratérias sdo
aquelas cujo proposito proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas
a torna-lo mais visivel ou construir hipoteses (GIL, 2018).

Quanto a abordagem, este trabalho é qualitativo, porquanto busca entender téo
somente as caracteristicas qualitativas dos temas estudados, sem preocupagado com
numero ou quantidade (CORREA, 2008).

No tocante ao procedimento, qualifica-se como bibliografica e documental,
tendo em vista que se vale de materiais ja publicados, tais como livros doutrinarios,
artigos, teses, artigos, precedentes judiciais, leis, etc. (GIL, 2018).

Por fim, o método adotado foi o hipotético-dedutivo, tendo em vista que apés a
coleta de informagdes, a hipotese sera testada, a fim de verificar sua validade.

A partir desse arcabougo metodoldgico, o trabalho foi dividido em trés capitulos,
o primeiro deles destina-se ao estudo da duracao dos trabalho, sob a perspectiva do
direito fundamental a saude do trabalhador, bem assim das nocdes basilares da
duragéao do trabalho no ordenamento juridico patrio, abordando aspectos tais como o
direito fundamental a saude do trabalhador, as distingdes terminolégicas e os institutos
correlatos, os critérios para fixagao da jornada de trabalho, jornadas controladas e as
jornadas nao controlados, extrapolacéo da jornada de trabalho e o trabalho em tempo
parcial.

O segundo capitulo, por sua vez, versa sobre o dano, analisando a

responsabilidade civil no direito do trabalho, as espécies de danos e, especialmente,
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o dano existencial, os seus elementos e sua configuracdo no ambito do direito do
trabalho.

Por fim, o terceiro capitulo destina-se a analise do dano existencial em face do
excesso de jornada, levando em consideragao a limitagdo da jornada enquanto um
direito fundamental constitucionalmente reconhecido, cujo conteudo é albergado pelo
direito fundamental ao trabalho digno. Por fim, a pesquisa é solidificada por meio de

precedentes judiciais do Tribunal Superior do Trabalho sobre a tematica.

2 NOGOES BASILARES SOBRE A DURAGCAO DO TRABALHO

21 O DESCANSO E A LIMITACAO DE JORNADA A LUZ DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE DO TRABALHADOR

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), no artigo 58, estabelece que a
duracao normal do trabalho é de até 8 horas para os empregados de qualquer
atividade privada. Por sua vez, a Constituicdo da Republica, no artigo 7°, inciso XIllI,
prevé, como direito dos trabalhadores rurais e urbanos, a duracdo do trabalho nao
excedente a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais. Ao comparar as referidas
previsdes normativas, verifica-se que a Carta Magna regulamentou a duragcédo do
trabalho de forma mais precisa, pois além da diaria, estabeleceu a jornada semanal
de trabalho. A CLT apenas prevé a jornada diaria, conforme exposto.

Outrossim, a Magna Carta estabelece que a jornada de seis horas para os
turnos ininterruptos de revezamento, salvo disposi¢cao coletiva em sentido contrario
(artigo 7°, XIV).

Conforme licdo de Cassar (2018), as regras de medicina e seguranga do
trabalho abarcam os periodos de trabalho, os de descanso e as condi¢des de trabalho.
Trata-se de normas imperativas, de ordem publica, que ndo podem ser objeto de
disposigao pelas partes, no sentido de retirar alguma benesse concedida pela lei ao
trabalhador.

Entretanto, o artigo 611-A, que foi introduzido a CLT pela Lei n. 13.467/2017,
elenca, de modo exemplificativo, uma série de hipéteses em que os instrumentos
coletivos do trabalho tém prevaléncia sobre a lei. Para fins do presente estudo, importa
destacar a hipdtese prevista no inciso |, segundo a qual havera prevaléncia dos
instrumentos coletivos quando versarem sobre pacto de jornada de trabalho,

observados os limites constitucionais.
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Por seu turno, o artigo 611-B, também introduzido a CLT pela referida Lei, de
modo taxativo, estabelece um rol de matérias que constituem objeto ilicito de
instrumentos coletivos do trabalho, ou seja, tais matérias ndo podem ser objeto de
disposigao coletiva. No seu inciso XVIlI veda que normas relativas a saude, higiene e
seguranca do trabalho, previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho, sejam objeto de negociagao coletiva. No seu paragrafo primeiro, ressalta
que regras sobre duragéo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas normas de
saude e higiene e seguranga do trabalho.

Em outros termos, o inciso | do artigo 611-A estabelece que, quando tratar
sobre pacto de jornada de trabalho, o negociado tera prevaléncia sobre o legislado.
Enquanto que o paragrafo unico do artigo 611-B elimina qualquer possibilidade de
restringir o conteudo do primeiro dispositivo, deixando livre a negociagao coletiva em
relagdo a jornada de trabalho, tendo apenas os limites constitucionais para serem
observados.

Martinez (2018), ao tecer comentarios sobre o tema em questdo, aduz que o
paragrafo unico, do artigo 611-B consolidado possui aparente intengdo de atacar o
entendimento jurisprudencial contido na Sumula 437 do TST, notadamente o disposto
no inciso Il, segundo o qual, é invalida a clausula de instrumentos coletivos do trabalho
que contemple a supressao ou reduc¢ao do intervalo intrajornada, porque este constitui
medida de higiene, saude e seguranga do trabalho, garantida por norma de ordem
publica, nos termos do artigo 71 da CLT e artigo 7°, inciso XXIl da CF.

Verifica-se, assim, que o dispositivo em comento pretende elidir o entendimento
de que as normas destinadas a concessao de intervalo em favor do trabalhador sao
de saude, higiene e segurancga do trabalho e, por conseguinte, retirar seu carater de
normas de ordem publica. Entretanto, tal pretensdo mostra-se de dificil assimilacao,
porquanto as pesquisas doutrinarias entendem que a limitagéo da jornada de trabalho,
bem como a concesséao de intervalo de descanso sdo fundamentais para assegurar a
higidez fisica e mental do trabalhador e, por isso, constituem medidas de medicina e
seguranga do trabalho (CASSAR, 2018; MARTINEZ, 2018), conforme exposto em
linhas anteriores.

Nos precisos termos de Martinez (2018, p. 261):

Trata-se de uma assertiva de dificil assimilagdo, pois ndo ha pesquisa
doutrinaria que desconhega a regular fruigdo de intervalos e a prestagéo de
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trabalho dentro dos limites exigidos por lei como fatores influentes na
agregacao de saude e de seguranca laboral.

Para Delgado (2019), os estudos e pesquisas sobre saude e seguranga do
trabalho demonstram que o periodo de exposicdo do trabalhador a determinadas
atividades ou ambientes é determinante para a configuragdo do potencial efeito da
insalubridade. Dessa forma, as normas que regulamentam a duragdo do trabalho
assumem funcdo de normas de saude e seguranga do trabalho, tendo, portanto,
carater de normas de ordem publica. O jurista acrescenta que, aprendendo essa
leitura a respeito do papel da jornada e da duragao do trabalho na construgdo de uma
politica de saude publica, a Magna Carta estabeleceu, no artigo 7°, inciso XXIlI, o
direito fundamental a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e segurancga.”

Assim, entende-se que, enquanto normas de saude e seguranca do trabalho, a
limitacdo da jornada e a concessao de intervalo de descanso destinam-se a reduzir
0s riscos inerentes ao trabalho, o que é um direito fundamental assegurado em favor
dos trabalhadores.

Nesse contexto, salienta-se que, segundo a tese 12, da Comissao 3, aprovada
no XIX Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (CONAMAT), em
maio de 2018, na cidade de Belo Horizonte, em Minas Gerais, o paragrafo unico do
artigo 611-B da CLT é inconstitucional, pois permite a flexibilizagdo da jornada de
trabalho e do intervalo de descanso, o que vai de encontro a Constituicdo Federal,
que assegura a todos os trabalhadores o direito a um ambiente laboral salubre, com
jornada maxima e intervalos minimos necessarios, 0s quais viabilizam a recuperagao
fisica do trabalhador e reduz os riscos inerentes ao trabalho, nos termos do artigo 7°,
inciso XXII, da CF.

Com base nestas consideracgdes, entende-se que o paragrafo unico do artigo
611-B, da CLT, é inconstitucional, porque viola frontalmente o texto constitucional
quando prevé a possibilidade de flexibilizar as normas destinadas a resguardar a
saude do trabalhador. Por serem de ordem publica, tais normas nao podem ser objeto
de negociacgao coletiva, sob pena de violar o artigo 7°, XXIl da CF.

Sendo assim, ao invés do negociado sobre o legislado, deve prevalecer o
direito fundamental dos trabalhadores a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por

meio de normas de saude, higiene e segurancga do trabalho, nas quais se inclui, a



15

concessao periodos regulares de descanso, na forma do artigo 71, caput, da CLT; a
duracao do trabalho normal ndao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugéo da jornada, mediante
instrumentos coletivos do trabalho, nos termos do inciso XIlI; e jornada de seis horas
para trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo disposi¢céo
coletiva em sentido contrario, na forma do inciso XIV, ambos previstos no artigo 7° da
Constituicao Federal.

Contudo, nao se olvide que além da redugao dos riscos inerentes ao trabalho
(artigo 7°, inciso XXIll, da CF), a limitagao da jornada de trabalho (artigo 7°, nos incisos
Xl e XIV) também é um direito fundamental, tendo em vista que tal previsdo esta
inserida no “Capitulo II”, intitulado “Dos Direitos Sociais”, que, por sua vez, esta
inserido no “Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. A limitagdo da jornada
laboral, enquanto direito fundamental, justifica-se pela necessidade de assegurar que
o individuo usufrua de uma existéncia digna em diversos sentidos, saude, familia,
lazer, sociedade, descanso etc. (OLIVEIRA, MISAILIDIS, 2013).

E tamanha a importancia da limitagdo da jornada de trabalho que foi inserida
dentro dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, € um direito
fundamental do trabalhador conforme ja explanado, quiga até ndo poder ser
alterada por meio de emenda constitucional por se tratar de uma clausula
pétrea nos termos do artigo 60, IV, da CF, haja vista a possibilidade de ser
considerado um direito e garantia individual. (OLIVEIRA, MISAILIDIS, 2013,

p. 3)

A limitagéo da jornada de trabalho fundamenta-se em trés aspectos, os sociais;
os econbmicos; e os bioloégicos (CASSAR, 2018). Os primeiros traduzem a
necessidade de viabilizar que o trabalhador conviva com seus os amigos e familiares,
mantendo os lacos sociais, além de permitir a pratica de lazer, distracdo e
entretenimento (MARTINEZ, 2020). Os econdémicos, por sua vez, estao relacionados
ao aumento da produtividade em favor do empregador, vez que um trabalhador
descansado e saudavel produz mais e melhor. Quanto ao tema, Leite (2019, p. 830)
acrescenta que “[...] o trabalhador utiliza parte do seu tempo com o descanso anual
(férias) com viagens, consumo, turismo e lazer, especialmente com familiares,
contribuindo, assim, para a circulagcao de riquezas no Pais.” Por fim, em relagcado aos
aspectos bioldgicos, consoante ja exposto, a limitagdo da jornada permite a

recomposicao fisica e psiquica do empregado, o que evita a fadiga e possiveis
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doencgas provocadas pelo intenso esforgo fisico e mental que o labor diario e o
estresse podem causar (CASSAR, 2018).

Em decorréncia do direito a limitagdo da jornada, tem-se o direito ao nao
trabalho ou direito a desconexao. Nao se trata do direito de ficar ocioso. Na verdade,
refere-se a garantia assegurada ao trabalhador no sentido de que nao deve trabalhar
até esvair todas as suas forcas fisicas e mentais.

Para Maior (2003), no ideario social, o trabalho € um fator dignificante da
pessoa humana e da socializacédo do individuo. Tamanha importancia é atribuida ao
trabalhar que, durante muito tempo, portar a Carteira de Trabalho era uma formar de
demonstrar ndo ser um vagabundo. Apesar de nao ser conduta ilicita, a pessoa que
nao trabalhasse era marginalizada. Todavia, de forma aparentemente paradoxal,
atualmente fala-se em direito ao ndo trabalho, o qual visa assegurar que o obreiro
trabalhe menos, até o nivel necessario para preservacgao de sua vida privada e de sua

saude.

O direito a desconexdo pode ser definido como aquele que assiste ao
trabalhador de ndo permanecer sujeito a ingeréncia, solicitagdes ou contatos
emanados do respectivo empregador pessoa fisica ou do empreendimento
empresarial para o qual o obreiro trabalha, em seu periodo destinado ao
descanso diério (intervalos intra e interjornada), semanal (descanso semanal
remunerado) ou anual (férias), e ainda em situac¢des similares (licencas), em
especial diante da existéncia das novas tecnologias (blackberry, palm, pager,
fax, celular, e ainda computador ou notebook munidos de internet ou de rede).
(DAMASCENO OLIVEIRA, 2010, p. 1).

Compreende-se que o referido direito objetiva viabilizar que o individuo
trabalhe, sem que sua vida pessoal seja prejudicada. Ou seja, visa assegurar que haja
equilibrio entre o trabalho e a vida particular do obreiro, notadamente, em relagao a
fruicdo de seus periodos de descanso.

Tanto a Consolidacao das Leis do Trabalho (art. 59, §1°), quanto a Constituicao
Federal (art. 7° inciso XVI) estabelecem que a remuneragcao pelas horas
extraordinarias de trabalho sera, no minimo, cinquenta por cento maior do que o valor
da hora normal.

De acordo Maior (2003), com regulamentag¢ao da jornada de trabalho, inclusive,
prevendo o pagamento de adicional para o caso de prestacio de horas extras, o direito
do trabalho n&o pretende que o trabalhador fique mais rico em fungédo das jornadas
exaustivas de labor, mas sim que tais jornadas nao existam. Porém, em fungéo da

impossibilidade de fiscalizar todas as situagcées concretas, o efeito € a penalizagao
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econdmica do empregador por ser obrigado a pagar o adicional, 0 que possui carater
pedagodgico para desestimular que os demais empregadores adotem a mesma
conduta.

O direito a desconexao preocupa-se também com a ordinarizagdo das horas
extras, o que se verifica na situagdo em que a prestagcao de horas extraordinarias, em
vez de ser excegao, passa a ser regra. Entende-se que, quando passa a ser ordinaria,
a prestagdo das horas extras ingressa no campo da ilegalidade e, dessa forma,
somente o pagamento do adicional ndo € suficiente para corrigir o descumprimento
da ordem juridica (MAIOR, 2003).

Assim, o empregador, que exige de seu empregado a prestagao de servigos
em regime de horas extras de forma ordinaria abusa de seu direito, agredindo
o interesse social e mesmo econbémico, comete, portanto, ato ilicito, cuja
corregao, evidentemente, nao se dara pelo mero pagamento do adicional de
horas extras. O dano do trabalhador, alias, ndo depende de prova, pois que
se configura pelo proprio fato em si do trabalho em horas extras de forma
ordinaria (ainda mais quando ndo remuneradas devidamente), na medida em
que a propria lei estabeleceu o limite das horas de trabalho para protegéo da
saude do trabalhador (questédo de ordem publica) [...] (MAIOR, 2003, p. 309).

Dessa forma, nota-se que o direito a desconexado confere ao trabalhador a
prerrogativa de se desconectar do trabalho nos seus periodos de descanso, para que
se dedique a sua vida pessoal e repouse, de modo que haja recomposi¢cao de suas
forgas fisicas e mentais. Acrescenta-se que a exigéncia de prestagao de horas extras
habituais constitui ilicito, porquanto a limitagdo da jornada, conforme ja estudado,
constitui norma de ordem publica, destinada a proteger a saude do trabalhador.

Segundo Castro (2001), desde tempos distantes €& possivel verificar a
preocupacao do homem com a saude, pois trata-se de aspecto importante para
conviver em sociedade. Tal constatacao se estende ao ambito da relagao laboral. Por
exemplo, ha noticias do uso de mascaras por escravos nas minas da Roma antiga.

A nogao de que saude € a auséncia de doenca esta superada, nos dias atuais,
esta assentada na matriz biopsicossocial, assim, a saude refere-se ao integral bem-
estar fisico, mental e social do individuo (KEMMELMEIER, 2018).

