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Cada coisa tem o seu valor; ser humano, porém tem dignidade.

(Immanuel Kant)

Introducao

O presente artigo convida os carissimos leitores a fazerem profundas analises
sobre o tema exposto, para melhor reflexdo e compreensao sobre o dano existencial
e suas vertentes, suas caracteristicas e definicoes, além de destacar a doutrina, a
jurisprudéncia e a legislagao sobre o assunto trabalhado.

Destaca-se a importancia das inovagoes tecnologicas no atual cenario juridico
brasileiro, a luz da justica laboralista e seus reflexos na vida do trabalhador brasileiro,
além de se destacar uma possivel e inovadora jornada de trabalho a qual intitulo
jornada de trabalho virtual.

Assim, estamos diante de uma inovadora concepgao dinadmica do direito e suas
vertentes calcadas, como sempre, no principio da dignidade humana, ou por vezes
indignidade humana, a depender do contexto, conforme veremos no decorrer deste
estudo.
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1 Dano (in)existencial a luz das inovacoes tecnolbgicas

0 cenario mundial vem demonstrando de forma fugaz e dinamica as novidades
tecnolodgicas e suas necessidades nos dias atuais, reflexos diretamente identificados
no ordenamento juridico brasileiro, cujo escopo salutar esta nas consequéncias ao
individuo e ao coletivo, em especial, os danos gerados por todas as tecnologias
existentes.

A despeito da eventual possibilidade do dano existencial corroborado pelas ino-
vacoes tecnoldgicas, Jilio César Bebber associa o dano existencial a tudo aquilo
que determinada pessoa decidiu fazer com a sua vida. Para ele, o ser humano, por
natureza, busca sempre extrair o maximo das suas potencialidades, o que o leva
a permanentemente projetar o futuro e realizar escolhas visando a realizacdo do
projeto de vida. Por isso, qualquer fato injusto que frustre esse destino, impedindo a
sua plena realizagao e obrigando a pessoa a resignar-se com o seu futuro, deve ser
considerado um dano existencial.t

Nesta esteira ensina o magistrado do TRT15, Souto Maior:

Releva notar que se a tecnologia proporciona ao homem uma possibili-
dade quase infinita de se informar e de estar atualizado com seu tempo,
de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também, escraviza 0 homem
aos meios de informacgao, vez que o prazer da informagao releva notar
que se a tecnologia proporciona ao homem uma possibilidade quase
infinita de se informar e de estar atualizado com seu tempo.?

Ambos autores destacam que a era tecnoldgica, pelas facilidades da informagao
e da conexao com dados e com pessoas instantaneamente, é de grande relevancia,
de outro lado, também ressaltam, entre outras palavras, que o dano existencial pode
ser gerado pela falta de respeito ao principio da desconexao e pela afronta direta
a qualidade de vida do individuo, caracterizando o meio ambiente existencial, cuja
conexao esta vinculada de forma integral com as atividades desempenhadas e de
forma disfar¢cada, ou seja, escravizada pelo contato integral com as redes virtuais.

Ao dissertar sobre o dano existencial, Flaviana Rampazzo Soares conceitua-o
como todo conhecimento que incide, negativamente, sobre o complexo de afazeres
da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente — temporaria ou
permanentemente — sobre sua existéncia.®

1 BEBBER, Jilio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragoes. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009. p. 28.

2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao do trabalho. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.
com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em:
29 set. 2016.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009. p. 44.
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Assim denota-se que o dano existencial se trata de uma espécie de dano imate-
rial, ou seja, lesiona a vitima, impossibilitando-a de executar, prosseguir ou reconstruir
0 seu projeto de vida, de modo parcial ou totalmente, além da imensa dificuldade de
retomar a sua vida de relagao, comparando-se com a situagao anterior.

O dano existencial vem sendo progressivamente destacado e caracterizado nas
relagcoes sociais, pois antes tudo era compreendido como uma parte do dano moral,
e, agora, esclarece-se a diferenca das peculiaridades, afinal enquanto o dano moral é
totalmente introspectivo e peculiar a cada individuo, o dano existencial é justamente
o contrario, relaciona-se, também, ao coletivo, pois impede que a pessoa exista como
ser social, retirando-lhe tanto as energias, através do seu tempo e exageradamente
o destina exclusivamente para o trabalho.

Assim, o direito ao dano existencial destaca-se na esteira da dignidade intima
do obreiro nos casos dos trabalhadores que extrapolam suas atividades, de forma
continua e costumeira, através do labor extraordinario, muitas vezes sem o descanso
intrajornada e permanecendo em plantdao no trabalho, sem 0 repouso necessario
para a propria higiene mental e fisica, direito este assegurado de forma expressa no
ordenamento juridico brasileiro.

