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O CONCEITO DE DANOS EXISTENCIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO
BRASILEIRA: A CONTRIBUICAO HERMENEUTICA DO JUIZ HEIDEGGER

THE EXISTENTIAL DAMAGE CONCEPT IN BRAZILIAN LABOR JUSTICE: THE
HERMENEUTIC CONTRIBUTION OF JUDGE HEIDEGGER

RESUMO: O objetivo desse estudo é conhecer o potencial
hermenéutico do conceito de danos existenciais na Justica do
Trabalho brasileira, incluindo um juiz hipotético denominado
Heidegger nos processos judiciais e sentengas trabalhistas que usam
esse conceito doutrinario. Como resultado desse laboratério de
pesquisa constatou-se que a argumentagdo juridica dos danos
existenciais pode apresentar trés possibilidades hermenéuticas, onde
0 juiz Heidegger se destaca particularmente evitando o objetivismo e

Heraldo Elias Montarroyos”

ABSTRACT: The objective of this study is to know the hermeneutic
potential of the concept of existential damages in the Brazilian
Labor Court, including a hypothetical judge named Heidegger in the
judicial processes and labor sentences that use this doctrinal
concept. As a result of this research laboratory, it was found that the
legal argumentation of existential damages may present three
hermeneutical possibilities, where Judge Heidegger stands out
particularly avoiding methodological objectivism and subjectivism.
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INTRODUCAO

Esse estudo pretende investigar até onde vai o potencial de aplicacdo do conceito de
danos existenciais na area trabalhista, usando a hermenéutica de um juiz ideal que
hipoteticamente participaria no processo judicial realizando a conciliagdo do Direito com a
Etica existencialista. A pergunta que se pretende responder nesse estudo é até onde poderia
ser aplicado o conceito de danos existenciais numa sentenca da Justica do Trabalho se um juiz
denominado Heidegger entrasse em acdo? A resposta considera que a sentenca judicial
apresentaria uma estrutura légica de raciocinio baseada substancialmente na ideologia do
existencialismo juridico, conciliando, no entanto, os métodos subjetivistas e objetivistas do
conhecimento, o0 que na préatica resultaria na presenca real ou empirica do juiz Heidegger.

Conceitualmente, o dano existencial impossibilita 0 empregado melhorar a sua historia

pessoal no Mundo, compartilhando habitos, reflexdes, aspiracdes, atividades e lagos afetivos
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com outras pessoas fora do local de trabalho. Diferentemente do dano moral que traz
repercussao psicologica na vitima (padecimento da alma, dor, angustia, magoa, sofrimento,
etc.), o dano existencial provoca alteracdes sociologicas nocivas a existéncia social e afetiva
da pessoa, impossibilitando, por exemplo, que ela cuide de suas responsabilidades publicas e
domésticas ou interaja com familiares e amigos (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA,
2013).

O dano existencial é uma espécie de dano imaterial e viola o direito da personalidade

devido a conduta patronal ilicita em duas situacdes especificas que funcionam como

parametros fundamentais de caracterizacdo desse problema no cotidiano:

e Primeiro, quando o patrédo proporciona conscientemente ou ndo maiores
dificuldades para o empregado executar livremente o seu projeto de vida social e

profissional fora do horario de trabalho.

e Segundo, guando o patrdo impde conscientemente ou ndo uma rotina que dificulta
0 empregado de desenvolver outras formas de relagdes sociais e afetivas fora do
ambiente de trabalho (cf. SOARES, 2009).

A primeira espécie de prejuizo, o “dano ao projeto de vida” que pode ser social,
espiritual e profissional, impede o empregado de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomecar 0s seus planos pessoais que supostamente promoveriam 0 Seu pProgresso
existencial, o que ndo ocorre devido a vinculagcdo abusiva do empregado ao ambiente e ritmo
de trabalho dominante. Na segunda espécie de dano imaterial, que traz impacto negativo na
“vida de relagdes” ou na vivéncia da pessoa fora do horario contratado, a vitima nao consegue
se relacionar e conviver dignamente com a sua familia e comunidade, realizando, por
exemplo, atividades ludicas, afetivas, ou de descanso, pois ha um excesso de carga horaria e
condigdes indignas de producdo impostas pelo patrdo que diminuem a capacidade de
socializacdo do trabalhador (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013; FROTA; BIAO,
2010; FROTA, 2010).
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1 METODOLOGIA

A estrutura logica de raciocinio do juiz Heidegger apresenta varias categorias
hermenéuticas interligadas: ontologia, metodologia, axiologia, teoria, préxis e contexto
espacial-temporal.

Acompanhando o modelo delimitado pelo especialista LLOYD (1995), a ontologia se
refere aos pressupostos fundamentais ou essenciais da investigacdo, caracterizando a
identidade filos6fica e dogmatica de determinada unidade epistémica, ou conceito doutrinario
do Direito, etc. A metodologia, por sua vez, relne metodos e técnicas que orientam a forma
como serdo colhidos os dados empiricos ou mesmo bibliograficos durante a execucdo do
projeto de pesquisa ou formulacdo da sentenca judicial, etc. Finalmente, a teoria é dotada de
varios enunciados universais e particulares que representam a visao de mundo de determinada
unidade epistémica, explicando ou reinterpretando os dados empiricos disponibilizados pelo
pesquisador ou entdo pelo conceito de danos existenciais, etc.

Sobre esse modelo, MONTARROYOS (2010) acrescentou trés categorias auxiliares:
axiologia, préxis e contexto, tendo em vista suprir a necessidade especifica das Ciéncias
Humanas e das Ciéncias Juridicas no sentido de acompanhar a complexidade do
conhecimento social. A axiologia, segundo MONTARROYOS (2010), define os valores,
desvalores e contra valores da investigacdo, afirmando que o conhecimento juridico ndo é
neutro. A praxis, por sua vez, representa 0os modelos de solucdo de problemas, sendo,
portanto, uma categoria de natureza utilitarista e pragmatica. Por Gltimo, a categoria do
contexto indica o tempo historico e 0 espago social do objeto de estudo, nesse caso,
compreende o cotidiano do conceito de danos existenciais.