Com base nisso, defende-se que a saude de uma pessoa esta condicionada a
uma série de fatores. Para que seja saudavel uma pessoa depende de alimentacao
adequada, momentos de lazer, descanso, condigdes de higiene, saneamento basico,
etc. (CASTRO, 2001).
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Levando em consideragao a matriz biopsicossocial da saude, constata-se, que
a limitagao da jornada de trabalho, bem assim o efetivo respeito aos seus limites, sem
que haja prestacdo de horas extras em excesso, constitui pega fundamental para
assegurar que o trabalhador goze de saude.

Dentre os direitos sociais fundamentais previstos na Constituigdo Federal, o
direito a saude se destaca, na medida que viabiliza que a pessoa exergca sua
autonomia, fazendo escolhas. A titulo exemplificado, nota-se que uma pessoa sem
saude nao pode trabalhar e, portanto, esta impedida de exercer outro direito
fundamental, qual seja, o direito ao trabalho. Acrescenta-se que, a depender da
moléstia, ndo podera desempenhar determinadas atividades profissionais, o que
reduz as opgdes de escolha quando se busca emprego. Nesse contexto, conclui-se a
saude do trabalhador, enquanto direito a saude geral, é direito humano e, portanto,
deve ser observado tanto pelo estado como pelo empregador (OLIVEIRA SILVA,
2007).

Quanto ao conteudo, no ambito contratual, o direito a saude do trabalhador
exige prestacdes negativas e positivas. Em outros termos, além da abstencdo de
praticas que lesionem a incolumidade fisica e mental do obreiro, exige do empregador
o cumprimento de todas as normas relativas a saude do obreiro sejam previstas na
Constituicao Federal, leis infraconstitucionais, instrumentos coletivos do trabalho, etc.
Sendo assim, sistematicamente, o direito a saude se divide em: a) direito a abstencgao;
e b) direito a prestacado, o qual se divide em direito a reparagao e direito a prevengao
(OLIVEIRA SILVA, 2007).

O primeiro direito determina que o empregador se abstenha de exigir a
prestacédo de horas extras habituais (artigo 7°, Xlll e XIV da CF); de exigir a prestagao
de servigos no tempo destinado ao descanso; de exigir prestagcado de labor nos dias
repouso semanal remunerado e feriados (artigo 7°, XV e XVII), dentre outros. A
obrigacao de prevencao, primeira faceta do direito a prestacao, impde ao empregador
o dever de cumprir as normas destinadas a tutela da saude do trabalhador. Por sua
vez, a obrigagao de reparacdo, segunda perspectiva do direito a prestagao, impde ao
empregador o dever de responder pelos danos morais e extrapatrimoniais causados
ao empregado, em decorréncia de acidente do trabalho e doengas ocupacionais
(OLIVEIRA SILVA, 2007).

Dessa forma, conclui-se que o direito fundamental a saude do trabalhador

impbe ao empregador o dever de cumprir todas as normas atinentes a higiene, saude
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e medicina do trabalho, onde se inclui as normas que limitam a jornada de trabalho.
Portanto, é dever do empregador se abster de exigir a prestagdo de horas extras

habituais, sob pena de gerar dano a saude do obreiro.

2.2 DISTINGOES TERMINOLOGICAS E INSTITUTOS CORRELATOS

Os tépicos subsequentes destinam-se a fazer as distingdes terminoldgicas e os
estudos dos institutos correlatos atinentes a duragdo do trabalho. Ressalta-se,
contudo, que o presente estudo n&o por objetivo esgotar os esclarecimentos sobre as
excegdes e pormenores. Mas tdo somente o estudo em linhas gerais acerca das
distingdes terminoldgicas e institutos correlatos da duragdo do trabalho e seus

institutos

2.2.1 Duragao do trabalho, jornada de trabalho e horario de trabalho

A duracdo do trabalho refere-se ao lapso temporal de labor ou de
disponibilidade do empregado em favor do empregador, considerados distintos
parametros de mensuragao: “[...] dia (duragao diaria, ou jornada), semana (duragao
semanal), més (duragcdo mensal), e até mesmo o ano (duragao anual) “(DELGADO,
2019, p. 1029).

Entretanto, para Leite (2019), embora seja expressdo ampla, em regra, a
duragéao do trabalho corresponde ao periodo integral do contrato de trabalho, onde se
incluem os periodos de descanso do trabalhador, como, as férias e repouso semanal
remunerado.

Contrapondo os dois entendimentos doutrinarios destacados acima, verifica-
se que o primeiro se fundamenta na teoria do tempo efetivamente trabalhado,
enquanto o segundo assenta-se na teoria do tempo a disposi¢do, ambas seréo
aprofundadas no tépico subsequente.

O horario de trabalho, por sua vez, refere-se aos limites da duragdao do

trabalho, isto é, o inicio, os intervalos de descanso e o término da jornada.
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Horario de trabalho é a duracdo do trabalho com seus limites bem
especificados, inclusive com a fixagcao dos intervalos. Exemplo: um especifico
bancario trabalha das 10h as 16h15min, com quinze minutos de intervalo,
fruidos entre as 12h e as 12h15min.(MARTINEZ, 2020, p. 675)

A partir dos horarios de inicio e término da prestagao do labor, bem como dos
intervalos de descanso, € possivel fixar a jornada de trabalho do empregado.

Por sua vez, a jornada de trabalho refere-se ao lapso temporal diario em que o
empregado se coloca a disposi¢ao do empregador, por for¢a contratual. Trata-se da
principal medida do tempo diario de disponibilidade do trabalhador em favor do
empregador (DELGADO, 2019).

Conclui-se, portanto, que por meio dos horarios de inicio e término do labor,
bem como de eventuais intervalos de descanso, é possivel fixar a jornada de trabalho
do empregado. Esta, por sua vez, refere-se ao periodo em que o trabalhador esta a

disposicdo do empregador, cumprindo ou aguardando ordens.

2.2.2 Horas de servigo efetivo real e horas de expectativa: a prontidao e o

sobreaviso

Para Martinez (2020), as horas de servigo efetivo referem-se ao periodo em
que o empregado esta a disposigdo do empregador, seja cumprindo ou aguardando
ordens, no horario de trabalho. Tal definicdo € extraida do artigo 4° da CLT, segundo
o qual, “Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposi¢cao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposigao
especial expressamente consignada.”

Ja as horas de expectativas, segundo o mesmo jurista, consistem no periodo
em que o obreiro esta esperando eventual chamado do empregador, para que preste
efetivo servico. O empregado, em razao de permanecer na expectativa de ser
convocado, faz jus a percepgao de contrapartida salarial e, havendo efetivo labor, este
também deve ser remunerado. Conforme o caso, as horas de expectativas sao
classificadas como, sobreaviso e prontidao.

O sobreaviso, ou horas de sobreaviso, refere-se ao tempo em que o empregado
esta a disposi¢cdo do empregador na propria residéncia para eventualmente realizar
atividades de carater urgente (CAIRO, 2017).
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Conforme Cassar (2018), inicialmente o sobreaviso foi previsto apenas para os
ferroviarios, tendo em vista que o caput do artigo 244 da CLT estabelece que as
ferrovias poderdo ter empregados, de sobreaviso ou prontiddo, para executarem
servigos imprevistos ou substituicdes de outros trabalhadores que deixarem de
comparecer ao Servico.

Nao obstante isso, para Cairo (2017), o instituto em questdo é aplicado,
analogicamente, as demais categorias profissionais. Para corroborar o seu
entendimento, cita a Sumula 229 do TST, para a qual as horas de sobreaviso do
eletricitario devem ser remuneradas a base 1/3 sobre o valor total do salario.

Nesse sentido, acrescenta-se que tal instituto € aplicado, por analogia, aqueles
trabalhadores que, através dos meios telematicos, ficam a disposigdo do empregador,
aguardando chamado, para a qualquer momento retornar ao trabalho (LEITE, 2019).

Entretanto, adverte-se que, conforme entendimento previsto na Sumula 428 do
TST, o mero fornecimento de meios telematicos ou informatizados nao configura o
regime de sobreaviso. Conforme entendimento sumular, sua configuracédo depende
que o empregado, a distancia e submetido ao controle patronal, permaneca em regime
de plantdo, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo.

Contudo, entende-se que o fato de o trabalhador portar um intercomunicador
limita o seu direito de ir e vir, porquanto nao pode se afastar do local de prestacéo do
servigo, caso contrario, na situagdo de ser chamado, tera seu retorno imediato ao
trabalho prejudicado, além disso, precisa estar preocupado com a area de atuagao do
aparelho eletrénico, com os chamados nao atendidos, com os problemas que precisa
resolver etc. (CASSAR, 2018; CAIRO, 2017)

Assim, entende-se que, quando é obrigado a portar meio de telematico para
trabalhar ou resolver problemas da empresa a distancia, o trabalhador faz jus ao
pagamento pelo tempo a disposi¢ao (CASSAR, 2018).

A prontidao, ou horas de prontidao, refere-se ao periodo em que o trabalhador
permanece a disposi¢ao do empregador nas dependéncias da empresa, sem prestar
servigo. Em fungao disso, faz jus ao pagamento de equivalente a 2 /3 da hora normal
de trabalho (CAIRO, 2017).

2.3 CRITERIOS PARA A FIXACAO DA JORNADA DE TRABALHO
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Em termos tedricos e puros, ha trés correntes sobre a abrangéncia da jornada
de trabalho, a) teoria do tempo efetivamente trabalhado, segundo a qual a jornada
abrange apenas o efetivo tempo de prestacdo do labor, ndo computando as
paralisagbes do empregado, como, intervalo; b) teoria do tempo a disposi¢do, que
além do tempo efetivamente trabalhado, abrange o tempo em que o obreiro se coloca
a disposigcao do empregador; e c) teoria do tempo in itinere, segundo a qual a jornada
de trabalho ¢é iniciada a partir do momento que o trabalhador se dirige ao trabalho e
somente termina apos retornar para sua casa (LEITE, 2019).

Em licdo doutrinaria, Delgado (2019) denomina a teoria do tempo in itinere
como tempo de deslocamento, ensinando que, em regra, tal teoria tem sido acolhida
pelo direito acidentario do trabalho. Porém, ressalva que a doutrina e jurisprudéncia
de modo pacifico tem entendido pela inaplicabilidade do referido critério ao direito
material do trabalho brasileiro, por forga do artigo 4° da CLT (DELGADO, 2019).

Isso porque, ao analisar o referido dispositivo que assim dispde: “Considera-
se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposigdo do
empregador, aguardando ou executando ordens [...]" percebe-se que o legislador
adotou a teoria do tempo a disposicao, pois, tanto o periodo de efetiva prestacao de
labor, quanto o periodo em que o0 empregado se coloca a disposicado do empregador

compdem a jornada de trabalho.

2.4 AS JORNADAS CONTROLADAS E AS JORNADAS NAO CONTROLADAS

Conforme ja asseverado, a jornada de trabalho refere-se ao lapso temporal
diario em que o trabalhador esta a disposicdo do empregador, seja prestando ou
aguardando ordens. Segundo a presenga ou auséncia de controle e fiscalizagao, as
jornadas sao classificadas, respectivamente, em controladas e n&o controladas
(DELGADO, 2019).

As jornadas controladas s&o aquelas em que o empregado faz o registro de
seu horario de trabalho, em cumprimento ao disposto no art. 74 da CLT. Em outros
termos, sdo aquelas em que a prestacao do servigo esta submetida ao efetivo controle
e fiscalizagdo do empregador. Tais jornadas permitem a afericdo de horas
extraordinarias, o que ocorre quando ha extrapolagéo dos limites temporais da jornada
de trabalho (DELGADO, 2019).
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Nos estabelecimentos que contam com mais de vinte empregados € obrigatoria
a anotagao do inicio e do término da jornada de trabalho em registro manual, mecanico
ou eletronico, sendo permitida a pré-assinalagao do periodo de descanso, nos termos
do §2° do art. 74 da CLT. Ainda que o trabalho seja realizado fora do estabelecimento,
deve o empregado, de posse do registro, proceder a anotagao de seus horarios, na
forma do §3° do referido artigo.

Por fim, &€ permitido o uso de registro de ponto por excecéo a jornada regular
de trabalho, mediante acordo individual escrito ou instrumento coletivo do trabalho
(§4°, art. 71 da CLT). Com essa modalidade de registro, fica dispensada a anotagao
dos horarios de trabalho, quando a jornada for ordinaria. Por outro lado, quando a
jornada for excepcional, seja porque o empregado atrasou ou saiu mais cedo do
trabalho ou porque excedeu a jornada ordinaria em razdo da prestacdo de horas
extras, deve haver a anotagao dos horarios (SILVA e BERNARDES, 2020).

Ao contrario das controladas, além de serem excegao no ordenamento juridico
brasileiro, as jornadas nao controladas sdo aquelas em que a prestacéo do servigo
nao esta submetida ao efetivo controle e fiscalizagdo do empregador. Diante disso,
nao € possivel aferir a real jornada de trabalho prestado pelo empregado e, por
conseguinte, a prestagao de eventuais horas extras (DELGADO, 2019).

As jornadas nao controladas referem-se aos trabalhadores elencados no artigo
62, da CLT, a saber, os empregados que exercem fungédo externa incompativel com
a fixagao de horario de trabalho, tal condi¢ao deve ser anotada na CTPS e no registro
de empregados; os que exercem cargo de confianca e, por fim, os submetidos ao
regime de teletrabalho. Somente a partir da vigéncia da Lei 13.467/2017, que
introduziu o inciso Il ao art. 62 da CLT, é que foi, expressamente, estabelecido que
os teletrabalhadores nao estdo submetidos ao controle de jornada.

Conforme Cassar (2018), em relacdo a alguns trabalhadores, que exercem
funcao externa, é inviavel o controle da jornada de trabalho, bem assim da prestacao
do servigo, tendo em vista que executam seus servicos fora do estabelecimento
empresarial, ndo havendo, portanto, fiscalizagdo ou controle.

Segundo a jurista, o trabalho externo pode ser dividido em trés grupos, 1) o dos
trabalhadores externos cujo controle sobre a jornada de trabalho e a execugao dos
servicos € impossivel ou de dificil afericdo, porquanto ndo ha metas a serem
cumpridas ou visitacbes predeterminadas. Assim, executam os servigos de acordo

com a sua conveniéncia, definindo dias e horarios de seu interesse ou segundo a
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necessidade. Neste grupo se incluem, os trabalhadores em domicilio; os
teletrabalhadores; os caminhoneiros e carreteiros sem controle de radar etc. 2) O dos
trabalhadores externos que precisam comparecer, pelo menos, uma vez ao dia, no
estabelecimento empresarial ou encontrar com o supervisor em algum “ponto de
encontro”. Tais medidas nao constituem controle de jornada, entretanto, caso
conjugadas com outros elementos de fiscalizagdo pode restar caracterizado, por
exemplo, quando o empregado tem metas a cumprir. 3) O ultimo grupo € composto
pelos trabalhadores, que embora executem maior parte do trabalho fora do
estabelecimento patronal, sdo controlados seja em fungao do horario de inicio e fim
da jornada ou durante as viagens ou da quantidade de visitas realizadas. Esse grupo
alberga os motoboys que realizam entregas em domicilio, de alimentos, por exemplo,
os motoristas de Onibus de passageiros intermunicipal etc. Em raz&o de estarem
submetidos a controle e fiscalizagao, as regras atinentes a duragao do trabalho sao
aplicaveis a estes trabalhadores.

Quantos aos trabalhadores exercentes de cargo de confianga, por estarem
investidos de significativa parcela do poder patronal, tendo poderes de mando e
gestao, nao estdo submetidos ao estrito controle de jornada, sob pena de inviabilizar
o exercicio de sua funcdo de poder perante os demais empregados (DELGADO,
2019).

Cumpre notar, no entanto, que, de acordo com paragrafo unico do artigo 62, o
controle de jornada somente ¢é inaplicavel a esses trabalhadores quando o salario de
confianga for pelos menos 40% superior ao salario do cargo efetivo.

Os teletrabalhadores sdo aqueles que, embora estejam ausentes da sede fisica
do empregador, através dos meios telematicos, estdo nela inseridos. Nao se aplica o
controle de jornada a esses trabalhadores, porque eles executam suas atividades fora
das dependéncias da empresa, o que impede que o empregador fiscalize e controle
os servigos prestados (MARTINEZ, 2018).