Sob outro prisma, temos ainda o direito existencial em suas facetas mais cru-
éis, no que diz respeito ao direito de existir/ser um humano, pois ndao sdo poucas as
pessoas que pelo Brasil e pelo mundo sao esquecidas, desamparadas, morrendo de
fome, sem qualquer direito minimo para sobrevivéncia ainda que tutelado pelas leis
sociais.

Neste contexto o TST ja se manifestou, esclarecendo o proprio conceito de dano
existencial trazido pela doutrina:

INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO EXTENU-
ANTE. O dano existencial consiste em espécie de dano extrapatrimonial
cuja principal caracteristica é a frustragdo do projeto de vida pessoal
do trabalhador, impedindo a sua efetiva integragcdo a sociedade, limi-
tando a vida do trabalhador fora do ambiente de trabalho e 0 seu pleno
desenvolvimento como ser humano, em decorréncia da conduta ilicita
do empregador. O Regional afirmou, com base nas provas coligidas aos
autos, que a reclamante laborava em jornada de trabalho extenuante,
chegando a trabalhar 14 dias consecutivos sem folga compensatoria,
laborando por diversos domingos. Indubitavel que um ser humano que
trabalha por um longo periodo sem usufruir do descanso que lhe é
assegurado, constitucionalmente, tem sua vida pessoal limitada, sendo
despicienda a produgao de prova para atestar que a conduta da empre-
gadora, em exigir uma jornada de trabalho deveras extenuante, viola o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, representando
um aviltamento do trabalhador. O entendimento que tem prevalecido
nesta Corte € de que o trabalho em sobrejornada, por si s, ndo configura
dano existencial. Todavia, no caso, ndo se trata da pratica de sobrelabor
dentro dos limites da tolerancia e nem se trata de uma conduta isolada
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da empregadora, mas, como afirmado pelo Regional, de conduta reite-
rada em que restou comprovado que a reclamante trabalhou em diversos
domingos sem a devida folga compensatoria, chegando a trabalhar por
14 dias sem folga, afrontando assim os direitos fundamentais do traba-
Ihador. Precedentes. Recurso de revista conhecido e desprovido.*

Assim, destaca-se que o dano existencial tem como elementos lesoes de duas
ordens: ao projeto de vida e a vida de relagcoes. No plano do projeto de vida, a pes-

~

soa tem liberdade de escolhas voltadas a autorrealizagao, configurando lesdes a
existéncia de alteragoes substanciais, injustas e arbitrarias no caminho escolhido
pela pessoa, no curso da vida, impedindo-a de obter suas aspiragoes e seguir suas
vocagoes, provocando frustragoes. Estas lesoes podem ocorrer na dimensao familiar,
afetiva, sexual, profissional, artistica, desportiva, educacional, entre outras. Ja no
plano da vida de relacoes, as lesdes sao levadas a efeito em razao do prejuizo nos
relacionamentos e experiéncias humanas, entre outras.

A propria Corte de Justica rio-grandense ja exemplificou o dano existencial, con-
forme demostra-se:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS E DANOS EXISTENCIAIS. DANO POR RICOCHETE.
DANO PROPRIO. Incontroversa a responsabilidade da ré pelo evento
danoso, tendo em vista a coisa julgada formada nos autos da agao n®
001/10901042173, ajuizada previamente pela sogra do autor, vitima
direta do defeito na prestagao do servigo contratado. Danos morais por
ricochete suficientemente demonstrados nos autos. Danos existenciais
igualmente caracterizados, tendo em vista a prova das consequéncias
externas, na vida do autor, em razdo da alteragao de seus habitos de vida
e forma de se relacionar com o0s outros, prejudicando sua realizacao pes-
soal e comprometendo sua capacidade de gozar plenamente sua propria
vida em todas as suas potencialidades.®

Conforme claramente observado na doutrina, Facchini Neto define o dano
existencial:

[...] provoca sobre atividades nao econdmicas do sujeito, alterando
seus habitos de vida e sua maneira de viver socialmente, perturbando
seriamente sua rotina diaria e privando-o da possibilidade de exprimir e
realizar sua personalidade no mundo externo. Por outro lado, o dano exis-
tencial funda-se sobre a natureza ndo meramente emotiva e interiorizada
(prépria do dano moral), mas objetivamente constatavel do dano, através

4 BRASIL. TST, 22 Turma. RR n? 10347420145150002. Rel. José Roberto Freire Pimenta, j. 4.11.2015. DEJT,
13 nov. 2015. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 2 out. 2016. Grifos nossos.