Para construir o juiz hipotético desse estudo serdo utilizadas algumas proposi¢Ges
elementares da obra “Ser e tempo” (vol. 1), do filosofo HEIDEGGER (1993), com a missao
de interpretar o conceito de danos existenciais na Justica do Trabalho brasileira embasado na
teoria do existencialismo juridico.

A construcdo de um juiz ideal ndo é novidade nas Ciéncias Humanas. DWORKIN
(2007) em sua obra “O império do Direito” criou a figura de um juiz dotado de perfeita
integridade profissional e constitucional chamado Hércules, que sendo um tipo ideal serviria

para avaliar o grau de distanciamento da realidade dos Tribunais em relacdo aos principios da
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constitucionalidade, principalmente enfrentando o0s adversarios convencionalistas e
pragmatistas.

Ao analisar a importancia do juiz Hércules, MONTARROYOS (2012) destacou a
contribuicio metodoldgica do tipo ideal nos termos propostos por Weber, em sua obra “Etica
protestante e o espirito do Capitalismo”. Segundo Weber, o tipo ideal ¢ uma hipotese
exagerada da realidade e tem como funcdo heuristica observar aspectos discretos do cotidiano,
outras vezes, pode ser capaz de propor alguma diretiva destinada a melhoria da qualidade dos
fendmenos sociais na direcdo do parametro idealizado.

Especificamente sobre o juiz Hércules, DWORKIN (apud MONTARROYOS, 2012,
S.p.) considerou que:

Hércules é um juiz ficticio paciente, integro, bem informado; conta com tempo
infinito & sua disposicao; é cheio de sabedoria; seu estilo de trabalho é metddico,
reflexivo, criterioso, perspicaz e repleto de virtudes. Entretanto, quando observamos
o cotidiano dificilmente encontramos o juiz Hércules presente no Poder Judiciério.
Hércules serve a nosso proposito porque € livre para concentrar-se nas questdes de
principio que, segundo o direito como integridade formam o direito constitucional
que ele aplica. Ndo precisa preocupar-se com a urgéncia do tempo e dos casos
pendentes, e ndo tem dificuldade alguma, como inevitavelmente acontece com
qualquer juiz mortal, de encontrar uma linguagem e uma argumentacdo
suficientemente ponderadas para introduzir quaisquer ressalvas que julgue
necessarias, inclusive a suas caracterizagdes iniciais do direito. Servimo-nos de
Hércules para fazer uma abstracdo desses problemas de ordem pratica, como deve
fazer qualquer analise bem fundada, para assim podermos ver quais solugdes de

COMPromisso 0s juizes reais consideram necessarias enquanto compromissos com o
direito.

Ampliando a utilidade metodoldgica do tipo ideal, o economista BUCHANAN (1993)
aplicou a hipétese do homem econdémico de Adam Smith, justificando que essa figura
artificial poderia ndo sO descrever pela semelhanca ou analogia a conduta racional dos
cidaddos sob determinados pré-requisitos, mas também projetar impactos virtuais nas
instituicdes juridicas e politicas, revelando por conseguinte possiveis custos e beneficios que
afetam o agente racional quando interage hipoteticamente com as estruturas institucionais. Na
teoria da escolha racional buchaniana, a pergunta fundamental é sobre o que faz mudar o
desempenho ideal das instituicdes? A resposta se volta diretamente para o comportamento
estratégico dos agentes racionais que utilizam e subutilizam certas normas e estruturas
administrativas (cf. ALBUQUERQUE; MONTARROYOS, 2014).

Recentemente, MONTARROYOS (2015) também elaborou um juiz ideal denominado

Hart com a intencdo de prever a logica de argumentacao juridica de um juiz perfeitamente
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positivista, baseado em Kelsen, Hart e Bobbio. Desenvolvendo essa estratégia heuristica,
MONTARROYOS (2015) concluiu que o juiz Hart aplicaria uma férmula de raciocinio
composta por uma ontologia, metodologia, axiologia, teoria, préxis e contexto espacial-
temporal. Sinteticamente, mostrou o referido autor que o juiz Hart tem como ontologia o
dogma da legalidade. Mas na pratica, sua metodologia é convencionalista. Sua axiologia
reporta-se, por sua vez, ao ideal da seguranca institucional, por isso refuta o ceticismo (onde
cada cabeca € uma sentenca) e o dogmatismo frio da Lei (que ndo atende ao caso concreto),
valorizando por conseguinte a tradicdo hermenéutica do Tribunal onde ele atua, copiando o
estilo hermenéutico e tradi¢éo corrente de sua comunidade judiciéria.

Sendo conservador e estrategista o juiz Hart ndo deseja que sua sentenca seja anulada
ou entdo revogada pelos colegas do Judiciario; como resultado, ele se apega ao
convencionalismo da comunidade judiciaria e desenvolve o grau zero do poder discricionério
que tem direito natural de usar. Deixa de lado, portanto, qualquer iniciativa de criagdo pessoal
dentro da Lei quando se encontra perante casos dificeis envolvendo lacunas e antinomias.

Do ponto de vista tedrico, 0 juiz Hart se preocupa com a norma concreta ou mais
especificamente com as regras e intepretacdes convencionadas na instituicdo onde trabalha.
Do ponto de vista pratico, por sua vez, enfrentando problemas e propondo solugdes, o juiz
Hart adota solugdes que estdo previstas na Lei, buscando transformar os fatos em proposicdes
juridicas “puras”.

O juiz Hart é normativista. Ele ndo se preocupa, nem fica sensibilizado ou se
incomoda com os fatos humanos apresentados no processo. A sua preocupagdo € com o
discurso normativo imperfeito ou duvidoso que chega a sua mesa representando fatos
humanos em litigio sobre os quais acredita que deve alcancar a justica formal fazendo a
aplicacdo de uma metodologia legalista e convencionalista.