Dessa forma, verifica-se que as jornadas controladas sao aquelas em que ha o
registro do horario de trabalho do empregado. Ao contrario, as jornadas nao
controladas sao aquelas em que nao ha o efetivo controle do horario de trabalho do
empregado.

2.5 A EXTRAPOLACAO DA JORNADA DE TRABALHO



25

A jornada de trabalho extraordinaria refere-se ao lapso temporal de trabalho ou
de disponibilidade do empregado em favor do empregador que excede a jornada
padrao, seja ela prevista em lei ou clausula contratual (DELGADO, 2019). Assim, para
saber se houve a extrapolagéo da jornada de trabalho o critério a ser observado é se
o obreiro laborou além da jornada padréo.

A extrapolagdo da jornada pode ser classificada em horas suplementares e

horas extraordinarias, conforme sera estudado no préximo topico.

2.5.1 As horas meramente suplementares e as horas extraordinarias

Para Delgado (2019), as horas meramente suplementares sdo aqueles
referentes ao acréscimo comum, rotineiro, estabelecido durante a execucido do
contrato de trabalho. De acordo com a CLT, as horas suplementares decorrem de
duas modalidades de prorrogagdes, a saber: 1) acordo bilateral de prorrogacéao
individual ou coletivo (artigo 59, caput, da CLT) e 2) acordo compensatorio (artigo 59,
§2 ° da CLT,; e artigo 7°, XIll, da CF ).

Por meio do acordo individual ou coletivo, o empregador e o empregado podem
acrescentar até duas horas suplementares a jornada de trabalho. Tais horas
suplementares devem ser remuneradas acrescidas de adicional de, no minimo, 50%
do valor da hora normal.

Pontua-se que a limitacdo de duas horas suplementares diarias, prevista no
artigo 59 da CLT, ndo exime o empregador do pagamento de todas as horas
suplementares prestadas pelo obreiro, nos termos do inciso | da Sumula 376 do TST.
Nesse sentido, Garcia (2017) acrescenta que a auséncia de acordo de prorrogagao
nao exime o empregador de pagar as horas suplementares em favor do empregado,
nos termos da lei.

Por sua vez, o acordo compensatorio, que pode ser coletivo ou individual, € o
meio pelo qual se dispensa o0 pagamento do acréscimo salarial, estabelecendo que o
excesso de horas em um dia sera compensado com a correspondente diminuicido em
outro dia, sem que exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas
semanais previstas, tampouco seja ultrapassado o limite diario de dez horas (§2°,
artigo 59 da CLT).

Para Delgado (2019), o acordo de compensacgao permite a prorrogac¢ao de duas

horas ao dia para os trabalhadores submetidos a jornada de 8 horas diarias, enquanto
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que para os trabalhadores com jornada inferior € permitida a prorrogacao até o limite
de 10 horas.

Entretanto, segundo Cassar (2018), independentemente da jornada ser igual
ou inferior a 8 horas, deve-se observar o limite de 10 horas por dia, tendo em vista
que é desarrazoado permitir que trabalhador com jornada inferior ao padrao, em razao
de especificidades proprias de sua profissdo, tenha 10 horas como teto para
prorrogagéo, o mesmo limite para os trabalhadores submetidos a jornada de 8 horas.

A referida jurista, contudo, aduz que aparentemente n&o se aplica aos
trabalhadores submetidos ao regime 12x36, porquanto o proprio artigo 59-A da CLT
nao estabelece limites para a compensagao da jornada.

Por seu turno, as horas extraordinarias referem-se as hipoteses discriminadas
no artigo 61 da CLT em que a prorrogagdo da jornada decorre de necessidade
imperiosa, isto é, por motivo de forga maior, para realizar servigos inadiaveis ou cuja
inexecugao pode acarretar prejuizo manifesto.

Nestas hipoteses, o empregador pode exigir do empregado a execugéo de
horas extraordinarias independentemente de convengao coletiva ou acordo coletivo
do trabalho (§3°, artigo 61 da CLT). Em contrapartida, em favor do obreiro é devido o
pagamento pela sobrejornada acrescido de adicional de, no minimo, 50%, por forga
do artigo 7°, XVI da CF (GARCIA, 2017; LEITE, 2019 e DELGADO, 2019).

O artigo 501 da CLT define a forga maior como “todo acontecimento inevitavel,
em relagédo a vontade do empregador, e para a realizagdo do qual este nao concorreu,
direta ou indiretamente.” Para Cassar (2018), no caso de forca maior, as horas
extraordinarias destinam-se a recuperar o tempo perdido em decorréncia da forga
maior, tanto no caso em que a empresa sofre prejuizo, sem, contudo, paralisar suas
atividades, quanto no caso em que ha paralisagdo da atividade do empregador, por
conta do grave prejuizo, até sua recuperacéo.

O servico inadiavel ou cuja inexecugdo pode causar manifesto prejuizo
consistem nas atividades que ndo podem ser adiadas, sob pena de inequivoca perda
do resultado util da respectiva tarefa. Cita-se, como exemplo, o descarregamento e
armazenamento de produtos pereciveis (DELGADO, 2019).

O servico inadiavel e o prejuizo manifesto ndo devem ser banalizados. O
aumento da demanda ou uma encomenda de ultima hora fazem parte da oscilacéo da
atividade econdmica, portanto, ndo sdo associados ao conceito de imperiosidade
(SILVA, 2019).
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Dessa forma, conclui-se que as expressdes horas suplementares e horas
extraordinarias ndao se confundem. Isso porque as primeiras decorrem de acordo de
prorrogagéo ou de compensagao, enquanto que as ultimas decorrem da necessidade

imperiosa, na forma da lei, obrigando o empregado a prestar horas extras.

2.5.2 Efeitos da prorrogacgao da jornada de trabalho

A prorrogagao da jornada de trabalho gera em favor do empregado o direito a
percepgao do pagamento das horas extras prestadas, com acréscimo de adicional de,
no minimo, 50% sobre o valor da hora normal de trabalho, por forga do artigo 7°, inciso
XVI da CF. A unica excegao refere-se a hipotese em que as horas extras sao
compensadas pela correspondente diminui¢do da jornada em outro dia.

Sendo habituais, as horas extras integram o salario do trabalhador para todos
os fins, repercutindo em reflexos em parcelas tais como, depdsitos de FGTS, aviso
prévio, gratificacdo natalina, etc. (DELGADO, 2019).

Nesse contexto, vale destacar que, segundo a Sumula 291 do TST, caso o
empregador suprima, parcial ou totalmente, o servico suplementar prestado com
habitualidade pelo periodo de, pelo menos, um ano, o empregado tem direito a
indenizacgao.

Essa sumula é criticada pelo fato de que, ao edita-la, o TST extrapolou sua
funcao de interpretar, ingressando no ambito criativo, inclusive de indenizagbes cujas
fontes geradoras sdo, em regra, a lei ou contrato (MARTINEZ, 2020).

Dessa forma, verifica-se que o principal efeito da prorrogagcao da jornada de
trabalho é gerar em favor do empregado o direito ao pagamento das horas extras,
com acréscimo do adicional de 50% no minimo. Caso sejam habituais, as horas extras
devem integrar o salario do empregado para efeito de reflexos nas demais parcelas
trabalhistas. Eventual supressao parcial ou total do servigo suplementar prestado de
maneira habitual, gera em favor do empregado o direito a percepg¢ao de indenizacao,

nos termos da Sumula 291 do TST.

2.5.3 O regime 12x36

O artigo 59-A, que foi introduzido pela CLT pela Lei 13.467/2017, prevé a

possibilidade de que as partes estabelegcam, através de acordo individual escrito ou
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de normas coletivas do trabalho, horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta
e seis horas ininterruptas de descanso, com a devida indenizagao dos intervalos de
repouso e descanso.

Antes da vigéncia da referida Lei, o TST, por meio de sua Sumula 444, admitia
o regime 12x36, contudo, de forma excepcional e ndo havia a possibilidade das partes
adotarem tal regime mediante acordo individual, sendo admitido apenas por meio de
normas coletivas do trabalho.

Para Leite (2019), o artigo 59-A da CLT é inconstitucional, em razao de violar o
principio da vedacgao do retrocesso social, notadamente, por permitir acordo individual
escrito para instituir a jornada 12x36, o que € prejudicial ao empregado, porque este
isoladamente ndo tem capacidade de negociar clausulas do contrato de trabalho.

Nesse contexto, salienta-se que a Medida Provisoria 808/2017 conferiu nova
redacao ao artigo 59-A da CLT, retirando a possibilidade de o regime 12x36 ser
instituido por meio de acordo individual escrito. Entretanto, como nao foi convertida
em lei, a referida Medida Provisoria perdeu a eficacia desde sua edig¢ao, e o artigo 56-
A voltou a ter a redagao anterior.

Por fim, na remuneragdo do empregado submetido ao regime 12x36 ja estao
incluidos os valores relativos ao descanso semanal remunerado e descanso em

feriados

2.6 O TRABALHO EM TEMPO PARCIAL

Sempre foi possivel haver trabalho em regime de tempo parcial, mediante
acordo entre empregado e empregador, estabelecendo a jornada reduzida e a
reducao do salario na mesma proporgao (GARCIA, 2017). Tanto é assim que “As leis
de politica salarial sempre estabeleceram valor hora, valor dia e valor mensal.”
(CASSAR, 2018, p. 638).

Isso se justifica porque as garantias trabalhistas buscam limitar o uso maximo
da forga humana, motivo pelo qual ha previsdo legal, estabelecendo a duragéo
maxima para o trabalho. Por outro lado, por ndo ser prejudicial, 0 uso moderado ou
pouco intenso da forgca humana de trabalho ndo é vedado (DELGADO, 2019).

Em relagédo ao tema, a Orientacao Jurisprudencial n. 358, inciso |, da SBDI Ido

TST estabelece que caso haja contratagdo para cumprimento de jornada reduzida,
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inferior a previsdo constitucional de 8 horas diarias e 44 semanais, € licito o
pagamento de piso salarial ou salario minimo proporcional ao tempo trabalhado.

Inicialmente, a Medida Provisoria 2.164-41/2001 acrescentou o artigo 58-A a
CLT, considerado como trabalho em tempo parcial aquele cuja duragdo nao fosse
superior a vinte e cinco horas semanais.

Entretanto, com o advento da Lei n. 13.467/2017 foi dada nova redagao ao
referido dispositivo legal para definir o trabalho em tempo parcial como aquele cuja
duragcdo nao € superior a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, ou aquele cuja duragado nao ultrapasse vinte e seis horas
semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares
semanais.

Entende-se que, em termos sistematicos, ha duas modalidades de trabalho em
tempo parcial, a primeira delas € aquela com duragao de até de trinta horas semanais,
sem a possibilidade de prestacédo de horas extras; e a segunda € aquela com duragao
de até vinte e seis horas, com possibilidade de prestacao de até seis horas extras.

ApOs a admissao, € possivel alterar o regime de trabalho de tempo integral para
tempo parcial, para tanto é necessaria manifestacdo de vontade do empregado nesse
sentido perante o empregador. Embora a lei seja silente quanto a forma de
manifestacdo de vontade do empregado, entende-se que deve ser escrita para evitar
abusos, ressalvada a hipbtese de disposicdo em instrumento coletivo em sentido
contrario (CASSAR, 2018).

Adverte-se, todavia, que o0 regime de tempo parcial ndo abrange os
profissionais que tém jornada especial reduzida por forga de lei, como € o caso dos
jornalistas profissionais e radialistas. Nestes casos, a jornada é de cinco horas diarias,
0 que é previsto em lei, em razao de o trabalho desempenhado por esses profissionais
ser desgastante (DELGADO, 2019).

Quanto a remuneracao do trabalhador sob regime de tempo parcial, o salario
deve ser proporcional a sua jornada, tendo como parametro os empregados que
desempenham as mesmas fung¢des em tempo integral.

De acordo com Martinez (2018), justamente para respeitar a proporcionalidade,
€ que a Medida Proviséria 2.164-41/2001 proibia a prestacao de horas suplementares
pelos empregados sob regime de tempo parcial. Tal proibigdo justificava-se pela
necessidade de respeitar o principio da isonomia, pois, caso os trabalhadores em

regime parcial de tempo prestassem horas extras, receberiam remuneragao superior
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a dos empregados em tempo integral, na medida que a cada hora excedente é
acrescida de adicional de 50%.

Todavia, esse ponto foi inobservado pela Lei n. 13.467/2017, tendo em vista
que, ao alterar a redacéo do artigo 58-A, previu a possibilidade de prestacao de até
seis horas extras para a hipotese de trabalho em tempo parcial cuja duragdo nao
exceda vinte e seis horas, conforme ja exposto.

As horas suplementares devem ser remuneradas com acréscimo de 50% sobre
o valor do salario-hora (§3°, artigo 58-A da CLT).

Pontua-se que, na hipotese de contrato de trabalho em tempo parcial possuir
jornada semanal inferior a vinte e seis horas, as horas que excederem esse
quantitativo devem ser remuneradas como extras, as quais sao também limitadas a
seis horas (§4°, artigo 58-A da CLT).

Por outro lado, invés de serem pagas acrescidas do adicional legal, as horas
suplementares podem ser compensadas pelo trabalhador submetido ao regime de
tempo parcial na semana subsequente a da execucio do labor suplementar. Caso
nao sejam compensadas, as horas suplementares devem ser adimplidas na folha de
pagamento do més subsequente (§5°, artigo 58-A).

Se o0 empregador contratar empregado sob o regime de tempo parcial, ou,
ainda alterar o contrato de trabalho de tempo integral para tempo parcial,
estabelecendo a jornada semanal entre 26 e 30 horas semanais e exigir que o
empregado preste horas extras, havera a nulidade do ajuste proporcional, por forga
do artigo 9° da CLT, que reputa nulos de pleno direito os atos praticados em
desconformidade com os preceitos celetistas. Entretanto, para esta situagao, admite-
se a compensacgao das horas extras até a semana imediatamente subsequente a da
execugao (5°, artigo 58-A), sem que reste caracterizada nulidade (MARTINEZ, 2018).

Quanto as férias, aos trabalhadores em regime de tempo parcial, aplica-se o
regramento geral previsto no artigo 130 da CLT, através do qual se estabelece que o
periodo das férias € proporcional a quantidade de faltas do trabalhador durante o
periodo aquisitivo. Acrescenta-se, por fim, que pode o empregado submetido ao
regime de tempo parcial converter um tergo das férias que tem direito em abono

pecuniario.

2.7 JORNADA NOTURNA
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Para os trabalhadores urbanos, o trabalho noturno, em regra, € aquele
executado das 22 horas as 5 horas do dia subsequente (artigo 73, §1°, da CLT), sendo
assegurado o adicional de, no minimo, vinte por cento superior ao valor da hora diurna
. Ja para os rurais, considera-se noturno o trabalho realizado das 21 horas as 5 horas
do dia seguinte, na lavoura, e das 20 horas as 4 horas do dia subsequente na atividade
pecuaria (artigo 7° da Lei n. 5.889/1973). Para estes ultimos, o adicional é de 25%.
Destaca-se que a CF, no seu artigo 7°, IX, assegura aos trabalhadores noturnos o
direito a percepcao de remuneracgao superior a do diurno.

Quanto aos trabalhadores urbanos, com relagdo ao trabalho noturno, a regra
geral foi indicada acima. Salienta-se, contudo, que ha diversas excegdes, como é o
caso dos advogados, cujo horario noturno € das 20 horas as 5 horas, e o adicional é
25%, nos termos do artigo 20, da Lei n. 8.906/1994 (CASSAR, 2018). Todavia, em
razao de n&o ser o objetivo do presente estudo, tal assunto nao sera pormenorizado.

De acordo com Cairo (2017), em razao de excluir os trabalhadores submetidos
ao regime de revezamento do direito a percepgéo do adicional noturno, o artigo 73 da
CLT nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o STF
editou a Sumula 213 estabelecendo que o adicional noturno é devido inclusive aos
empregados submetidos ao turno de revezamento.