5 BRASIL. Tribunal de Justica Rio Grande do Sul, Nona Camara Civel. Acorddo proferido Apelagdo Civel n?
70062439476. Rel. Eugénio Facchini Neto, j. 4.2.2015. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 9 set.
2016. Grifos nossos.
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da prova de escolhas de vida diversas daquela que seriam feitas, caso
nao tivesse ocorrido o evento danoso.®

2 A jornada de trabalho virtual: reflexos no dano existencial,
inovacoes, conceitos e sua caracterizacao

0 dano existencial no direito do trabalho, também chamado de dano a existén-
cia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas,
espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe trarao bem-estar
fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de
prosseguir ou mesmo de recomegar 0S seus projetos de vida, que serao, por sua vez,
responsaveis pelo seu crescimento ou realizagao profissional, social e pessoal.

Neste aspecto explica Amaro Alves de Almeida Neto:

[...] toda pessoa tem o direito de nao ser molestada por quem quer
que seja, em qualquer aspecto da vida, seja fisico, psiquico ou social.
Submetido ao regramento social, o individuo tem o dever de respeitar e
o direito de ser respeitado, porque ontologicamente livre, apenas sujeito
as normas legais e de conduta. O ser humano tem o direito de programar
o transcorrer da sua vida da melhor forma que Ihe pareca, sem a interfe-
réncia nociva de ninguém. Tem a pessoa o direito as suas expectativas,
aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais, desde 0s mais
singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma infancia feliz, a
constituir uma familia, estudar e adquirir capacitagao técnica, obter o seu
sustento e o seu lazer, ter salde fisica e mental, ler, praticar esporte,
divertir-se, conviver com 0s amigos, praticar sua crenga, seu culto, des-
cansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade. Essa é a agenda do
ser humano: caminhar com tranquilidade, no ambiente em que sua vida
se manifesta rumo ao seu projeto de vida.”

0 autor Marcio Batista de Oliveira também destaca a importancia do resgate da
dignidade humana nas relacoes laboralista e ensina:

[...]1 que a sua aplicacdo e eficacia traduz-se na garantia da efetividade da
dignidade da pessoa humana do trabalhador, pois, além de esse direito
assegurar o desenvolvimento cultural, pessoal e social do trabalhador,
tem ainda por objetivo a melhoria da qualidade de vida do trabalhador,

& FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Codigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O Novo
Cédigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 171-219.

7 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista Sintese
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 12, n. 80, p. 9-36, nov./dez. 2012.
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o resguardo de sua incolumidade fisica, intimidade e privacidade fora do
ambiente do trabalho.®

Nesta linha doutrinaria, o dano existencial agora também pode ser interpretado
como dano existencial virtual, tendo em vista as tecnologias servirem de respaldo
para a possibilidade de impedir a desconexao do trabalhador e, assim, facilitar o
contato imediato e continuo por parte do superior hierarquico, o que pode estar afron-
tando os direitos assegurados pelo principio da dignidade da pessoa humana, nos
termos do art. 1, Ill da CF/88.

O que (des)caracteriza o dano moral existencial em relacao ao meio ambiente
tecnologico? A separagao do mundo virtual e da conexao diaria e integral da internet
denota um grande perigo a salde do trabalhador, que esta sempre ligado ao traba-
Ihado, seja na sua propria residéncia, seja nas férias ao dar aquela espiadinha no
e-mail, seja via WhatsApp, enfim, tudo que possa comprometer a desconexao ao
labor e a higienizagao mental e fisica do trabalhador.

Ainda, neste contexto, temos exemplos dos trabalhadores bancéarios, que exer-
cem cargos de gestao (art. 62, 1l, CLT) e sao obrigados ao contato direto e integral
com o trabalho, seja respondendo e-mail ou dando retorno via WhatsApp, por obriga-
¢ao e cobranga do superior. Casos como estes tém servido como uma avalanche na
Justica trabalhista por violar os principios constitucionais, em especial, o da digni-
dade da pessoa humana, conforme ja tratado no presente estudo, refletindo os danos
existenciais devido ao contato direto com 0os meios tecnologicos.

Aqui estamos diante de um meio ambiente digital desfavoravel ao individuo,
pois o direito a salde (direito social constitucional, art. 6 da CF/88) & absurdamente
violado em prol do trabalho e das exigéncias do mercado de trabalho.

Neste aspecto o sobreaviso vira um “tormento” na vida laboral. Assim ensina
Carmen Camino, ao caracterizar o sobreaviso como

um estado de alerta, na iminéncia de ser, eventualmente chamado ao
trabalho [...] em situagdo intermediaria entre a disponibilidade efetiva
para o trabalho (art. 4 da CLT) e o descomprometimento completo com
suas obrigacoes contratuais (intervalos ou folgas).®

Assim podemos refletir sobre uma nova possibilidade de danos, 0os danos exis-
tenciais tecnoldgicos, pois apesar de a definicao do instituto relatar inGmeras vezes

& OLIVEIRA, Marcio Batista. A regulagao do direito ao lazer no resgate da dignidade humana do trabalhador e
sua formagao social. In: ALMEIDA, Roberto Ribeiro de; CRUZ, Priscila Aparecida Silva; ALVES, Marianny (Orgs.).
Direitos humanos em um contexto de desigualdades. Sao Paulo: Boreal, 2012. p. 182.

® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 395.
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a questao da exaustao das jornadas fisicas, agora, por certo, estamos diante da
jornada virtual.

Cabe destacar que o art. 244, §22, da CLT,'° em consonancia com a Simula n2
428 do TST,** dispde que para a caracterizagao do sobreaviso ndo é mais necessario
que o trabalhador fique aguardando ordens do empregador em sua residéncia, até
porque uma das caracteristicas dos meios de telecomunicagdo é exatamente a facil
mobilidade, entre outros, reflexo do meio ambiente digital.

Assim, podemos concluir que a limitagao de locomogao — antigamente exigida
pela limitagao do direito de livre disposicao do tempo alheio a jornada, com a amplia-
¢ao do poder de comando do empregador e o impedimento de o empregado usufruir
do descanso livre — nao mais é necessaria devido ao contato direto e facil ao meio
virtual.

Neste contexto, como seria a jornada virtual laboralista? Destaca-se que ja
temos alguns institutos, atualmente regulados no ordenamento juridico seguindo
esta sistematica, qual seja, o teletrabalho (art. 6, paragrafo Gnico da CLT), que pouco
tempo atras recebia aplicagdo analbgica pela falta de legislacao e de previsdo da
existéncia do instituto no ordenamento juridico brasileiro.

0 que parece, diante do contexto, € isso estar ocorrendo igualmente com o caso
em tela, tendo em vista a nova realidade digital e a dinamica veloz que a legislagao
precisa ter para acompanhar as transformacoes decorrentes das invengdoes huma-
nas, cuja finalidade estad em evoluir e tornar a vida mais pratica através da tecnologia.

Contudo, conforme demonstrado, percebe-se que a dindmica tecnoldgica por
vezes pode ser maléfica as condigcoes humanas, desgastando o corpo humano,
gerando a estafa do individuo pela falta de intervalos e de descansos necessarios ao
vigor humano, configurando exigéncia de excesso de energia do operario.

Nesta esteira, Christiana D’arc Damasceno explica a importancia do direito a
desconexao:

[...] E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire
o direito a desconexao. Tal direito relaciona-se com os direitos funda-
mentais relativos as normas de salde, higiene e seguranca do trabalho
descritas na Constituicdo Federal quanto a limitagado da jornada, ao direito

10 Art. 244 da CLT: “As estradas de ferro poderao ter empregados extranumerarios, de sobreaviso e de pronti-
dao, para executarem servigos imprevistos ou para substituicoes de outros empregados que faltem a escala
organizada. [...] §22 Considera-se de ‘sobreaviso’ 0 empregado efetivo, que permanecer em sua propria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo. Cada escala de ‘sobreaviso’ sera, no maximo, de
24 horas. As horas de ‘sobreaviso’, para todos os efeitos, serdo contadas a razao de 1/3 do salario normal”.

11 Slmula n? 428 do TST: “I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado
que, a distancia e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico durante o
periodo de descanso”.
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ao descanso, as férias, e a redugdo de riscos de doencas e acidentes
de trabalho (art. 79, incisos XllI, XV, XVII e XXIl, da CF), pois demonstram
a preocupacao com a incolumidade fisica e psiquica, bem como com a
restauragao da energia do trabalhador.?

Consideracoes finais

Assim, diante do contexto estudado percebemos que o direito ao dano exis-
tencial se relaciona diretamente com a dignidade intima do trabalhador nos termos
propostos pela Carta Republicana de 1988. Afinal, a jornada de trabalho excessiva de
forma continua e costumeira, através do labor extraordinario, reflete o dano existencial
conforme ja demonstrado através da doutrina e decisdes expressas no ordenamento
juridico brasileiro.

Além disso, o meio ambiente digital favoravel ao individuo é absurdamente vio-
lado em prol do trabalho e das exigéncias do mercado de trabalho, surgindo, nos
termos explanados, a jornada virtual laboralista.

Em suma, reflexao efetiva e dinamica sobre 0 assunto em tela torneia a continui-
dade e progressiva alteracao dinamica da sociedade, assim, cabendo aos estudiosos
do direito buscar solucoes cada vez mais eficazes para atender aos anseios de uma
sociedade desafiadora, inovadora e, agora, tecnoldgica.
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