Finalizando, explicou MONTARROYOS (2015), o discurso do juiz Hart reflete dois
contextos integrados: o ordenamento juridico nacional e a comunidade judiciaria. A
visualizagdo desse duplo contexto assume a forma de uma piramide normativa, onde as regras
ou Leis sdo invocadas e articuladas implicita ou explicitamente numa relacdo de
superioridade-inferioridade normativa. Entretanto, 0 modo de subir essa piramide vai ser
ditado pela convencéo hermenéutica fixada na pratica pela instituicdo judiciaria onde esse juiz
trabalha.
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Em suma: a construgdo de um juiz ideal proporciona um parametro capaz de descrever
a realidade ou entdo de especular resultados ideais ou, ainda, permite realizar prognosticos,
servindo como hipotese de trabalho através da qual visualizamos possiveis impactos dentro e
fora do ordenamento juridico.

Especificamente, o resultado especulativo promovido pelo juiz Heidegger deve
ampliar os debates nacionais sobre o tema dos danos existenciais, propondo uma terceira via
metodoldgica que ndo é destacada claramente pelos especialistas brasileiros até entdo. Ou
seja, através dessa hipotese de trabalho poderemos conhecer didaticamente as duas variaces
extremas do conceito de danos existenciais e apresentar como alternativa uma férmula capaz
de fortalecer a hermenéutica desse conceito doutrindrio no Judiciario, maximizando a

contribuicdo do existencialismo juridico.

2 A EMERGENCIA DO JUIZ HEIDEGGER NO PODER JUDICIARIO

O préprio conceito de danos existenciais pressupde a participacdo minima de um juiz
existencialista no Poder Judiciario; por esse motivo, acreditamos na hip6tese inicial de que o
juiz Heidegger é espelho e resposta maxima ao conceito de danos existenciais.

Sua filosofia existencialista parte da premissa ontoldgica de que o essencial do ser
humano é o direito de existir ou de “estar-no-Mundo”; portanto, a preocupacao analitica desse
juiz ideal focaliza a qualidade da presenca do ser humano na Sociedade, relacionando-se com
outras pessoas e executando projetos intelectuais que poderdo possibilitar o desenvolvimento
de sua personalidade.

Reforcando essa ontologia, contribui um trecho do filésofo HEIDEGGER (1993, p.40)

ao afirmar que:

[...] a presenca possui um primado multiplo frente a todos os outros entes: o
primeiro € um primado Ontico: a presenca é um ente determinado em seu ser pela
existéncia.

O segundo é um primado ontolégico: com base em sua determinacdo da existéncia, a
presenca é em si mesma “ontologica”.

[...] A presenga tem por conseguinte, um terceiro primado que € a condigdo ontico-
ontoldgica da possibilidade de todas as ontologias.

Desse modo, a presenga se mostra como 0 ente que, ontologicamente deve ser o
primeiro interrogado, antes de qualquer outro.
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Para fundamentar a sua analitica existencialista, o juiz Heidegger utilizaria os métodos
da fenomenologia e hermenéutica. A andlise da presenca do individuo no Mundo usando
esses dois métodos orientaria 0 desafio do juiz em conhecer a realidade existencial do ser

humano, incluindo aspectos valorativos e sociol6gicos do Direito. Entretanto:

Na construgdo da presenca ndo se deve aplicar, de maneira dogmatica, uma ideia
qualquer de ser e realidade por mais “evidente” que seja. Nem se deve impor a
presenca “categorias’ delineadas por aquela ideia, ao contrario, as modalidades de
acesso e interpretacdo devem ser escolhidas de modo que esse ente possa mostrar-se
em si mesmo e por si mesmo. Elas tém de mostrar a sua cotidianidade.

N&o se deve extrair estruturas ocasionais e acidentais, mas sim estruturas essenciais.
Essenciais sdo as estruturas que se mantém ontologicamente determinantes em todo
modo de ser da presenca. Como referéncia a constituicdo fundamental da
cotidianidade da presenga, poder-se-a entdo alcangar um esclarecimento preparatdrio
do ser desse ente [a presenca] (HEIDEGGER,1993, p. 44).

O juiz Heidegger incluiria no debate fenomenoldgico e contextualizador a categoria
tempo, pois através dessa categoria se projeta o sentido do ser da pessoa com suas respectivas

virtudes e defeitos ao longo de suas multiplas vivéncias na Sociedade.

Na opinido do juiz ideal e concordando com o fil6sofo HEIDEGGER (1993, p. 45):

[...] deve-se mostrar que o tempo é o ponto de partida do qual a presenca sempre
compreende e interpreta implicitamente o ser.

Por isso, deve-se mostrar e esclarecer, de modo genuino, o tempo como horizonte de
toda compreens&o e interpretacdo do ser.

Para que isso se evidencie, torna-se necessaria uma explicagdo originaria do tempo
enquanto horizonte da compreensao do ser a partir da temporalidade, como ser da
presenca, que se perfaz no movimento de compreensdo do ser.

No todo dessa tarefa inclui-se a exigéncia de se delimitar e distinguir a compreensao
do tempo.

7

Para o0 juiz Heidegger € necessério tornar transparente a existéncia da presenca
humana, bem como o sentido da existencialidade, no sentido de conhecer a historicidade e
avaliar o sentido dos fatos histéricos apresentados pela biografia da pessoa (cf. HEIDEGGER,
1993, p. 49). E pelo passado do individuo que registramos encaminhamentos, questdes,
respostas e fracassos, ligados necessariamente a0 modo de ser da presenca (HEIDEGGER,
1993, p. 47). Pela tradigdo, especificamente, “a presenga se compreende a si mesma”, pois a
tradicdo antecede os passos do presente. “A tradigdo abre e regula as possibilidades do seu
ser” (HEIDEGGER, 1993, p. 48). Entretanto, por apresentar esse poder diretivo na vida das

pessoas, ha o risco de que a tradicdo possa causar um bloqueio para o livre desenvolvimento
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da presenca humana, retirando-lhe “a capacidade de se guiar, de escolher ¢ de questionar a Si
mesma” (HEIDEGGER, 1993, p. 48).