O adicional noturno justifica-se pelo fato de que a prestacao de trabalho noturno
gera maior desgaste para o obreiro, porquanto, do ponto de vista biolégico, o ser
humano necessita de sono profundo, o que s6 ocorre durante a noite, para descansar
e se recompor fisica e mentalmente. Portanto, o trabalho nesse horario gera maior
desgaste para saude, ja que o sono durante o dia ndo tem a mesma qualidade
(CAIRO, 2017). Além disso, dificulta a insercéo pessoal, social e familiar do individuo
na comunidade onde vive, o0 que torna a prestacao do labor em tais condicbes mais
penoso (DELGADO, 2019).

E justamente pelo fato de ser penoso que o trabalho noturno é vedado para
menores de 18 anos, nos termos do artigo 7°, inciso XXXII, da CF.

Para complementar a prote¢do do empregado, a lei prevé a redugéo ficta da
hora noturna, que € uma criagao juridica que, em vez de considerar uma hora como
tendo 60 minutos, considera como tendo 52 minutos e 30 segundos, salvo excegdes
previstas em Lei (CAIRO, 2017).

Conforme 0 § 1° do art. 73 da CLT, cada hora noturna trabalhada no meio
urbano tem 52 minutos e 30 segundos de duragido. Ha, portanto, uma
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reducéo ficta da hora noturna. Isso faz com que, apesar de exercer suas
atividades em sete horas reais (horas “de rel6gio”), o trabalhador ganhe
por oito horas fictamente trabalhadas. (MARTINEZ, 2020, p. 779)

Por fim, cumpre notar que o trabalhador rural ndo tem reducao da hora ficta

noturna, pois percebe adicional de 25%, ou seja, superior ao do trabalhador urbano.

3 O DANO

3.1 BREVES NOTAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO
TRABALHO

Conforme Cavalieri (2014), além de se destinar aos atos licitos, o direito cuida
dos ilicitos em decorréncia da necessidade de reprimi-los e reparar os seus efeitos
nocivos. Para tanto, a ordem juridica estabelece deveres, que podem ser positivos ou
negativos, representados, respectivamente, pela obrigagdo de fazer e de nao fazer.
Tais deveres juridicos, aqui entendidos como condutas impostas pelo direito positivo,
podem ser dirigidos a todos indistintamente ou a uma ou varias pessoas.

De acordo com o referido autor, a violagado de um dever juridico constitui o ilicito
que, em geral, gera dano em desfavor de outrem e, por conseguinte, cria um novo
dever juridico, o de reparar o dano. A titulo de exemplo, menciona-se que todos tém
o dever juridico de respeitar a integridade fisica de outrem. Desse modo, aquele que
violar tal dever juridico gerara para si o dever de reparar o dano.

A responsabilidade civil pode ser conceituada como:

[...] o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagédo de
um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil € um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violacdo de um dever juridico originario. (CAVALIERI, 2014, p. 14)

A responsabilidade civil pode ser classificada quanto a natureza da norma
juridica violada, como contratual ou aquiliana, e quanto a questdo da culpa, como
subjetiva ou objetiva (GAGLIANO E PAMPLONA, 2017a), conforme sera demonstrado
adiante.

A responsabilidade contratual, também denominada negocial, sua configuragao

depende do descumprimento de um dever oriundo de uma relagdo obrigacional
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preexistente. Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana decorre da violagao
de um dever genérico e universal de ndo causar danos, prescindindo da preexisténcia
de relagao obrigacional (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015).

Conforme o fundamento atribuido a responsabilidade, a culpa sera considerada
ou nao elemento da obrigagao de reparar o dano. A responsabilidade subjetiva ou da
culpa tem como pressuposto conduta dolosa ou culposa por parte do agente. Ja a
objetiva é aquela que independe de culpa, sua configuragdo depende apenas da
presencga do dano e do nexo de causalidade (GONCALVES, 2017).

Para Cairo (2017), no ordenamento juridico patrio, em regra, aplica-se a teoria
subjetiva. Assim, para que o agente seja responsabilizado € necessario a coexisténcia
dos seguintes elementos: agdo ou omissao, nexo de causalidade, dano, culpa ou dolo.

A acdo ou omissao referem-se a violagdo de um dever juridico e, por
conseguinte, a um ato ilicito. Quanto a agao, refere-se a um comportamento ativo, por
meio do qual se descumpre um dever juridico (GAGLIANO E PAMPLONA, 2017a).
Como exemplo, menciona-se o empregador que exige trabalho superior as forgas do
empregado (art. 483, “a”, da CLT).

De acordo com Gongalves (2017), a responsabilidade por omissao pressupde
que exista um dever juridico determinando a pratica de determinado ato, ou seja, nao
se omitir, além disso, € necessario demonstrar que, com a pratica do ato, o dano seria
evitado.

Para contextualizar, cita-se, como exemplo, o dever juridico da empresa de
fornecer aos empregados equipamentos de protegao individual adequado ao risco
(art. 166, da CLT). Assim, quando necessario, o nao fornecimento de tais
equipamentos por parte do empregador configura violagdo de um dever juridico por
omissao. Por conseguinte, caso o empregado sofra eventual dano em razédo da
auséncia da devida protecao restara configurada a responsabilidade por omisséao.

O nexo de causalidade é a razao pela qual se atribui a alguém o dever de
indenizar, ou seja, o motivo que liga o dano, extrapatrimonial ou patrimonial, a um
responsavel (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015).

A culpa refere-se a violagdo de um dever juridico de cuidado, tendo em vista
que ao agir o agente ndo o fez com a devida cautela. Por isso, a culpa pode ser
conceituada como a omissao na diligéncia exigivel. Por sua vez, o dolo € uma conduta
intencional destinada a pratica de ato ilicito, ou seja, o agente age com a intengéo de
produzir um resultado ilicito (CAVALIERI, 2014).
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Por fim, conforme sera adiante tratado, o dano constitui uma lesdo a interesse
juridicamente tutelado, independentemente de sua natureza.

Enquanto a objetiva somente é aplicada nos casos autorizados pela lei ou
quando a atividade do agente implicar em risco para outrem, na forma do artigo 927,
paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Na seara justrabalhista, existe discuss&o sobre a possibilidade de se aplicar ou
nao a responsabilidade objetiva ao empregador, tendo em vista que a Constituicao
Federal, no seu artigo 7°, inciso XXVII, somente admite a responsabilidade subjetiva
do empregador quando houver a presenga de culpa ou dolo.

Para Tartuce (2018), a teoria da responsabilidade subjetiva do empregador
pode ser mitigada, para que este responda, de maneira objetiva, quando o trabalhador
estiver exposto a riscos, em razdo da atividade patronal, com base nas seguintes
premissas:

A primeira tese é extraida do caput do artigo 7° da Constituicao Federal, tendo
em vista que o referido dispositivo estabelece rol exemplificativo de direitos, nao
excluindo outros que visem a melhoria social dos trabalhadores. Dessa forma, o
trabalhador tem direito de alegar a responsabilidade objetiva do empregador, com
base no artigo 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil (TARTUCE, 2018).

A segunda tese esta fundada nos critérios de solugao de antinomias. Tendo em
vista que o artigo 7°, inciso XXVII, da Constituicdo Federal, € norma geral e superior,
bem assim que o artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil € norma inferior especial,
tem-se uma antinomia de segundo grau, por abranger os critérios da hierarquia e da
especialidade (TARTUCE, 2018).

Sao propostas duas solugbes para resolver tal conflito: a) que o Poder
Legislativo edite uma terceira norma, indicando qual das duas regras em conflito deve
prevalecer; e b) que o juiz da causa escolha um das duas normas, aplicando os artigos
4° e 5° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, encontre um preceito
maximo de justiga, por meio da aplicagdo da analogia e nos principios gerais do direito
(TARTUCE, 2018).

Por meio da analogia, o magistrado pode aplicar a responsabilidade objetiva,
com fundamento nos artigos 932, Ill, e 933 do Cédigo Civil, os quais versam sobre a
responsabilidade objetiva indireta do empregador. Com base no principio geral de
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, é possivel entender pela aplicacdo da
responsabilidade objetiva (TARTUCE, 2018).
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A terceira tese esta assentada no artigo 927, paragrafo unico, segunda parte,
do Cadigo Civil. Neste contexto, a relagao do trabalho esta alinhada com a incidéncia
das normas do direito ambiental a responsabilidade civii do empregador,
notadamente, nos casos de atividades insalubres e perigosas. Assim, entende-se que,
em regra, a responsabilidade do empregador € subjetiva, porém, se o empregado
estiver submetido a risco em razao da atividade laboral, a responsabilidade do
empregador podera ser objetiva, com base no artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil (TARTUCE, 2018).

Na mesma esteira € o entendimento de Cairo (2017), para o qual, por ser norma
mais favoravel ao trabalhador, a regra contida no Cédigo Civil deve prevalecer no caso
concreto, em detrimento da regra constitucional que condiciona a responsabilidade do
empregador a existéncia de culpa ou dolo.

Em relacao ao tema, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 828.040, fixou a tese de repercussao geral, segundo a qual
o artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil € plenamente compativel com o artigo
7°, XXVIIl, da Constituicdo Federal, motivo pelo qual €& constitucional a
responsabilizagéo objetiva do empregador, nos casos previstos em lei ou quando, por
sua natureza, a atividade desenvolvida ensejar maior risco em desfavor do empregado
do que para a maioria da coletividade.

A situagdo concreta € a seguinte: em 2009, um supermercado foi alvo de
assaltantes que visavam subtrair o malote de dinheiro que estava guardado no carro
forte. O autor da reclamacao trabalhista participava da cena na condicao de vigilante,
contratado pela empresa de protecéo e transporte de valores.

Na ocasiao, em razao da troca de tiros entre os assaltantes e o autor da acao
e seus colegas, o assalto foi frustrado. Apesar de nao ter sido atingido por nenhum
projétil, o autor da acdo passou a sofrer de graves problemas psiquicos, em
decorréncia do evento traumatico, restando incapacitado para trabalhar.

Dessa forma, ajuizou agao trabalhista em desfavor tanto do supermercado
quanto da empresa de protecao e transporte de valores, requerendo indenizagao por
danos morais, pensao até os 65 anos de idade e o custeio de todo tratamento de
saude decorrente do trauma.

Em primeiro grau, o juizo acolheu todos os pedidos, estabelecendo a
responsabilidade direta da empresa transportadora de valores, e subsidiaria para o

supermercado. No entanto, o Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regiao exclui a
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condenacao subsidiaria do supermercado e reduziu o montante das indenizagdes. No
ambito do Tribunal Superior do Trabalho, foi restabelecida a responsabilidade
subsidiaria do supermercado e elevado o valor da pensao.

Diante disso, a empresa de transporte de valores levou o caso ao Supremo
Tribunal Federal, por meio do referido recurso extraordinario, alegando violagdo ao
artigo 7°, XXVIII, sob o fundamento de que ndo agiu com dolo ou culpa para causar
lesdo ao trabalhador.

N&o obstante isso, foi negado provimento ao apelo, tendo em vista que o STF
entendeu ser aplicavel a responsabilidade objetiva quando, por sua natureza, a
atividade empresarial ensejar maior risco em desfavor do empregado do que para a

maioria da coletividade

3.2 DO DANO

O elemento dano € imprescindivel para que haja configuragdo da
responsabilidade civil. S6 ha dever de reparar quando alguém pratica ato ilicito e
causa dano a outrem. "N&o basta o risco de dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem
uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econdmico ou moral, ndo se impoe
o dever de reparar.” (CAVALIERI, 2014, p. 92).

Mesmo na responsabilidade contratual a figura do dano esta presente, sendo
presumida em razdo do descumprimento da obrigagéo convencionada (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2017).

Portanto, tem-se que a configuragdo da responsabilidade depende
necessariamente do elemento dano. S6 ha dever de indenizar quando o ato ilicito

causa dano a outrem. Ou seja, sem dano, ndo ha dever de reparar.

3.2.1 Conceito

No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha conceito legal do dano, tampouco
definicao de quais seriam as lesdes tuteladas pelo direito. Verifica-se, dessa forma,
que o legislador optou por sistema aberto, onde prevalece a clausula geral de
reparacdo de danos. Sendo assim, conclui-se que a nog¢dao de dano deve ser
construida pela doutrina e jurisprudéncia, segundo a juridicidade dos interesses em
conflito no caso concreto (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015).
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Para Gagliano e Pamplona (2017), o dano é uma lesao a um interesse juridico
tutelado, seja de natureza patrimonial ou ndo, causado por agdo ou omissao do
ofensor.

Na mesma linha é o conceito apresentado por Cavalieri (2014) que conceitua o

dano como:

[...]lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a
sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesao de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.
(CAVALIERI, 2014, p. 93)

Malgrado a inexisténcia de conceito legal, com base nas ligdes doutrinarias
acima transcritas, entende-se que dano é a lesédo ou prejuizo a interesse juridicamente

protegido, seja de natureza patrimonial ou moral, causado por ato ilicito do agente.

3.2.2 Dano material, dano moral e dano estético

O dano pode ser classificado em dano patrimonial, também denominado de
dano material, e em dano n&o patrimonial ou extrapatrimonial (CASSAR, 2018).

O dano material afeta o conjunto de relagdes juridicas com valor econdmico de
uma pessoa. Além das coisas corpdreas, como casa, carro, tal definicdo abrange as
incorpéreas, como os direitos de crédito. O dano material também pode ser entendido
como a efetiva diminui¢gdo do patriménio da vitima (CAVALIERI, 2014).

O dano material pode ser estudado sob duas perspectivas: a dano emergente,
que corresponde ao efetivo prejuizo da vitima; e a dos lucros cessantes, que
correspondem ao que a vitima razoavelmente deixou de auferir em razdo do dano
(GAGLIANO E PAMPLONA, 2017).

Além do dano emergente e lucros cessantes, Cavalieri (2014), apresenta como
subespécie do dano material, a perda de uma chance, a qual ocorre quando em razéo
de ato de outrem, a vitima perde a probabilidade de um evento que poderia trazer um
beneficio futuro em seu favor, como participar de um concurso ou arrumar um
emprego melhor. Sdo caracteristicas da perda de uma chance, a certeza da autoria
do ato que frustra a chance e incerteza da extensao dos danos decorrentes da perda.
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O dano moral, por sua vez, decorre do agravo aos bens de natureza ideal,
representado pela dor subjetiva ndo detectavel ou aferivel externamente por terceiros.
Como n&o se materializa, tal dano n&o pode ser provado (CAIRO, 2017).

Destaca-se, todavia, que a classificagdo dicotdmica do dano em moral e
material vem sofrendo abalos no direito brasileiro, notadamente, porque o artigo 927
do Cadigo Civil é clausula aberta de obrigacédo de indenizar, o que viabiliza o amparo
de novas figuras de dano (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015).

Nesse sentido, a doutrina brasileira vem admitindo o dano estético que é
entendido como uma lesao duradoura a integridade fisica da vitima. A figura de tal
dano ndo exige que a lesdo se manifeste permanentemente, mas sim de modo
duradouro. Caso seja transitéria ou passivel de eliminagdo por meio de cirurgia, a
ofensa se subsume a um dano patrimonial ou moral, ou ambos, ndo sendo capaz de
constituir dano estético auténomo (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015).

Entretanto, ha entendimento de que o dano estético deve ser reparado, ainda
que seja transitorio. A transitoriedade apenas ira influenciar na fixagdo do quantum
indenizatério, na medida que é menor a extensao do dano (TARTUCE, 2018).

Quanto a caracterizagédo do dano estético, acrescenta-se que ele pode se
materializar também através de “uma permanente mitigacido da pessoa se servir de
seu corpo de forma eficiente” (FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015). Ou
seja, neste caso, em razdo da conduta de outrem, a vitima tem reduzida a utilidade
de seu corpo.

Alguns doutrinadores, representados por Gongalves (2017, p. 524), entendem
o dano estético como uma deformidade que “repousa na estética e s6 ocorre quando
causa uma impressao, se nao de repugnancia, pelo menos de desagrado, acarretando
vexame ao seu portador.”

Entretanto, tal entendimento mostra-se equivocado, na medida que associa a
definicdo juridica do dano estético a acepcgao artistica do estético enquanto algo
“belo”. Em razao da nocao de belo e feio serem relativas, o entendimento do dano
estético enquanto “enfenhamento” da vitima constitui incentivo a discricionariedade
do juizo em detrimento da coeréncia e integridade do direito (FARIAS, ROSENVALD
e BRAGA NETTO, 2015).