Segundo o filésofo Hiedegger, a tradicdo faz parte dos manuais que orientam as
condutas e a rotina social; por esse motivo, para se obter a transparéncia da histéria de vida do
individuo:

E necessario que se abale a rigidez e o endurecimento de uma tradigéo petrificada e
que se removam os entulhos acumulados.

Entendemos essa tarefa como destruicdo do acervo da ontologia, legado pela
tradicdo.

Deve-se efetuar essa destruicao, seguindo-se o fio condutor da questdo do ser até se
chegar as experiéncias originarias [relativas ao problema atual] (HEIDEGGER,
1993, p. 51).

O essencial no pensamento do juiz Heidegger é a dignidade da pessoa humana que tem
o direito de existir plenamente ou de “estar-no-Mundo”; sendo assim, esse juiz consideraria
que o trabalhador precisa dispor de tempo para usufruir e praticar seus direitos fundamentais.
O juiz Heidegger protegeria também o direito que todo ser humano tem ao desenvolvimento
integral de sua personalidade, visando a melhoria de seus atributos fisicos, psicoldgicos,
profissionais, sociais, espirituais, que dizem respeito a felicidade e a propria razdo de ser da
pessoa humana.

A metodologia de interpretacdo desse juiz empregaria 0s métodos hermenéutico e
fenomenoldgico colocando em debate, fato, norma e valor; coincidindo, nesse ponto, com a
“Teoria tridimensional do Direito” do jurista brasileiro Miguel REALE (1999), que integrou
pela dialética da complementariedade essas trés variaveis da realidade.

Entretanto, no momento de utilizar a metodologia hermenéutica, o juiz Heidegger
admitiria que:

[O conceito de danos existenciais] deve ser enfrentado pelo Judiciario Trabalhista
com a necessaria prudéncia, sob pena de banalizacdo de tdo importante instrumento
de tutela, apto, em razéo de sua natureza, e desde que adequadamente interpretado, a
preservacdo da normalidade do cotidiano do trabalhador. Incumbe, portanto, ao
magistrado agir com ponderacdo, considerando todas as circunstancias do caso
concreto, e aquelas previstas de lei, de molde a aferir a real corporificacdo do dano
existencial, e achando-se este presente, fixar quantia que concomitantemente
desestimule a reincidéncia e compense a privacao sofrida pelo trabalhador vitima do

dano existencial, sem onerar excessivamente o ofensor e sem enriquecer a vitima,
atendendo, assim, aos fins da responsabilidade civil (LORA, 2013).
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A axiologia ou sistema de valores da sentenga do juiz Heidegger procuraria equilibrar
a liberdade dos contratantes com a eficiéncia da empresa e a responsabilidade social do
patrdo. Nesse sentido, o empregado como qualquer pessoa humana deve ter o direito de
usufruir de sua liberdade de acdo, de pensamento e de manifestacdo de habilidades diversas
que vao além dos imperativos laborais. O principio da eficiéncia deve ser levado também em
consideracdo na balanca da Justica de modo que a indenizagdo e a multa a serem aplicadas em
decorréncia dos danos existenciais ndo prejudiquem a vitalidade ou eficiéncia da empresa. Por
sua vez, a responsabilidade humana e social do patrdo pressupde que ele deve ter controle
sobre a qualidade de vida do seu empregado dentro do local e horario de trabalho, de tal
forma que esse trabalhador ndo seja impedido de buscar o seu progresso familiar, social e
intelectual devido ao excesso ilegal de carga horaria ou devido as transferéncias geogréaficas
frequentes e abusivas para outras cidades que ndo permitem, por exemplo, que esse mesmo
empregado prossiga regularmente seus estudos numa Faculdade ou mantenha firme os lagos
afetivos com seus filhos, conjuge e familiares em geral. Além do prejuizo psicossocial do
empregado, que vive enclausurado no local de trabalho, concluiria o juiz Heidegger que o
aumento abusivo das horas extras e a dependéncia do trabalhador ao sistema patronal afeta o
seu desenvolvimento profissional no sentido mais amplo, inviabilizando uma série de
oportunidades que poderiam facilitar a evolucdo de sua personalidade fora do ambiente e
horéario de trabalho. Na avaliacdo do juiz Heidegger, evitar esse tipo de problema social ndo é

tarefa fécil, pois:

Os periodos de descanso [...] ndo sdo sempre respeitados por aqueles que detém o
poder econdmico, causando as trabalhadores prejuizos biolégicos, sociais e
econdmicos. H& situagdes de descumprimentpo pontual, motivado por alguma
contingéncia momentéanea, e situacdes muito mais graves de violagcdo contumaz da
norma, motivada pela expectativa de ganho com o descumprimento da norma, e
facilitada pelo fragil sistema brasileiro de fiscalizacdo governamental das relacGes
de trabalho, que carece de servidores suficientes para fiscalizar todas as empresas
existentes nesse pais (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013).

Outro desafio encontrado pelo juiz Heidegger no cotidiano se refere a chamada
“sociedade do conhecimento™, que ao contrario da sociedade baseada no modelo fordista-
taylorista, desenvolve, agora, relagdes de trabalho sem controle objetivado do tempo relativo a
producdo (por exemplo: horéario de trabalho indefinido e auséncia de registros eletrdnicos de

entrada e saida do trabalhador, etc.), 0 que acarreta um processo de naturalizacao do trabalho
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para certos tipos de empregos ou atividades que ndo conseguem mais discernir o espago-
tempo laboral do espago-tempo publico e do espaco-tempo-doméstico. Nesse tipo
contemporaneo de mais valia absoluta, conforme a terminologia de Marx e Engels, o
empregado fica condicionado ao poder do sistema capitalista do patrdo 24 horas por dia
(ARAUJO, 2011). Diante desse fato, 0 juiz Heidegger avaliaria que as empresas devem adotar
uma politica humanizada como medida preventiva para ndo cometerem essa grave violacao
do direito humano do trabalhador, de ndo poder existir plenamente no Mundo; devendo o
patrdo assumir a sua responsabilidade existencialista, evitando o excesso de horas de
produgdo e servico, ainda que seja vantajosa economicamente essa alternativa para o
empregado, pois tal fato viola o direito de qualquer ser humano de cuidar de si e dos outros.