Dessa forma, conforme ja exposto, o dano estético deve ser entendido como a
lesdo permanente a integridade fisica ou como a redugéo da utilidade do corpo da

vitima em desfavor dela propria.
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3.2.3 Dano moral e violagao dos direitos da personalidade

O dano moral é o resultado de ato lesivo praticado por outrem contra o
patrimdénio imaterial da vitima. Ou seja, o referido dano decorre de uma ofensa ao
patriménio ndo material da pessoa, aquele que nao €& passivel de avaliagao
pecuniaria.

Para Schreiber (2013, p. 16), “0 dano moral consiste justamente na les&do a um
atributo da personalidade humana. Assim, a lesdo a qualquer dos direitos da
personalidade, sejam expressamente reconhecidos ou n&o pelo Cdédigo Civil,
configura dano moral.”

Mas, afinal, o que sao os direitos da personalidade?

De acordo com Gagliano e Pamplona (2017b), os direitos da personalidade sédo
aqueles destinados a tutelar os atributos fisicos, psiquicos € morais da pessoa e em
suas projecoes sociais.

Para Schreiber (2013), os direitos da personalidade sao atributos essenciais da
pessoa humana merecedores de protegéo juridica. Tais direitos recebem nomeacgdes
diferentes, conforme o ambito em que sao objeto de tutela juridica. Geralmente, no
direito internacional, sdo designados de direitos humanos; no plano interno de um
Estado, quando positivados na sua constituicdo, sdo denominados de direitos
fundamentais; por fim, no ambito das rela¢des entre particulares, sdo nomeados como
direitos da personalidade.

Adverte-se, porém, que nem todos os direitos fundamentais sédo direitos da
personalidade, na medida que os primeiros podem ser destinados também a tutelar
interesses de cunho patrimonial, como, o direito a heranga, ou de cunho coletivo,
como, o direito a greve, como ocorre no ordenamento juridico patrio, respectivamente,
no artigo 5° no seu inciso XXX, e no artigo 9°, ambos da Constituicdo Federal
Schreiber (2013).

Nota-se, em ultima analise, que independentemente do dmbito em que séo
abordados ou das diferentes designagdes, o objeto de tutela juridica é a dignidade da
pessoa humana em seus diversos desdobramentos.

Muito embora inexista definicao precisa do que é a dignidade da pessoa
humana, os ensinamentos doutrinarios convergem no sentido de que ela é qualidade

axiolégica inerente ao ser humano, a qual traduz a importancia de cada individuo pelo
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simples fato de existir, impondo o dever de respeito em face de todos, inclusive do
Estado, e revelando que cada pessoa € um fim em si mesma.

Consoante Sarlet (2006, p. 60), a dignidade da pessoa humana é:

[...]a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além propiciar e promover sua
participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Nesse contexto, pode-se afirmar que os direitos da personalidade derivam da
dignidade da pessoa humana e destinam-se a proteger os valores mais caros do
individuo, seja em relagao ao estado ou em relagdo aos particulares. Em outros
termos, “[...Jos direitos da personalidade estdo, inexoravelmente, unidos ao
desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se como garantia para a
preservacao de sua dignidade.” (FARIAS E ROSENVALD, 2015).

Sendo assim, conclui-se que o dano moral decorre da violagao dos direitos da

personalidade, os quais constituem projegdes da dignidade da pessoa.

3.3 O DANO EXISTENCIAL COMO CATEGORIA AUTONOMA DE PROTECAO A
PESSOA HUMANA: CONFIGURACAO E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Embora sejam espécies do género dano extrapatrimonial, o dano moral e o0
dano existencial ndo se confundem (ZANOTELLI; BOUCINHAS FILHO, 2013).
Conforme Soares (2009), o dano existencial se diferencia do dano moral, na medida
em que o segundo reflete nos sentimentos da vitima, enquanto o primeiro repercute
na rotina desta que nao pode mais exercer determinadas atividades.

A autora aduz que:

O dano existencial diferencia-se do dano moral propriamente dito, porque
esse € ‘essencialmente um sentir’, enquanto aquele € um ‘ndo mais poder
fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente’, em
que ocorre uma limitagcado do desenvolvimento normal da pessoa.(2009, p. 44)

Segundo ela, outra diferengca € que o dano moral incide sobre o ofendido,

muitas vezes, de maneira simultdnea a consumacéao do ato ilicito, enquanto o dano
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existencial para que seja caracterizado depende do transcurso do tempo, na medida
que é uma sequéncia de alteragdes prejudiciais ao cotidiano da vitima.

Nota-se, dessa forma, que dano existencial repercute no ambito externo ao
individuo na sua “sociabilidade”, enquanto que o dano moral incide sob os sentimentos
da vitima, de natureza interna, “é a dor interna pela lesao de sua honra e dignidade”
(PORTO FILHO; SOUZA, 2020).

3.3.1 A protecao do ser humano como justificagao da categorizagdo de danos

Apesar de nado haver conceito preciso ou definicdo de seu conteudo, a
dignidade da pessoa humana é entendida como atributo inerente ao ser humano, em
razao de sua capacidade de tomar decisdes racionais e agir conscientemente. Desse
modo, tem-se que a dignidade ndo € criagao constitucional, sendo, em verdade,
reconhecida pela Constituicdo Federal que conferiu a ela o status de valor supremo
da ordem juridica “quando a declara como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito” (DA SILVA, 1998).

Enquanto valor supremo, a dignidade da pessoa humana imanta toda a ordem
juridica, com o imperativo de que o ser humano constitui fim em si mesmo. Dessa
forma, ela é fundamento das prerrogativas juridicas do ser humano, impondo que a
pessoa seja intangivel, inclusive quanto a sua integridade psicofisica e todos os seus
atributos fundamentais (SOARES, 2009).

Nesse contexto, menciona-se o principio neminem laedere que impde o dever
geral de nao ofender. Para Soares (2009), a conduta do individuo deve sempre ser
exercida sem ferir os interesses legitimos alheios. A regra € que, no minimo, ninguém
seja lesado, e o comportamento ideal € aquele que realiza os proprios interesses
legitimos e, concomitantemente, promove os interesses dos demais.

Por outro lado, acrescenta-se que, atualmente, o foco da responsabilidade
passou a ser a reparacdo da vitima, detentora de sentimentos, dores fisicas e
existenciais, e ndo mais na figura do ofensor (SANTANA, 2017). Trata-se de um
contraponto em razdo da maior possibilidade de se sofrer danos em decorréncia das
mutagdes sociais promovidas pelo avango tecnolégico e industrial (SCRAMIM, 2016)

Assim, considerando a necessidade de tutela da dignidade da pessoa humana

e de seus atributos, bem assim a maior possibilidade de se sofrer danos na sociedade
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atual, a doutrina vem reconhecendo novas modalidades de dano (MONTEIRO FILHO
E ZANETTA, 2015).

Para Schreiber (2007), em consequéncia da propensa erosao dos filtros
tradicionais da responsabilidade civil, constatada pela perda de importancia da culpa
e da prova do nexo de causalidade na dinamica das ag¢des de responsabilizagcédo, bem
como da coletivizagado das acbes de reparagao, verifica-se a expansao dos danos
ressarciveis. Ou melhor, maior numero de pretensdes indenizatérias vem sendo
acolhidas pelo Poder Judiciario, tanto quantitativa, quanto qualitativamente. A
expansao qualitativa é justificada pelo reconhecimento de que novos interesses,
sobretudo, os de natureza existencial s&do merecedores de tutela e, portanto, sua
violagao constitui novo dano ressarcivel.

Conclui-se, portanto, que a permanente necessidade de tutela da dignidade da
pessoa humana e de seus atributos perante uma sociedade altamente tecnoldgica e
industrializada, impde o reconhecimento de novos interesses, notadamente, os de

natureza existencial, sendo, portanto, sua violagao passivel de indenizacao.

3.3.2 Origem do dano existencial

A origem do dano existencial remonta ao direito italiano. Neste ordenamento
juridico, a responsabilidade civil fundamenta-se nos artigos 2.043 e 2.059 do seu
Caddigo Civil. O primeiro dispositivo é o fundamento da responsabilidade civil por dano
patrimonial, e o0 segundo é a base legal para o reconhecimento dos danos imateriais.
Contudo, neste Uultimo o caso, o reconhecimento dos referidos danos esta
condicionado as hipéteses taxativas previstas em lei. O Cddigo Penal, no seu artigo
185, prevé, em sintese, o dever de o autor de conduta criminosa, ou o responsavel
por este, a indenizar (SOARES, 2009).

Diante disso, constatou-se a insuficiéncia da regulamentagao no direito italiano
para tutelar a pessoa contra atos ilicitos, notadamente, porque a indenizagdo somente
era devida nos casos previstos em lei, conforme ja exposto.

Assim, houve uma mudanga de paradigma no direito italiano, a partir da década
de 1950, por meio da qual se reconheceu a necessidade de tutelar o denominado
“‘dano a vida de relagao” independentemente de indenizagao por dano patrimonial. A
partir de 1970, a jurisprudéncia passou a entender ser necessario tutelar a pessoa

contra atos que afetassem o terreno de sua atividade realizadora (SOARES, 2009).
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Considera-se que a Decisao n. 6572, proferida pela Corte Italiana de Cassacéao
em 24.03.2006, conferiu ao dano existencial contornos precisos, segundo a qual, dano
existencial € qualquer alteragao prejudicial sobre as atividades cotidianas do sujeito
que perturba sua rotina diaria e Ihe obsta de expressar e realizar sua personalidade
no mundo (SOARES, 2017).

3.3.3 Conceitos e elementos caracterizadores do dano existencial

O dano existencial € uma lesao ao projeto de vida do sujeito ou a sua vida de
relacbes. O referido dano se materializa através da impossibilidade de o lesado
realizar atividades cotidianas, da mudanca involuntaria de habitos, da interrupcéo ou
obstaculizagdo da execucgao de projetos pessoais.

Para Soares (2009), dano existencial € uma lesdo ao complexo de relagdes que
auxiliam o desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, seja no aspecto
pessoal ou social. E uma afetacdo negativa que obriga a vitima do dano modificar a
forma de realizacdo de uma atividade ou suprimi-la de sua rotina.

Consoante Frota (2013), o dano existencial € uma espécie de dano imaterial, o
qual acarreta em desfavor do lesado, parcial ou totalmente, a impossibilidade de
executar, dar continuidade ou reconstruir o0 seu projeto de vida, em aspectos tais
como, familiar, intelectual, afetivo-sexual, etc, bem assim a dificuldade de retomar sua
vida de relagdo, seja no ambito publico ou privado.

Percebe-se, dessa forma, que, embora o dano existencial seja espécie de dano
imaterial, a sua ocorréncia se manifesta no mundo exterior, ou seja, pode ser
objetivamente constatada, tendo em vista que a vitima sofre altera¢des na sua rotina
ou tem a execucao de seus projetos pessoais interrompida ou obstaculizada.

No presente estudo, alteracées na rotina referem-se a quaisquer mudancas
prejudiciais, sejam temporarias ou permanentes, na rotina da vitima, as quais podem
ser representadas pela obrigacao realizar atividades antes ndo exercidas ou pela
impossibilidade de realizar atividades outrora realizadas.

O primeiro caso é exemplificado pela pessoa que, em razao de ter adquirido
lesdo do esforgo repetitivo (LER), passou a realizar sessdes de fisioterapia
diariamente. Por sua vez, a segunda hipotese € ilustrada pelo atleta profissional, que
em razao de acidente automobilistico, ficou tetraplégico, restando impossibilitado de

realizar treinos e participar de competicoes esportivas (SOARES, 2009).
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Com as exemplificagdes acima, busca-se tdo somente demonstrar situagoes
que podem configurar dano existencial. Assim, inicialmente, ndo ha a pretenséo de
discutir a coexisténcia de outras espécies de dano com o dano existencial.

Como sempre busca extrair o maximo de suas potencialidades, o ser humano
continuamente faz projegdes futuras e escolhas para realizar tais projecdes. Dessa
forma, tem-se que o projeto de vida € aquilo que a pessoa decidiu fazer com sua vida.
Sendo assim, “qualquer fato injusto que frustre esse destino, impedindo a sua plena
realizacao e obrigando a pessoa a resignar-se com o seu futuro, deve ser considerado
um dano existencial” (WUNSCH, 2015), notadamente, um dano ao projeto de vida.

Nesse sentido, Soares (2009) aponta que, além de abranger as atividades
efetivamente comprometidas, o dano existencial abrange aquelas que poderiam ser
exercidas pela pessoa, segundo as regras da experiéncia.

Acrescenta que:

As atividades englobadas no dano existencial, portanto, ndo sdo apenas as
ja exercidas na época da lesao, incorporadas ao cotidiano da pessoa, no
ambito das relagbes sociais, da familia, dos afetos, da cultura ou da arte, do
tempo vago, etc. O dano existencial comporta a denominada ‘perda de uma
chance’, modalidade na qual a vitima se vé frustrada de uma justa expectativa
de exercer certas atividades, que foram prostradas pela conduta do ofensor,
o qual lhe retirou a oportunidade de exercé-las ou que perturbou o processo
dindmico do seu cotidiano. (SOARES, 2009, p. 46).

Dessa forma, verifica-se que o dano existencial se subdivide, essencialmente,
no dano ao projeto de vida e no dano vida de relagées (FROTA, 2013), os quais serao
estudados de maneira aprofundada no préximo tépico.

O dano existencial assenta-se em dois eixos, conforme ja indicado. De um lado
na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual a pessoa visa seu auto realizagéo,
mediante o exercicio da liberdade de escolha no espacgo-temporal em que se insere,
as metas objetivos e ideais que dao sentido a sua existéncia. Do outro lado, na ofensa
a vida de relagbdes, a qual refere-se ao conjunto de relagdes interpessoais que
permitem ao individuo estabelecer sua histdria vivencial e se desenvolver de forma
saudavel, ao interagir com outras pessoas e compartilhar experiéncias (FROTA,
2013).

Percebe-se que a nogao de dano ao projeto de vida esta vinculada ao prejuizo

ao desenvolvimento do individuo, entendido como a interrupgéo ou obstaculizacdo do
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exercicio de atividades de seu interesse. Por outro lado, o dano a vida de relagcbes
esta atrelado ao prejuizo ao convivio social e familiar.

Para Frota (2013), ha uma correlagédo entre o dano ao projeto de vida e a vida
de relagcbes, na medida que as pessoas, enquanto seres coexistenciais, precisam
interagir umas com as outras, de modo que sejam concebidos, modelados,
planejados, materializados, adaptados e readaptados os objetivos, as metas e as
atividades que fornecem propdsito as suas existéncias.

Conveém destacar, todavia, que Soares (2017), tendo como referéncia as licoes
do jurista Carlos Fernandez Sessarego, pontua que parte da doutrina atribui
autonomia ao dano ao projeto de vida. Porém, para fins da proposta do presente
estudo, é indiferente considerar ou n&do o dano ao projeto de vida como figura
autébnoma.

Nota-se que, embora tenha caracteristicas peculiares, para que se possa falar
em dano existencial, assim como na responsabilidade civil em geral, € necessario a
configuragdo de um dano juridicamente relevante, uma conduta, o nexo de
causalidade entre ambos e o nexo de imputagcdo sobre o responsavel (SOARES,
2007).

3.4 A IMPORTANCIA DO TRABALHO NA VIDA DO SUJEITO E A DEFESA DO
PATRIMONIO IMATERIAL DO TRABALHADOR CONTRA DANOS DECORRENTES
DAS RELACOES DE TRABALHO

Por meio do trabalho, o individuo promove a subsisténcia e a assegura
existéncia digna para si e para sua familia. Quando livremente escolhido, o trabalho
possibilita que o individuo seja reconhecido e se realize na sociedade (DANIA, 2015).
Nesse sentido, pontua-se que o trabalho tem lugar de destaque na sociedade, pois,
permite que o trabalhador se relacione com outras pessoas, crie lagos sociais e até
mesmo tenha um objetivo na vida.