A sentenca do juiz Heidegger acreditaria que pode existir uma empresa humana que
tenha responsabilidade existencialista sobre seus empregados. Nessa perspectiva, 0 juiz
Heidegger consideraria que tempo ndo é dinheiro, contrariando a afirmagdo cléssica do
americano Benjamin Franklin. Para ele, diferentemente, tempo € dignidade. Além disso, o
juiz Heidegger avaliaria que a indenizacdo é um instrumento pedagdgico para que outros
casos ndo acontecam, portanto, pelo critério da proporcionalidade, a condenacdo deve ser
fixada considerando-se a dimensdo do dano e a capacidade patrimonial do lesante; mas ao
mesmo tempo nao se desprezaria a funcdo simbolica e educativa da indenizacdo. Desse modo,
para surtir algum efeito pedagdgico e monetario, o valor fixado pela sentenca deve causar um
acréscimo consideravel nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia, preservando-
se, no entanto, a integridade econdémica da mesma.

Elaborando a sua decisdo, o juiz Heidegger levaria em consideragdo 0s seguintes

parametros:

e Ainjustica do dano. Pois somente o dano injusto pode ser considerado ilicito.

e Mais a situagdo presente do trabalhador.

e Mais os atos realizados no passado que causaram danos ao projeto de vida pessoal
e social do trabalhador.

e Mais a situacdo futura que a pessoa poderad vivenciar negativamente depois da

ocorréncia dos fatos ilicitos.
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e Mais a razoabilidade do projeto de vida. Quer dizer: o trabalhador precisa
demonstrar que a sua conduta no passado demonstrava boa disposi¢édo para realizar
certos projetos e relagbes sociais que foram finalmente prejudicados pelo patréo
(BEBBER, 2009).

A sentenca do juiz Heidegger se preocuparia com a abertura da empresa humana para
0 Mundo, refutando o paradigma do homem-méaquina em favor de uma concepc¢ao humanista
afetiva e participativa na familia e comunidade. Na contextualizacdo das ideias desse juiz,
envolvendo o tempo histérico e o espacgo social, teria prioridade o Mundo moderno, onde a
pessoa tem direito de estar presente, desfrutando o direito social e humano de existir e de
progredir dentro e fora do local de trabalho. De acordo com a analise existencialista de
FROTA; BIAO (2011, s.p.):

O projeto de vida espelha, em outros termos, as relacbes do ser com a sua ambiéncia
e seu lugar sociocultural (mundo circundante), as relagfes que estabelece, seja em
casa, junto aos familiares, seja nos espacos sociais (mundo humano), e a relagdo
perante si mesmo (mundo préprio). Assim, compartilhando-se o cotidiano, as
experiéncias, os projetos e 0s objetivos comuns no respectivo contexto sociocultural,
o individuo é chamado a construir, de forma realista, sua prdpria historia vivencial.
portanto, mesmo diante de uma sociedade permeada de individualismo, de valores
utilitaristas e de exacerbado hedonismo, é preciso observar que toda projecéo de
futuro em derredor do projeto de vida traz consigo a presenca dos outros e da
construcdo que essa presenca pode gerar para 0 ser em movimento, que se define e é
definido pelos outros, e, sensivel a esse olhar cambiante de outrem para si e a novos
aprendizados e circunstancias, sente-se impelida a se reinventar de tempos em
tempos (vir-a-ser).

3 OPORTUNIDADES PERDIDAS

A decisdo autoritaria do patrdo em privilegiar o principio da eficiéncia desrespeitando
o0 principio da liberdade da pessoa humana (como é o caso extremo do trabalho analogo ao
do escravo) determina que o empregado escolha alguma alternativa imediata: ou concorde ou
discorde dessa conduta patronal. Se ndo concordar, o risco de perder o emprego ou de sofrer
retaliacOes é alto. Se concordar, internaliza, injustamente, dois custos de oportunidade, que
s80 0s prejuizos ao projeto de vida e as relagdes sociais.

Nesse processo de tomada de decisdo, contribui o conceito de custo de oportunidade,
segundo o economista e filésofo BUCHANAN (1993), indicando que toda escolha pessoal

implica necessariamente sacrificio, corte ou abdicacdo de algum prazer ou bem-estar que se
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fariam presentes em outras alternativas disponiveis, mas que sdo descartadas por
apresentarem um alto custo monetario ou institucional na avaliacéo do sujeito envolvido.

Na Ciéncia Econdmica, o custo de oportunidade é um custo subjetivo ou psicoldgico
experimentado por aquele que toma determinada decisdo sacrificando alguma alternativa
principal para ficar com outra secundaria.

As escolhas causam impacto ndo apenas sobre o decisor, mas também sobre a
qualidade de vida da comunidade ou parte dela, trazendo maleficios nas relaces cotidianas
conhecidos como externalidades negativas ou males publicos que podem ser de alcance
individual e social (BUCHANAN, 1993).

Na conceituacdo do economista BUCHANAN (1993, p. 74):

No contexto de poés-escolha ou de escolha influenciada pelo custo,
comparativamente, as oportunidades perdidas sdo aquelas que poderiam ter sido
desfrutadas na medida em que se reflitam nos prejuizos em utilidade ou nos
sacrificios experimentados. Podera haver uma diferenca psicoldgica importante nos
prejuizos em utilidades que envolvem o custo que influencia a escolha e o que é por
ela influenciado. No momento da prdpria escolha, 0 custo serd a avaliacdo do
individuo que escolhe em relacdo aos prazeres esperados a que deve renunciar apos
ter efetivado o seu compromisso; o custo também sera aquilo que o individuo podera
evitar se escolher uma outra opgdo. Neste contexto, 0 custo deve ser e permanecer
um evento puramente mental. A utilidade para o individuo que faz a escolha
somente estard reduzida na medida em que seja funcionalmente dependente da
utilidade esperada nos periodos de p6s-deciséo.