N&o por menos que a Constituigdo Federal, no seu artigo 6°, erigiu o trabalho
como direito social fundamental, o qual é seguido de um rol de direitos e garantias em
favor dos trabalhadores insculpidos a partir do artigo 7° ao 11.

Somado a isso, a Magna Carta atribui ao trabalho a forca juridica de um valor
social elevado a maxima hierarquia “[...] e que, junto com a livre-iniciativa, é

fundamento da Republica (art. 1°, 1V), ao lado e intimamente ligado a dignidade da
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pessoa humana (art. 1°, lll)” (WANDELLI, 2013). A mesma triade € mencionada no
artigo 170, segundo o qual a ordem econémica funda-se na valorizagédo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tendo como fim assegurar a todos existéncia digna.

Dessa forma, nota-se que o direito ao trabalho esta diretamente associado a
dignidade. No discurso constitucional, o trabalho vai além da dimensao do ter, ndo
sendo apenas meio de acesso aos bens de consumo, mas, sobretudo, diz respeito a
dimensé&o do ser, da existéncia digna, para a qual a ordem econémica se coloca a
servigo e que se expressa no trabalho (WANDELLI, 2013).

Nesse contexto, fala-se em direito fundamental ao trabalho digno, que € aquele
onde, pelo menos, os direitos fundamentais indisponiveis relacionados ao trabalho
s&o assegurados em favor do trabalhador (DELGADO, 2015).

Entende-se que os direitos fundamentais relacionados ao trabalho sdo aqueles
elencados, de forma nao taxativa, do artigo 7° ao 11 da Constituicao Federal.

Para Gabriela Neves Delgado (2015), onde o direito ao trabalho nao for
minimamente garantido, com respeito a integridade fisica e moral do trabalhador, ndo
se pode falar em dignidade. Dessa forma, entende-se que se ha direito ao trabalho
fundamental, por consectario 16gico, ha também um dever fundamental de protecéo.

Nessa linha de ideias, a referida jurista defende que somente se prestado em
condigbes dignas, o trabalho nao viola 0 homem enquanto fim em si mesmo. Assim,
a dignidade da pessoa humana deve ser o fundamento de qualquer trabalho humano.

Aduz ainda que:

Se o trabalho é um direito fundamental, deve pautar-se na dignidade da
pessoa humana. Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988 se refere
ao direito ao trabalho, implicitamente ja estd compreendido que o trabalho
valorizado pelo Texto Constitucional é o trabalho digno.

Primeiro, em razdo do nexo logico existente entre direitos fundamentais
(direito fundamental ao trabalho, por exemplo) e o fundamento nuclear do
Estado Democratico de Direito, que é a dignidade da pessoa humana.
Segundo, porque apenas o trabalho exercido em condigbes dignas é tido
como instrumento capaz de consolidar a identidade social do trabalhador e
de promover sua emancipagao coletiva. (2015, p. 183)

Entende-se, portanto, que o trabalho, enquanto direito fundamental, demanda
que sejam asseguradas condi¢des dignas de labor, sem as quais o trabalhador tera a
sua dignidade violada.

Nesse contexto, em decorréncia do proprio conteudo do direito fundamental ao

trabalho, fala-se em dever fundamental de prote¢cdo que exige tutela integral do
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trabalhador, inclusive, contra danos ao seu patriménio imaterial. Dessa forma, exsurge
a necessidade de normas destinadas a protegdo de tal conteudo no ambito das

relagdes de trabalho.

3.5 DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO

O dano existencial, no ambito trabalhista, pode ser conceituado como lesao ao
direito de o trabalhador executar seu projeto de vida e desfrutar do convivio social com
seus pares, em razao de ato ilicito patronal (PORTO FILHO; SOUZA, 2020).

Somente a partir de novembro de 2017, houve aparente mengdo do dano
existencial no ambito do direito do trabalho. A Lei n. 13.467/2017, denominada como
Reforma Trabalhista, introduziu o artigo 223-B a Consolidagao das Leis do Trabalho,
prevendo que a ofensa que afete a esfera existencial da pessoa causa dano
extrapatrimonial e, em raz&o disso, € devida a reparagao.

Segundo Soares (2017), do dano existencial, emergem dois substratos
centrais, a saber a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade. Na
seara justrabalhista, acrescenta-se o direito ao trabalho digno para formagao do
sustentaculo.

Nessa linha de raciocinio, a autora, partindo do pressuposto de que a dignidade
€ qualidade intrinseca do ser humano, aduz que tal qualidade assume configuragao
duplice: assegura protegdo contra ingeréncia externas de terceiros que Ihe sejam
danosas e garante condigdes necessarias ao seu respeito e promogao.

Conforme Soares (2009), na seara trabalhista, o dano existencial se faz
presente quando o empregado é submetido a trabalho em condi¢do degradante ou
analoga a condigao de escravo. Nestes casos, 0 empregador coage o empregado a
laborar em condigdes subumanas em relacdo ao horario, condicbes de higiene,
alimentacao e habitagdo, sem contraprestacao salarial ou cria artificios para que a
remuneragao do trabalhador seja consumida.

Acrescenta-se que, dentre outras, sao situagbes potenciais a ensejar dano
existencial, o rebaixamento de funcéo a inatividade, o desprezo, o assédio sexual,
revista reiterada, a sujeicao humilhante e discriminatéria, dentre outras, pois, “ferem a
espontaneidade do individuo e atingem a esperanga e a alegria de viver, provocando

a depressao e o desgaste psicofisico.” (WUNSCH, 2015).
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Segundo Jaboniski (2018), quando exigidas jornadas de trabalho muito
superiores ao permissivo legal, ou quando o direito a desconexao € violado, sendo
exigida a interrupta prontiddo para casos de emergéncia, situagdo em que o
empregado permanece continuamente vinculado ao trabalho, as atividades realizadas
pelo trabalhador em sua existéncia sao objetivamente prejudicadas.

Sobre a prestacédo de horas extras em excesso, Alvarenga e Boucinhas Filho
(2013) aduz que, ainda que haja correta contraprestagéo salarial, tal politica impede
o empregado de conviver socialmente, de ver seus filhos crescerem e até mesmo de
exercer seu credo religioso.

Além disso, segundo Winsch (2015), o dano existencial pode ser configurado
quando s&o exigidas tantas atribuicbes do trabalhador, que, mesmo no periodo de
descanso o empregado permanega esgotado ao ponto de ndo ter forgas para desfrutar
de seu tempo livre. Assim, o empregado se vé privado de exercer o seu direito de
dispor do seu tempo livre da forma como quiser e, por conseguinte, tem a sua
dignidade, enquanto pessoa humana, e sua liberdade violadas.

Nesse contexto, para o referido autor, verifica-se a configuracdo do dano
existencial quando, independentemente de contraprestagao pecuniaria, o empregador
impde volume excessivo de trabalho em desfavor do empregado, o que acaba
privando este de realizar atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas,
familiares, ou desenvolver seus projetos de vida no ambito familiar, social e
profissional.

Outrossim, salienta-se que o dano existencial pode ser configurado por unico
ato patronal. Como exemplo, cita-se a hipotética situacdo em que o empregador
obriga o empregado a finalizar determinada tarefa, de pouca urgéncia e que poderia
ser acabada em outra oportunidade, no dia da formatura ou da solenidade da primeira

eucaristica de seu filho, impedindo-o de comparecer a ceriménia (WUNSCH, 2015).

3.5.1 Pelo reconhecimento do dano existencial como categoria autbnoma de
dano na seara trabalhista: o direito a uma vida com sentido dentro e fora do
trabalho

Para Wandelli (2017), o dano existencial trabalhista visa tutelar o livre
desenvolvimento do ofendido enquanto ser humano genérico, que € cercado pela

colonizacdo de seu tempo de vida pelo tempo de trabalho. Acrescenta que
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indubitavelmente limitar o tempo de trabalho alienado, de modo que seja liberada
parcela significativa de tempo de nao trabalho em favor do trabalhador, € a esséncia
e esta no nascedouro do direito do trabalho. Entretanto, a nogdo de dano existencial
enquanto tal justapde o tempo de trabalho e o tempo de n&o trabalho. Portanto, o dano
existencial seria um dano ao tempo livre, olvidando-se, contudo, que o tempo de
trabalho € tempo de vida do trabalhador e que as condi¢cdes de labor, a depender do
caso, pode dar ensejo a configuragdo do dano existencial.

Isso porque a auséncia de condigbes dignas de trabalho prejudica
“objetivamente o desfrute, pelo trabalhador, de atividades que Ihe realizem em sua
existéncia, ainda que dentro dos limites do tempo de trabalho legalmente autorizado,
pela violagdo de outros deveres de protegao e cuidado do empregador” (WANDELLI,
2017).

Sendo assim e levando em consideragao que o trabalho é direito fundamental,
entende-se que “‘homem-que-trabalha” tem direito ao conteudo do seu proéprio
trabalho, o que implica na presenca de condicbes adequadas para o exercicio de tal
direito (JABONISKI, 2016).

Por conseguinte, a inobservancia do conteudo do direito ao trabalho digno,
notadamente, no que refere a condigcbes adequadas que favorecam ao trabalhador
sua autorealizagdo e desenvolvimento do trabalhador, € qualificada como dano

existencial.

3.56.2 As consequéncias da Reforma Trabalhista na reparagcao por danos

extrapatrimoniais

Ao iniciar o regramento do dano extrapatrimonial, o legislador estabelece que
a reparagao dos danos extrapatrimoniais decorrentes da relacao de trabalho se aplica
apenas os dispositivos do titulo 1I-A da Consolidagao das Leis do Trabalho: “Art. 223-
A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relagao de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.”

Conforme Leite (2019), da interpretacéo literal do citado dispositivo, verifica-se
que o legislador pretendeu afastar a aplicacdo das normas da Constituicao Federal e
do Cddigo Civil atinentes a responsabilidade civil dos danos extrapatrimoniais
oriundos da relagio laboral. Isso revela uma aparente discriminagao e desaprego com

o direito do trabalho, tendo em vista que 0 mesmo legislador recentemente editou a
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Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), onde estabelece, no artigo 1°, que o
processo civil sera interpretado em consonancia com as normas constitucionais.

Nessa linha raciocinio, o referido doutrinador entende que os dispositivos do
titulo 11-A da CLT (artigos 223-A a 223-G) devem ser interpretados em conformidade
com os principios, valores e regras da Constituicdo Federal e do Codigo Civil, sempre
que promoverem melhoria da condigdo dos trabalhadores, notadamente, por for¢ca do
artigo 7° da Magna Carta.

Além disso, como ensina Santos (2019), a referida norma se apresenta como
numerus clausus, € nao numerus apertus, como deveria ser. Ou seja, € petrificada,
nao tendo a capacidade de amoldar-se a dindmica dos fatos sociais e do desenvolver
das relagdes humanas que criam novos fatos, os quais ndo serdo albergados pelo
direito pré-existente.

Dessa forma, o autor entende que em uma sociedade reurbanizada,
globalizada, cibernética, como a atual, ndo ha possibilidade de estancar ou limitar a
ocorréncia do dano extrapatrimonial. Por fim, conclui que por mais avangada que seja
uma legislacéo, ela ndo tem a capacidade de albergar todas as situagdes faticas.

Para Delgado (2019), um dos avangos mais significativos da Constituicao
Federal de 1998 foi ter colocado a pessoa humana na centralidade da ordem social,
econdmica e juridica, com seus principios correlatos, fundados no principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, a tutela dos direitos da personalidade da pessoa
humana no ambito laboral € uma das manifestacdes desses principios constitucionais
inovadores.

Contudo, segundo o autor, o Titulo II-A da CLT tenta descaracterizar o avango
promovido pela Constituicdo Federal, na medida que equaliza situacdes e conceitos
juridicos diversos. Pela literalidade da nova lei, entende-se que € incabivel o dano
estético, o moral e correlatos. Apenas faz mencao aos danos extrapatrimoniais, tanto
em relagcao a pessoa do trabalhador, quanto em relagéao a pessoa juridica (empresa),
sem aparente consideragao da dignidade da pessoa humana, valor constitucional
basilar.

Por fim, propde que os dispositivos do Titulo II-A da CLT sejam interpretados
de modo que se harmonizem com a Constituicdo Federal, os diplomas internacionais
sobre direitos humanos subscritos pelo Brasil, bem assim com os demais diplomas,

quer sejam situados no direito do trabalho, como a Lei n. 9.029/95 (que proibe a
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exigéncia de apresentacdo de atestado de gravidez para efeitos admissionais da
mulher no vinculo empregaticio), ou situados fora, como o Codigo Civil.

O artigo 223-B da CLT estabelece que “Causa dano de natureza
extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparag¢ao.”
Analisando esse dispositivo, entende-se que nao abrange o dano estético, tampouco
o dano ricochete, que é aquele transmitido aos herdeiros em razao da morte da vitima
direta.

Entretanto, para Delgado (2019), o fato de o referido dispositivo nao fazer
alusdo ao dano ricochete, por exemplo, deve ser interpretado como mera atecnia
legislativa que deve ser corrigida por meio de procedimento hermenéutico. No mesmo
sentido é em relagéo ao estético, cuja auséncia de referéncia representa mera atecnia,
ou ainda pode entender que o legislador previu a reparacéo do dano moral em sentido
amplo, o que abrange o dano moral puro e o dano estético.

O artigo 223-C, por sua vez, estabelece que “A honra, a imagem, a intimidade,
a liberdade de acédo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.” Para Cassar
(2018), o referido dispositivo legal apresenta pretenso rol taxativo de bens imateriais
que podem ser indenizados, 0 que se mostra injusto, notadamente porque nao
abrange todos aspectos merecedores de tutela da pessoa do trabalhador, como, a
privacidade.

Aduz que a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° inciso X, menciona
expressamente o direito a indenizagdo em razao da violagao da privacidade. Assim,
entende que lei infraconstitucional, no caso a CLT, ndo pode obstar a aplicagao de
norma constitucional. Nesse contexto, entende ser o rol do artigo 223-C meramente
exemplificativo.

O artigo 223-D prevé a possibilidade de a pessoa juridica ser indenizada em
razao de violagdo de sua imagem, marca, segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia. Para Cassar (2018), os bens imateriais tutelados da pessoa juridica
nao sao taxativos.

Para Santos (2019), o citado dispositivo inova ao reconhecer a possibilidade de
a pessoa juridica sofrer dano extrapatrimonial. Porém, ressalta ser objetiva a
configuracéo de tal dano, na medida que se trata de uma abstragdo, ndo podendo a

empresa experimentar sofrimento emocional, por ndo ser dotada de subijetividade.
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Acrescenta ainda que o referido artigo estd em consonancia com Sumula 227 do
Tribunal Superior de Justi¢a, a qual reconhece que a pessoa juridica pode sofrer dano
moral.

Por fim, importa destacar o artigo 223-G que, além de estabelecer, nos seus
incisos de | a XIl, elementos a serem considerados pelo juizo quando da apreciagao
do pedido, como, a natureza do bem juridico tutelado, determina, no seu paragrafo
primeiro, que, caso o pedido seja julgado procedente, o valor indenizatério deve ser
fixado de acordo com o grau da ofensa e o salario contratual do ofendido, por exemplo,
se a ofensa for leve, o valor da indenizagdo deve corresponder até trés salarios
contratuais da vitima.

Ao tecer comentarios sobre o referido dispositivo, Santos (2019) argumenta que
os critérios objetivos estabelecidos permitem a parametrizacdo do valor da
indenizagao aos juizes, o que gera maior previsibilidade e seguranca juridica em favor
dos jurisdicionados. Entretanto, o problema que se afigura € que a dignidade da
pessoa humana ndo € mensuravel, ndo podendo ser quantificada de acordo com as
funcdes e atribuigdes desempenhadas pelo empregado. Sendo assim, tem-se que é
imponderavel usar os mesmos critérios para fixar indenizagao em todos os casos.

Delgado (2019) entende que os citados critérios de fixagdo do valor
indenizatério constituem tarifamento, o que € incompativel com o artigo 5°, inciso V,
da Constituicao Federal que estabelece que a indenizacdo deve ser proporcional ao
agravo. O jurista acrescenta também que tal critério “propicia injusta diferenciagao
entre o patrimdnio moral de seres humanos com renda diversa”, o que evidencia que
a nova lei esta em dissonéncia com os termos constitucionais (p. 788).

Para Leite (2019), o artigo 223-G da CLT é flagrantemente inconstitucional,
tendo em vista que o magistrado deve fixar a indenizagéo por dano moral com base
na técnica da ponderacdo em observancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Inclusive, cita que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, afastou a possibilidade
de tarifacdo do dano moral, fixando entendimento de que a Constituicdo nao permite
que a lei preveja a tarifagcao do dano moral.

Outrossim, entende-se que o referido dispositivo também é inconstitucional por
violar o principio da igualdade, porquanto “estabelece odiosa discriminagao entre os
trabalhadores pelos salarios percebidos no tocante aos valores que devem ser fixados
a titulo de danos morais.” (LEITE, 2018, p. 88)
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Diante disso, conclui-se que a Lei n. 13.467/2017, no tocante ao Titulo II-A, foi
inovadora, pois regulamentou a responsabilidade civil por dano extrapatrimonial
decorrente das relagdes trabalhistas. Entretanto, a referida lei deixa a desejar, porque
estabelece regras injustas e incompativeis com a Constituicdo Federal. Dessa forma,
entende-se que, em todo caso, deve prevalecer os principios, valores e regras da
Constituicdo Federal e demais diplomas normativos, sempre que promoverem
melhoria da condi¢cdo dos trabalhadores, notadamente, na forma do artigo 7° da

Constituicao Federal.

4 O DANO EXISTENCIAL EM FACE DO EXCESSO DE JORNADA

41 A LIMITACAO DE JORNADA ENQUANTO UM DIREITO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONALMENTE RECONHECIDO

Consoante exposto brevemente, a limitagdo da jornada de trabalho é um direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal, no seu artigo 7°, incisos Xlll e XIV. Aos
trabalhadores em geral, é assegurada a duragao do trabalho n&o superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, sendo facultada a reducdo da jornada e a
compensagao da jornada mediante normas coletivas do trabalho. Enquanto aos
trabalhadores submetidos aos turnos ininterruptos de revezamento € assegurada
jornada de seis horas.

A limitagdo da jornada de trabalho nos moldes atuais, decorreu de lutas
histdricas, inicialmente pelas 8 horas diarias de trabalho e, em seguida, pelas 44
semanais. Disso resultou a consagragéo do direito social a limitagdo da duragéo do
trabalho, que se incorporou juridicamente de forma universal, inclusive, nas
constituicdes de muitos paises, como € o caso do Brasil (SCHMIDT e VARGAS, 2011)

A limitacdo a jornada de trabalho € um direito fundamental, porquanto esta
previsto no “Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais” da Constituicdo
Federal. Mas, ndo é s6. Trata-se de um direito fundamental porque destina-se a
assegurar que o individuo desfrute de uma existéncia digna, sob diversas
perspectivas, como familiar, social, lazer, saude etc, conforme exposto em linhas
anteriores. Assim, entende-se que a limitagcdo da jornada de trabalho, no texto

constitucional, aparece, formal e materialmente, como direito fundamental e no
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mesmo patamar dos direitos tradicionalmente reconhecidos como fundamentais
(VECCHI, 2017).

A fundamentalidade do direito a limitagdo da jornada de trabalho esta
assentada na necessidade de tutelar a pessoa do trabalhador, na sua dimensao
social, psiquica e bioldgica, de modo que sua dignidade seja respeitada. Sob o ponto
de vista juridico, tais dimensdes desembocam no direito fundamental a saude e a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho, através de normas de saude, seguranga e
higiene do trabalho (SCHMIDT e VARGAS, 2011).

Em outros termos, o direito a limitagdo do trabalho visa proteger a saude do
trabalhador, saude essa que nao é sindbnimo de auséncia de doengas, porquanto esta
assentada na matriz biopsicossocial, refere-se, na verdade, ao completo bem-estar
fisico, mental e social do individuo.

Nesse contexto, € possivel inferir que para gozar de saude a pessoa do
trabalhador depende de uma série de fatores, como, momentos de lazer, descanso,
alimentagcdo saudavel etc. Por outro lado, percebe-se que tais fatores sao
incompativeis com duracio ilimitada ou excessiva de trabalho. Assim, verifica-se que
se faz necessaria a limitacdo da jornada de trabalho, de modo que seja viabilizado o

pleno exercicio do direito a saude.

4.1.1 Areforma trabalhista e o impacto desta para o instituto jornada de trabalho:
legitimagao do excesso de jornada?

E inegavel que a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) alterou de modo
significativo o instituto da jornada de trabalho, notadamente no tocante a flexibilizagao
das condicdes de uso do tempo de trabalho em favor dos empregadores, viabilizando
a despadronizagao da jornada oficial, mediante adocado de novos arranjos (KREIN e
OLIVEIRA, 2019).

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, cita-se a previsao legal do regime 12x36,
permitindo, inclusive, a prestacao de horas suplementares; o aumento da duragao do
trabalho em regime de tempo parcial de 25 para 30, inclusive, com a possibilidade de
prestacdo de horas suplementares, o que era proibido antes da referida lei; o
estabelecimento de acordo individual para prestagao de sobrejornada.

Analisando os exemplos citados acima, verifica-se que a Reforma Trabalhista

criou mecanismos para ampliar sobremaneira a prestacdo de horas suplementares,
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institucionalizando a despadronizagéo da jornada de trabalho em detrimento das
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho (GIBB, 2017).

A sobrejornada, que deveria ser excegdo dado os maleficios gerados em
desfavor do obreiro, passou a ser regra. Foram feitas diversas alteragdes no sentido
de permitir que os atores da relag&o laboral celebrem acordo individual para ampliar
a jornada de trabalho, olvidando, contudo, a condicdo de hipossuficiéncia do
empregado.

Levando em consideracdo que um dos pressupostos da relagao trabalhista € o
desequilibrio, que é representado pelo elemento da subordinagao, a possibilidade de
celebrar acordo para que haja prestacéo de horas suplementares, por exemplo, néo
conduz ao entendimento de que a situagdo entre empregado e empregador seja de
equidade (CASTRO, 2001). Ao revés, demonstra nitida vulnerabilidade do empregado
em relagcéo ao empregador, pois, o primeiro tende a aceitar clausulas, ainda que sejam
desfavoraveis para si, com o objetivo de preservar o seu posto de trabalho.

Dessa forma, percebe-se que a Reforma Trabalhista, ao alterar o instituto da
jornada de trabalho e os seus correlatos, institucionalizou a despadronizacdo da
jornada de trabalho, expandindo as hipoteses de prestagdo de horas suplementares

e, portanto, indo na contramao das regras de protecéo e saude do trabalhador.

4.1.2 Prorrogagodes de jornada e impactos na vida dos trabalhadores: o direito a
conciliagao da vida privada com a vida laboral, o direito ao lazer e desconexao

Consoante exposto, as prorrogagdes de jornada referem-se ao lapso temporal
em que o empregado fica a disposicdo do empregador, seja executando ou
aguardando ordens, além da jornada padrdo, prevista em lei ou clausula contratual.
Ou seja, as prorrogacdes consistem no excesso de jornada de trabalho, o periodo em
que o empregado fica a disposi¢ao do empregador além do normal.

Os limites a duragdo do trabalho destinam-se a proteger a pessoa do
trabalhador dos maleficios provocados pelo excesso de trabalho, tais, como o cansaco
fisico e mental, auséncia de convivio social com amigos e familiares e inviabilizagao
do livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador enquanto pessoa humana.

O trabalhador é, sobretudo, uma pessoa e, pelo simples fato de existir, é

merecedor de respeito por parte de todos, inclusive do empregador. No ambito da
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relagcdo laboral, os direitos fundamentais que assistem ao obreiro devem ser
respeitados integralmente em toda sua esséncia.

A necessidade de observancia dos direitos fundamentais, mormente os
relacionados ao trabalho, decorre do préprio conteudo do trabalho, enquanto direito
fundamental previsto constitucionalmente (artigo 6° da CF).

Nesse contexto, tém destaque o direito fundamental a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio das normas de saude, segurancga e higiene do trabalho
(artigo 7°, XXIl, da CF), bem como o direito fundamental a limitagdo da duracdo de
trabalho (artigo 7°, Xlll e XIV, CF), os quais destinam-se a tutelar a saude do
trabalhador.

Isso porque, conforme ja dito, a inobservancia dos limites legais da duragao do
trabalho acarreta prejuizos ao trabalhador em sua dimenséo social, biologica e mental.
Tais aspectos constituem justamente a matriz do que se entende como saude na
atualidade: o completo bem-estar fisico, mental e social.

Dessa forma, para que o trabalhador usufrua da saude nos moldes ora
expostos € imprescindivel que o empregador respeite o direito a desconexao do
empregado, isto é, se abstenha de exigir a prestacdo de horas suplementares e de
realizar interferéncias nos periodos destinados ao descanso do empregado.

A sobrejornada viola o direito a desconexao, porquanto no periodo destinado a
seu descanso e a realizagdo de atividades atinentes a seus projetos e questbes
pessoais o empregado esta a disposicdo do empregador, impedido de exercer o
direito a uma vida fora do trabalho, onde se inclui o lazer. O mesmo se aplica quando
0 empregador realiza interferéncias, através de meios telematicos, durante o periodo
destinado ao descanso do trabalhador que fica impedido ou prejudicado de exercer
sua vida fora do trabalho.

Diante disso, conclui-se que a prorrogagao da jornada viola o direito a
desconexao do empregado, porquanto obsta que este se desvencilhe de suas
atividades profissionais para cuidar de seus interesses pessoais, sem contar que
reduz o tempo destinado ao descanso do empregado para que recomponha as suas

forcas fisicas e mentais e, por conseguinte, prejudica a sua saude.

42 O RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL DECORRENTE DA
VIOLAGCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIMITACAO DE JORNADA COMO UM
PRESSUPOSTO PARA A CONSAGRACAO DO TRABALHO DIGNO
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A inobservancia do direito fundamental a limitacao da jornada de trabalho pelo
empregador viola, por reflexo, o direito fundamental ao trabalho digno. Conforme ja
exposto, este ultimo demanda condi¢des dignas de trabalho que séo representadas
pelos direitos fundamentais relacionados ao trabalho, elencados entre o artigo 7° a 11
da CF, entre os quais esta situado o direito a limitagado da jornada de trabalho.

Desse modo, ndo havendo respeito ao direito fundamental a limitacdo da
jornada de trabalho, pode-se afirmar que também n&o ha respeito ao direito
fundamental ao trabalho digno, pois, o primeiro integra o conteudo do segundo.

A limitacdo da jornada de trabalho se justifica pela necessidade de
salvaguardar a pessoa do trabalhador dos potenciais danos gerados pela prestacao
de labor em excesso. Isso significa, a contrario sensu, que a inobservancia do direito
fundamental a limitagao do trabalho € um potencial causador de dano em desfavor do
trabalhador.

Nesse ponto, cumpre mencionar que a nogao de dano remete ao
descumprimento de um dever juridico, seja ele de agao ou de omisséo, que constitui
ato ilicito. Aplicando este entendimento ao presente estudo, entende-se que o direito
fundamental a limitacdo da duracao do trabalho se manifesta perante o empregador
como um dever de se abster de exigir que o empregado labore além de sua jornada
legal ou contratual. Assim, a inobservancia desse dever de abstencédo constitui ato
ilicito que, em geral, acarreta dano em desfavor do obreiro.

Segundo Colnago (2013), a violagao aos limites da jornada de trabalho quando
sistematica e extenuante pode afetar a pessoa do trabalhador como cidadao e ser
social, em seus projetos de vida. Com o intuito de coibir essa pratica degradante surge

na doutrina o dano existencial.

Dano existencial: trata-se da lesdo ao tempo razoavel e proporcional de
disponibilidade pessoal, familiar e social inerente a toda pessoa humana,
inclusive o empregado, resultante da exacerbada e ilegal duragdo do
trabalho no contrato empregaticio, em limites gravemente acima dos
permitidos pela ordem juridica, praticada de maneira repetida, continua e
por longo periodo. De fato, a exacerbagao na prestacéo de horas extras,
em intensidade desproporcional, atingindo patamares muito acima dos
permitidos pelo Direito do Trabalho, de maneira a extenuar fisica e
psiquicamente a pessoa humana, suprimindo-lhe, ademais, o tempo util
que se considera razoavel para a disponibilidade pessoal, familiar e social
do individuo — e desde que essa distorcdo, na pratica contratual
trabalhista, ocorra de modo renitente, continuo e durante lapso temporal
realmente significativo —, tudo conduz ao denominado dano existencial,
apto a ensejar a indenizagdo prevista no art. 5°, V e X, da Constituicéo, e
no art. 186 do Cdédigo Civil. (DELGADO, 2018, p. 781)



58

Nesse contexto, verifica-se que a conduta patronal relacionada ao desrespeito
do direito fundamental a limitagdo da jornada de trabalho pode ensejar dano
existencial em desfavor do empregado. Tal dano € constatado quando a pessoa do
trabalhador, em razdo do habitual excesso de jornada, se vé impossibilitada de
conviver socialmente com seus amigos e familiares, bem assim quando resta
impedido, parcial ou totalmente, de executar seus projetos de qualquer natureza,
familiar, intelectual, afetivo-sexual etc. Em suma, o dano existencial & verificado
quando o excesso de jornada lesiona a vida de relagbes ou o projeto de vida do

empregado.

4.2.1 A tutela jurisdicional trabalhista sobre o dano existencial pelo excesso de
jornada: critérios para o reconhecimento deste dano

Inicialmente, insta pontuar que o dano existencial € a violagdo de um interesse
juridicamente relevante. Trata-se de uma afetagcéo negativa e juridicamente relevante
no cotidiano do trabalhador, que em razdo da conduta lesiva patronal, sofre uma
alteracao prejudicial, total ou parcial, permanente ou temporaria em uma de suas
atividades (SOARES, 2012).

Por conseguinte, caso a alteragdo seja efémera ou destituida de relevancia
juridica, ndo resta caracterizado o dano existencial propriamente dito (SOARES,
2012).

De acordo com Molina (2015), ha dois critérios objetivos para aferir o dano
existencial por excesso de jornada, um vertical e outro horizontal. O primeiro refere-
se a situagcado em que, apesar da adogao do regime de compensagao e de prorrogagao
de jornada, ainda assim o empregador exige jornada além desses limites, chegando
a 11, 12, 13 horas diarias ou mais. Por sua vez, o critério horizontal refere-se a
frequéncia da reiteragao da extrapolagéo da jornada.

Nos termos do artigo 61, §3° da CLT, ainda que seja por motivo alheio a sua
vontade, o empregador ndo pode exigir a extrapolagao da jornada além de 45 dias por
ano. Sendo assim, tampouco pode ultrapassar esse limite para atender aos seus
interesses empresariais. Nesse ultimo caso, quando a extrapolagdo da jornada,
prevista em lei ou clausula contratual, vai além de 45 dias por ano, ha indicagao forte
para configuracdo de dano existencial, independentemente do adimplemento da
sobrejornada (MOLINA, 2015).
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No entanto, ressalta-se que nem sempre o dano existencial decorre de uma
conduta reiterada do empregador de exigir extrapolagao da jornada. Hipoteticamente,
vislumbra-se que o dano existencial pode decorrer de unico ato patronal. Cita-se a
situagdo em que o empregador obriga o empregado a finalizar determinada tarefa, de
pouco urgéncia e que poderia ser finalizada em outra oportunidade, no dia da
formatura ou da solenidade da primeira eucaristia de seu filho, impedindo-o de
comparecer (WUNSCH, 2015).

Dessa forma, entende-se que, para além dos critérios objetivos, o
reconhecimento do dano existencial por excesso de jornada depende da ocorréncia
de uma alteragdo juridicamente relevante, seja ela total, parcial, permanente ou
temporaria, no cotidiano do trabalhador, impedindo-o de realizar suas atividades

segundo o padrao de normalidade que se espera.

4.2.2 Quantum indenizatorio

O artigo 223-G, introduzido pela Lei n. 13.467/2017 a CLT, estabelece que a
quantificacdo do dano decorrente das relacdes de trabalho deve ser feita de acordo
com o grau da ofensa e o ultimo salario contratual do ofendido. No entanto, conforme
ja demonstrado, estudos doutrinarios defendem ser inconstitucional tal previsao,
porquanto constitui tarifamento da indenizagdo, mas a Constituicdo Federal, no seu
artigo 5°, inciso V, estabelece que a indenizagao deve ser proporcional ao agravo.