Da mesma forma, o juiz Heidegger avaliaria racionalmente que o custo de
oportunidade representa oportunidades perdidas que o trabalhador sofreu ou sofrera por
causa dos efeitos de sua escolha inauténtica contaminada na ocasido pelo medo de perder o
emprego.

Concordando com esse conceito, o juiz Heidegger reconheceria o fato de que:

[Pela] senda da inautenticidade, [a pessoa] se desvencilha do énus de decidir, por
meio da ma-fé de delegar a outrem (verbi gratia, conjuge ou companheiro (a),
familia, circulo de amigos préximos, colegas de trabalho, partido politico,
autoridade eclesiastica ou formadores de opinido da midia) [0 poder de fazer] a
escolha. Trata-se de um ensejo & cristalizacdo: repete o individuo comportamentos
sociais (por vezes, patoldgicos) que conflitam com os anseios de sua alma, ao ceder,
diria William J. Richardson, “a seducdo de ser-em com a multidao”, e se perder em
meio aos projetos existenciais alheios e as escolhas que os demais fazem em seu
lugar e para si. Da inautenticidade surge o mecanismo de autopunicgao psicologica
consubstanciado no sentimento de culpa (FROTA; BIAO, 2010, s.p.).
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Ao contrério da vida inauténtica, quando se garante uma vida auténtica para o

trabalhador aparecem aspectos louvaveis na visdo do juiz Heidegger, pois:

[O individuo] tem a necessidade de se projetar “para fora de si mesmo para poder
encontrar seu préprio significado” ao perseguir “metas transcendentes”, a propor¢ao
que “procura realizar seu projeto de vida” no bojo da “eterna superacdo de si
mesmo”, percurso em que, dentro de sua dimensdo histdrica, econdmica, social,
cultural e axioldgica, e diante do leque de possibilidades que se apresentam no
cotidiano, o ser humano se vé obrigado a realizar escolhas, auténticas (“frutos da
autocompreensdo”, em linha de coeréncia consigo mesmo, ao assumir que as
préprias escolhas sdo frutos da sua liberdade e responsabilidade) ou pautadas pela
ma-fé (caso repila “a sua liberdade de escolha ¢ a sua responsabilidade” e, em
consequéncia, negue “a possibilidade de escolher livremente o seu futuro” (FROTA;
BIAO, 2010, s.p).

4 EXISTENCIALISMO JUDICIARIO

Atualmente, o debate judiciario se divide entre o objetivismo e o subjetivismo
metodolégicos. De um lado, defende-se a materialidade da comprovacdo dos danos
existenciais; de outro lado, defende-se a presuncdo dos danos que ndo se configuram em
provas materiais, mas na descoberta da esséncia do fato delituoso, ou seja, na visualizacdo da
relacdo do excesso de carga horaria com o direito de “estar-no-Mundo”.

No Tribunal Superior do Trabalho (TST), encontra-se o julgamento do Recurso de
Revista nos autos do processo n. 154-80.2013.5.04.0016, 4% Turma, com a relatoria do
Ministro Jodo Oreste Dalazen, que teve o seguinte direcionamento: “RECURSO DE
REVISTA. DANO EXISTENCIAL. PRESSUPOSTOS. SUJEICAO DO EMPREGADO A
JORNADA DE TRABALHO EXTENUANTE. JORNADAS ALTERNADAS”. Nesse

julgamento, considerou-se que:

a) A doutrina, ainda em construcdo, tende a conceituar o dano existencial como o
dano a realizacéo do projeto de vida em prejuizo a vida de relagoes.

b) O dano existencial, pois, ndo se identifica com o dano moral.

c) O Direito brasileiro comporta uma visdo mais ampla do dano existencial, na
perspectiva do art. 186 do Codigo Civil, segundo o qual “aquele que por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

d) A sobre jornada habitual e excessiva, exigida pelo empregador, em tese, tipifica
dano existencial, desde que em situacbes extremas em que haja demonstracao
inequivoca [grifo nosso] do comprometimento da vida de relacéo.

e) A condenacdo ao pagamento de indenizacdo por dano existencial ndo subsiste, no
entanto, se a jornada de labor exigida ndo era sistematicamente de 15 horas de
trabalho diarias, mas, sim, alternada com jornada de seis horas diarias. Robustece tal
convicgdo, no caso, a circunstancia de resultar incontroverso que o contrato de
trabalho mantido entre as partes perdurou por apenas nove meses. Nao se afigura
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razoavel, assim, que nesse curto periodo a conduta patronal comprometeu, de forma
irreparavel, a realizacdo de um suposto projeto de vida em prejuizo a vida de
relac6es do empregado.

f) lgualmente ndo se reconhece dano existencial se ndo ha demonstracdo de que a
jornada de trabalho exigida, de alguma forma, comprometeu irremediavelmente a
vida de relacBes do empregado, aspecto sobremodo importante para tipificar e nao
banalizar, em casos de jornada excessiva, pois virtualmente pode consultar aos
interesses do préprio empregado a dilatacdo habitual da jornada. Nem sempre é a
empresa que exige o trabalho extraordindrio. Em situacbes extremas, ha
trabalhadores compulsivos, ou seja, viciados em (workaholic), quer motivados pela
alta competitividade, vaidade, ganancia, necessidade de sobrevivéncia, quer
motivados por alguma necessidade pessoal de provar algo a alguém ou a si mesmo.
Individuos assim geralmente ndo conseguem desvincular-se do trabalho e, muitas
vezes por iniciativa prdpria, deixam de lado filhos, pais, amigos e familia em prol do
labor. Dai a exigéncia de o empregado comprovar que o empregador Ihe exigiu labor
excessivo e de modo a afetar-lhe a vida de relagdes (apud FERREIRA, 2016).