Assim, entende-se que, ao fixar o quantum indenizatorio, o juizo deve observar
o critério da proporcionalidade previsto na Magna Carta, podendo considerar os
parametros previstos no artigo 223-G da CLT apenas como parametro inicial, sem
prevaléncia sobre o critério da proporcionalidade (DELGADO, 2018).

Em outros termos, o quantum indenizatério deve ser proporcional a extensao
do dano, de modo que nao promova o enriquecimento sem causa em favor da vitima,

tampouco o empobrecimento do autor da ofensa.

4.2.3 Onus da prova do dano existencial

Em relagdo ao 6nus probatério, a CLT, no seu artigo 818, inciso |, estabelece

que incumbe ao reclamante provar o fato constitutivo de seu direito. Dessa forma, na
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hipdtese de acao trabalhista versar sobre dano existencial, deve o reclamante
demonstrar a ocorréncia de alteragdo juridicamente relevante no seu cotidiano,
provocada pelo excesso de jornada de trabalho, para que faga jus a percepcéo de
indenizagao reparatéria.

Entretanto, essa regra probatéria mostra-se injusta a depender do caso, pois
nem sempre € possivel fazer prova do dano existencial. Como estudado, a alteragao
juridicamente relevante na vida da vitima pode decorrer de uma renuncia involuntaria
as suas atividades, ou seja, “é ndo poder fazer mais” (SOARES, 46). Assim, mostra-
se demasiadamente dificil que, no processo trabalhista, o reclamante prove que
deixou de fazer determinada atividade, por for¢a da jornada excessiva.

Nesse sentido, Molina (2015, p. 122-123), aduz:

Além das consequéncias danosas ordinarias da jornada excessiva na vida
dos trabalhadores constituirem fatos notérios, dispensando a prova, por outro
lado a exigéncia de prova material também converteria a situagéo processual
da vitima em tarefa impossivel de ser atendida, revelando aquilo que a
doutrina processual chama de “prova diabdlica” ou prova de situagéo
negativa. Se é direito do ser humano ter os seus momentos de reflexdo e
descanso, imagine-se hipoteticamente — apenas para ilustrar, embora
centenas de situagdes similares possam ser imaginadas — que um
trabalhador tem como projeto de vida dedicar-se a leitura, a pratica de
esportes, a pescarias, a cozinhar com a familia, a namorar, a dormir até mais
tarde aos finais de semana, a brincar com os filhos, a degustar vinhos, etc., a
questao é saber de que forma é possivel realizar a prova em uma audiéncia
trabalhista de que a jornada excessiva lhe impediu de realizar tais atividades.

4.3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
ACERCA DO DANO EXISTENCIAL DECORRENTE DO EXCESSO DE JORNADA

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, o dano existencial tem sido objeto
de apreciagdo pelas 8 Turmas. Analisando os precedentes judiciais verifica-se a
existéncia de divergéncia jurisprudencial, notadamente, em relagdo a necessidade de
prova do dano existencial.

No processo TST-RR-1029-02.2016.5.12.0023, a 12 Turma do TST manteve a
condenacao da Reclamada ao pagamento de indenizagao por dano existencial, pois,
entendeu estar o entendimento do Regional em consonancia com os precedentes da
Corte Superior do Trabalho, por deferir o pleito indenizatério em decorréncia da
jornada exaustiva habitual ante a demonstracédo do efetivo prejuizo sofrido pelo

empregado.
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. DANO EXISTENCIAL. PRESTACAO EXCESSIVA E
CONTINUA DE HORAS EXTRAS. PREJUiZO CONFIGURADO. 1) A
imposicao de jornada excessiva ao empregado, por si s6, ndo implica ato
ilicito apto a ensejar o pagamento de indenizacao a titulo de dano existencial,
especialmente quando nao comprovado, pelo empregado, prejuizo efetivo. 2)
Na hipotese, o Tribunal Regional, valorando o conjunto fatico-probatério,
concluiu ter sido demonstrado que a jornada cumprida pelo reclamante o
privou de “projetos pessoais e de manter relagdes pessoais, familiares e
sociais, representando afronta aos direitos fundamentais do colaborador”.
Registrou que “o autor trabalhava todos os dias por mais de 13 h, com pausas
intrajornada de 45 min e apenas duas folgas mensais, durante todo o curso
do contrato, que perdurou de 01.08.2010 a 16.04.2016”. 3) Nesse contexto,
considerando o quadro fatico registrado pela Corte de origem, insuscetivel de
reexame nesta fase recursal, de natureza extraordinaria, a teor da Sumula n°
126 do TST, constata-se que o acordao recorrido esta em consonéncia com
a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, segundo a qual, a submissédo do
trabalhador a jornada exaustiva habitual, quando demonstrado o efetivo
prejuizo do empregado, como evidenciado na hipétese, implica lesado a direito
de personalidade e, portanto, dano moral, na modalidade de dano existencial,
a ensejar indenizagéo, nos termos dos arts. 5°, V e X, da Constituicdo Federal
e 186 do Cddigo Civil. Precedentes. Recurso de revista de que nao se
conhece.

Ja a 22 Turma, no processo TST-RR-2181-16.2012.5.18.0005, deu provimento
ao recurso de revista do reclamante para restabelecer a sentenca no tocante a
condenacdo da reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos morais em
decorréncia do dano existencial, provocado pela imposigédo de jornada excessiva em
desfavor do empregado. De acordo com o precedente, a conduta ilicita da reclamada,
consubstanciada na inobservancia da limitagdo da jornada de trabalho, gera dano

imaterial in re ipsa, sendo presumivel em razdo do fato danoso.

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
ANTES DA LEI N.° 13.015/2014. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
Demonstrada a possivel ofensa ao artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, deve
ser provido o agravo de instrumento. Il - [...] INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. DANO IN RE
IPSA. O dano existencial é espécie do género dano imaterial cujo enfoque
esta em perquirir as lesdes existenciais, ou seja, aquelas voltadas ao projeto
de vida (autorrealizagdo - metas pessoais, desejos, objetivos etc) e de
relagdes interpessoais do individuo. Na seara juslaboral, o dano existencial,
também conhecido como dano a existéncia do trabalhador, visa examinar se
a conduta patronal se faz excessiva ou ilicita a ponto de imputar ao
trabalhador prejuizos de monta no que toca o descanso e convivio social e
familiar. Nesta esteira, esta Corte tem entendido que a imposi¢cdo ao
empregado de jornada excessiva ocasiona dano existencial, pois
compromete o convivio familiar e social, violando, entre outros, o direito social
ao lazer, previsto constitucionalmente (art. 6°, caput). Na hipétese dos autos,
o TRT, ndo obstante o afastamento do pedido de indenizagdo por danos
morais, explicitou que “o autor era exposto no regime de prontiddo, que lhe
cerceava, por uma semana inteira, o convivio familiar’ (fl. 2947). Assim,
comprovada a jornada exaustiva, decorrente da conduta ilicita praticada pela
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reclamada, que nao observou as regras de limitacdo da jornada de trabalho,
resta patente a existéncia de dano imaterial in re ipsa, presumivel em razao
do fato danoso. Recurso de revista conhecido e provido.

A 32 Turma, no processo TST-RR-1154-15.2016.5.12.0008 manteve o pleito
indenizatorio por danos existenciais decorrentes da excessiva jornada de trabalho,
ressaltando que a prorrogagao da jornada de trabalho, de modo habitual, para além
das duas horas previstas na CLT e na Constitui¢ao tipifica, em tese, dano existencial,
por configurar manifesto comprometimento do tempo livre do trabalhador que ostenta
para se dedicar as suas atividades familiares, pessoais e sociais.

A 42 Turma entendeu, no processo TST-RR-1343-58.2016.5.12.0051, que para
que ocorra o acolhimento do pleito indenizatoério, o reclamante precisa comprovar a
efetiva violagao de seus direitos fundamentais. Nao havendo tal comprovacao, o pleito

indenizatorio € incabivel.

RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.°
13.467/2017. TRANSCENDENCIA. Na hipétese, considerando que a quest&o
relativa a configuragao, ou ndo, do dano existencial decorrente da prestagéao
habitual e excessiva de horas extras, a fim de ensejar a reparagao por dano
moral, apesar de nao ser efetivamente nova, ndo se encontra pacificada no
ambito desta Corte e, diante da fungdo constitucional uniformizadora deste
Tribunal Superior, verifica-se a transcendéncia juridica, nos termos do artigo
896-A, § 1.°,1V, da CLT. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUBMISSAO
A JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO COMPROVADO. O dano
existencial é espécie de dano imaterial. No caso das relagdes de trabalho, o
dano existencial ocorre quando o trabalhador sofre dano/limitagdes em sua
vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas, por parte do
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 duragao, 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 dmbito de suas relagbes sociais.
Ressalte-se, por oportuno, que a prestagcdo de horas extras, por si s6, néo
configura ato ilicito cometido pelo empregador a ensejar a condenagao em
danos existenciais, cabendo ao trabalhador a efetiva prova acerca da afronta
aos seus direitos fundamentais do trabalhador, 0 que ndo ocorreu no caso
dos autos. Recurso de Revista conhecido e ndo provido.

Ao apreciar o recurso de revista adesivo da reclamante, no processo TST-RR-
20670-68.2015.5.04.0302, a 52 Turma entendeu ser indevida a indenizagao por dano
existencial decorrente do excesso de jornada. Isso porque a inobservancia dos limites
da jornada de trabalho se resolve com pagamento correspondente em favor do

trabalhador e sancao administrativa aplicavel pela fiscalizagdo ao empregador. No
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entanto, o prejuizo pelo excesso de jornada nao é presumivel, devendo ser

demonstrado.

A 62

. RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. REGIDO PELA LEI
13.015/2014. HONORARIOS ASSISTENCIAIS. SUMULA 219 DO TST.
REQUISITOS. NAO PREENCHIMENTO. [...] 3. DANOS MORAIS. JORNADA
DE TRABALHO EXCESSIVA. NAO CONFIGURACAO. Esta Corte,
analisando casos como o dos autos, em que se postula indenizagéo
decorrente de jornada laboral excessiva, tem entendido tratar-se do
denominado "dano existencial", que, por seu turno, ndo é presumivel - in re
ipsa. De fato, para além da ilicitude resultante da superacgao do limite legal de
prorrogacdo da jornada, cujos efeitos se resolvem com o pagamento
correspondente (CLT, artigo 59) e com a sangéo aplicavel pelos érgaos de
fiscalizagdo administrativa (CLT, artigo 75), o prejuizo causado para o
desenvolvimento de outras dimensdes existenciais relevantes deve ser
demonstrado, ndo decorrendo, ipso facto, da mera exigéncia de horas extras
excessivas. Na hipotese dos autos, ndo ha registro quanto a existéncia de
elementos que indiquem ter havido a privagdo de dimensdes existenciais
relevantes (lazer, cultura, esporte e promogao da saude, convivio familiar e
social etc.), capazes de causar sofrimento ou abalo a incolumidade moral da
Reclamante. Nesse contexto,ndo ha falar em danos morais. Recurso de
revista ndo conhecido.

Turma, no processo TST-ARR-1000389-78.2016.5.02.0372, deu

provimento ao recurso de revista do reclamante para restabelecer a sentenca que

condenou a reclamada ao pagamento de indenizag&o por dano existencial. No caso,

entendeu que a submissao do reclamante a jornada exaustiva, superior a 15 horas

diarias, configura dano moral in re ipsa. Ou seja, € um dano presumido, sendo

dispensada a apresentacio de prova.

[...] AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE. [..] DANO
EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. Demonstrada possivel afronta ao
art. 186 do CCB, deve ser processado o recurso de revista. Agravo de
instrumento de que se conhece e a que se da provimento. RECURSO DE
REVISTA DO RECLAMANTE. DANO EXISTENCIAL. JORNADA
EXTENUANTE. A submissao habitual do reclamante, motorista de empresa
de transportes, a jornada excessiva, como a delimitada nos autos (superior a
15 horas diarias), o dano moral se configura na modalidade in re ipsa, sendo
presumiveis as limitagdes na vida pessoal do trabalhador decorrentes da
submisséo a referida jornada. Recurso de Revista de que se conhece e a que
se da provimento.

A 72 Turma, por sua vez, no processo TST-ARR-927-97.2015.5.02.0441,

entendeu ser imprescindivel a prova do dano para que haja o deferimento de

indenizagao por dano existencial.

[..JRECURSO DE REVISTA — DANO EXISTENCIAL - JORNADA
EXCESSIVA. 1. O dano existencial ndo pode ser reconhecido a mingua de
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prova especifica do efetivo prejuizo pessoal, social ou familiar do trabalhador,
sendo descabida a sua presuncdo. E necessario que o dano existencial seja
constatado no caso concreto para que o individuo tenha direito a reparacao
almejada. 2. Na presente situacdo, ndo ficou efetivamente comprovada a
ocorréncia do dano existencial. Recurso de revista conhecido e provido.

Por fim, a 8% Turma, no processo TST-ARR-2312-76.2014.5.03.0089, deu
provimento ao recurso de revista da reclamada para excluir sua condenagéo ao
pagamento de indenizagdo por danos existenciais, tendo em vista que, conforme
consignado no acordao, o excesso de jornada, por si s6, ndo enseja reparagao além
da contraprestagao salarial. Para que haja seu reconhecimento, é necessaria efetiva

prova do dano existencial.

[.] I - RECURSO DE REVISTA - INDENIZACAO POR DANO
EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. Jornada de trabalho prorrogada,
ainda que em excesso, ndo enseja, por si sO, reparagao além das horas
extras, exigindo-se a prova efetiva do dano, que, em casos tais, ndo se
manifesta in re ipsa. Recurso de revista conhecido e provido.

Desse modo, verifica-se que, no ambito do TST, existe divergéncia
jurisprudencial em relagdo ao reconhecimento do dano existencial. Com base nos
precedentes apresentados, verifica-se que, de um lado, 5 turmas entendem que a
indenizacdao somente é devida quando demonstrada efetiva prova do dano, por outro
lado, 3 turmas entendem que o dano existencial pode ser presumido em razido da

jornada excessiva, porquanto obsta que o trabalhador goze de seu tempo livre.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No inicio do trabalho, partiu-se da ideia de que realizar a pesquisa era relevante
porque as “horas extras” foi assunto mais recorrente nos novos casos no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho, no ano de 2020, embora a limitagcdo da duracao do
trabalho seja um direito previsto na Constituicdo Federal, o que evidencia desrespeito
ao tempo livre do trabalhador.

Diante disso, percebeu-se o risco de o excesso de jornada ensejar dano
existencial ao trabalhador, tendo em vista que as prorrogacdes de jornada reduzem o
seu tempo livre e, por conseguinte, obstam ou dificultam que o obreiro execute

atividades fora do trabalho.
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No projeto estabeleceu-se, como objetivo geral, verificar quando o excesso de
jornada causa dano existencial em desfavor do obreiro. Dessa forma, verifica-se que
tal meta foi alcangada, porquanto foi constatado que quando o excesso de jornada &
sistematico e extenuante pode ensejar dano existencial ao trabalhador.

Dessa forma, verifica-se que a hipétese foi confirmada, tendo em vista que se
constatou que o dano existencial € provocado por jornadas extenuantes que obstam
que o empregado tenha vida social e execute seus projetos pessoais.

O presente trabalho foi elaborado através da seguinte pergunta, quando a
jornada excessiva causa dano existencial?

ApOs a coleta de danos e analises de informagdes, concluiu-se que, quando
habitual e acima dos limites legais, 0 excesso de jornada causa dano existencial em
desfavor do trabalhador, porquanto obsta, parcial ou totalmente, o seu convivio
familiar e a execucao de seus projetos pessoais.

Quantas as limitagcbes da pesquisa, o prazo de apresentagdo do trabalho
impediu maiores aprofundamentos e reflexbes acerca do tema estudado. Outra
dificuldade decorreu da escassez de referéncias bibliograficas, notadamente, sobre o

dano existencial e o direito fundamental do trabalhador a saude.
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