Segundo os juizes da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (RS), o
fato de haver jornadas excessivas por si s6 aponta a presenca dos danos existenciais. Por
outro lado, a 4* Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST) julgando caso recente
considerou gue as jornadas de trabalho excessivas e habituais exigidas pelo empregador néo
geram automaticamente indenizagcdo por dano existencial. Para que este se configure, o
trabalhador precisa provar que as horas extras de servico comprometeram de forma grave e
irremediavel o seu projeto de vida. Esse foi o entendimento firmado pela ao dar provimento
ao Recurso de Revista por divergéncia jurisprudencial que absolveu a WMS Supermercados
do Brasil a pagar indenizagdo por dano existencial a uma ex-funcionaria. No caso, a mulher
moveu acao contra a empresa pedindo indenizacdo por dano existencial. Ela afirmou que
tinha dois tipos de jornadas diarias, que se alternavam: em um dia, trabalhava 15 horas (das
6h as 21h), no dia seguinte, seis horas (das 12h as 18h). Além disso, a empregada disse que sO
tinha duas folgas por més. Anteriormente, 0 juizo de primeira instancia deferiu o pedido da
mulher reclamante e o Tribunal Regional do Trabalho da 4® Regido (RS) confirmou a
sentenga e condenou o supermercado a pagar indenizacdo de R$ 8,1 mil & sua ex-empregada.
De acordo com o TRT-4, “a exigéncia de jornada excessiva, inclusive em dias destinados ao
repouso semanal e em feriados, fere a dignidade do empregado, tolhendo o seu direito ao
descanso, invadindo sua privacidade, prejudicando o seu lazer e o seu convivio familiar”.
Além disso, o Tribunal entendeu que o dano é presumido, ndo precisando ser provado. Mas 0
Ministro Jodo Oreste Dalazen, relator do caso no TST, discordou dessa interpretacao regional.
Segundo ele, a trabalhadora ndo comprovou que seu projeto de vida foi prejudicado pelo

tempo que passava em servi¢co. Para Dalazen, o fato de que sua jornada de trabalho nédo era
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sempre de 15 horas e de que seu contrato de trabalho durou apenas nove meses ndo autoriza
presumir a ocorréncia do dano existencial. Para fortalecer o seu argumento, o relator citou
diversos precedentes do TST que consideram que extensas jornadas de trabalho ndo geram,
por si soO, indenizagdo por danos morais. O mesmo magistrado afirmou também que o dano
existencial devido ao excesso de servi¢co sO ocorre quando a pessoa fica muito tempo a
disposicdo do empregador que acaba prejudicando de forma irreversivel suas relacbes com
familiares e amigos, seu descanso, seus hobbies e seus sonhos. Com isso, Dalazen votou pelo
provimento ao Recurso de Revista para excluir da condenagédo da WMS Supermercados no
pagamento da indenizacdo por dano existencial a trabalhadora. A maioria dos ministros da 42
turma do TST seguiu o seu entendimento (RODAS, 2015).

5 NEM OBJETIVISMO, NEM SUBJETIVISMO

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe no momento uma norma especifica
sobre 0os danos existenciais. Por essa razdo, a maioria dos juizes que sdo adeptos desse
conceito tém geralmente praticado, por livre escolha, em varios tribunais brasileiros, o
integralismo constitucional aplicando a interpretacdo extensiva das Leis no sentido de
preencher a lacuna formal e substancial diagnosticada em relacdo a essa demanda do
cotidiano envolvendo patrdo-empregado. Na interpretacdo extensiva sdo ampliadas as normas
gerais existentes na direcdo do caso concreto sem perder de vista os direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo Federal. Porém, conforme visto anteriormente, uma das Turmas
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) rejeitou uma decisdo do Tribunal Regional do Rio
Grande do Sul, ressaltando que ha necessidade de provas contendo documentos e testemunhas
para o bem da seguranca juridica e da Justi¢a formal.

Esse debate hermenéutico que se desenrola nos Tribunais e na bibliografia nacional
também é objeto de critica do juiz Heidegger. Em sua visdo, deve ser evitado o intuicionismo,
porgue existe a legalidade delimitando direitos e deveres, através dos manuais juridicos que
orientam idealmente os processos decisorios. Por outro lado, o extremo oposto, o objetivismo,
isoladamente, também deve ser rejeitado, porque faz acreditar que 0s registros materiais e
testemunhais seriam 0s elementos decisivos para se provar a ocorréncia dos danos
existenciais, o que do ponto de vista existencialista resulta numa interpretacdo restritiva

desse conceito; em ambos 0s casos.
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Entre esses dois extremos, que apesar de tudo sdo minimamente favoraveis ao olhar
existencialista do conceito de danos existenciais, encontra-se uma terceira via, sintetizadora
do intuicionismo com o objetivismo, equilibrando a evidéncia das provas materiais com a
presuncdo do dano que ganha corpo e alma através da reflexdo fenomenoldgica e
hermenéutica do juiz que mergulha na esséncia do fato denunciado e, sobretudo, na vivéncia

da parte reclamante, a vitima.

a) O passado é representado pelos registros materiais e memoria das testemunhas
que relembram os delitos cometidos no local e horéario de trabalho.

b) O presente traz a evidéncia dos danos e a frustracdo existencial da pessoa com a
vivéncia traumatizada pelos danos existenciais.

c) O futuro prevé as reais e virtuais sequelas dos danos existenciais a partir do
contexto concreto e histdria de vida da vitima que séo visualizadas por meio da

intuicdo e sensibilidade do juiz.

Para o juiz Heidegger concluir em grau méaximo de andlise que houve algum dano
existencial é necessario incluir materialmente ndo apenas 0 nexo causal entre a ocorréncia
ilicita do passado e a consequente situacdo traumatica do empregado hoje.

O juiz Heidegger consideraria por meio de sua intuicdo pessoal, e usando a sua
compreensdo humanista, que a reclamacao e o0s registros materiais e testemunhais referentes
ao dano ganham melhor entendimento com a dialética promovida entre o passado, o presente
e o futuro, projetando-se 0s nexos virtuais entre a realidade dos fatos e o fracasso do projeto
de vida e das vivéncias pessoais que poderiam ter sido experimentados em outra situagdo
ideal pelo empregado, caso ndo tivesse ocorrido a interferéncia injusta do patrdo. Portanto, o
juiz Heidegger avaliaria as perdas salariais e materiais que a vitima sofreu ou vai arcar
economicamente em curto, médio ou longo prazo em conjunto com as sequelas existenciais
que ficardo gravadas por muito tempo na vida social e particular desse mesmo trabalhador,
desenvolvendo-se aqui o poder intuitivo no terreno da Constitucionalidade e nos limites do
conceito de danos existenciais.

Em um extremo metodoldgico, o objetivismo se detém na objetividade das coisas.
Segundo o epistemologista HESSEN (2000, p. 70), € o objeto quem determina o sujeito nesse

modo de producdo do conhecimento. O sujeito deve ser um tradutor da mensagem implicita
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ou explicita do objeto, “pois [0 objeto] apresenta uma estrutura totalmente definida que sera
reconstruida pela consciéncia do cognoscente”.

Em harmonia com o modelo objetivista, encontra-se o realismo critico que se baseia
nas informacgdes e experiéncias compreensiveis por uma metodologia igual ou semelhante a
Fisica e as Ciéncias Naturais, sintetizando o saber em termos materiais, quantitativos e
fatuais.

O realismo critico faz uma diferenca fundamental entre percepcdes e representacdes.
“[...] nas percepcdes lidamos com objetos que podem ser percebidos por diversos sujeitos,
enquanto os contetdos das representagcdes sdo perceptiveis para o sujeito que as possui”
(HESSEN, 2000, p. 79). Nesse sentido, HESSEN (2000, p. 78) apresentou o seguinte
exemplo: “se mostro a pena que estda em minha mao a uma outra pessoa, a pena sera percebida
por uma multiplicidade de sujeitos; quando pelo contrério, “recordo-me de uma paisagem,
que ja vi, ou quando a represento na fantasia, o contetido dessa representacao so esta ai para
mim”. Ou seja, as percepgdes seguem a objetividade do saber, enquanto as representagdes
dependem do sujeito produtor das imagens ou desenho do objeto que poderdo ser
compartilhados por outros sujeitos desde que haja entre eles identidade de valores, de
ideologias, de crengas, etc.

O mesmo analista destacou que o realismo critico considera a independéncia das
percepcdes com respeito a vontade. Quer dizer, “as representacdes eu posso provocar,
modificar e fazer desaparecer segundo a minha vontade, mas com as percepc¢des isso nao €
possivel, porque os objetos existem realmente, independentemente do sujeito que 0s percebe”
(HESSEN, 2000, p. 79).

Ainda na visdo do realismo critico, existe a independéncia dos objetos em relacao as
nossas percepcdes humanas, ou seja, “amanhd encontrarei a mesma escrivaninha no mesmo
lugar que estou deixando a noite” (HESSEN, 2000, p. 80). Além disso, fica evidente essa
independéncia quando visitamos um determinado lugar e depois de um ano, percebemos uma
série de mudancas, “sem que eu tenho feito absolutamente nada” (HESSEN, 2000, p. 80).
Consequentemente, o realismo critico entende que tudo depende da vivéncia e da experiéncia
do sujeito sobre o objeto, entretanto, nesse caso, as coisas da realidade ndo dependem da
nossa vontade e geralmente “resistem a nossa vontade” (HESSEN, 2000, p. 80).

Em outro extremo metodoldgico, no subjetivismo, o centro da gravidade do

conhecimento estd na subjetividade. Significa dizer que o sujeito tem o poder de modelar o
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conhecimento ou representacdo que se refere a esséncia e a forma do objeto de estudo. Ou
seja, todos os objetos sdo produtos do pensamento; sdo producdes da consciéncia.

Em harmonia com esse metodo, e no grau extremo de subjetivismo, aparece o
intuicionismo. Segundo o analista HESSEN (2000, p. 97) nesse caso conhecemos algo pelo
“olhar” da consciéncia. Em outras palavras, o conhecimento é apreendido numa relagdo
interna ou externa com o objeto real. Nessa modalidade, existem as intuicdes formal e
material. Na modalidade formal, visualizamos a existéncia de alguma forma de relagdo entre
as coisas (conflito, cooperagéo, interdependéncia, etc.). Na modalidade material, por sua vez,
a intuicdo busca conhecer o conteldo dessa relagdo pela via imaginativa e especulativa do
sujeito. O conhecimento intuitivo depende, portanto, da estrutura psiquica do ser humano,
dotado de trés aspectos fundamentais: querer, pensar, sentir (HESSEN, 2000, p. 99). Em
geral, pelo método da intuicdo alcangcamos alguma visdo de realidades invisiveis e indiziveis
pelo senso comum e pela objetividade fisica e sensorial proveniente do contato que se tem
com determinado objeto. Nesse sentido, HESSEN (2000, p. 107) citou o hermeneuta Dilthey,
que afirmou que a intui¢do ¢ algo irracional, “um entrar em contato emocional e volitivo com
a realidade”. Dilthey também criticou os racionalistas e intelectualistas, dizendo que “nas
veias do sujeito cognoscente ndo corre sangue, mas suco diluido da razdo enquanto mera
atividade mental” (apud HESSEN, 2000, p. 110). Preocupado com a totalidade do Homem,
Dilthey afirmou, além disso, que devemos considerar o fato de que “o mesmo deseja, sente,
representa; ou seja, existe uma multiplicidade de forcas que devem ser apreendidas pelo
pesquisador pela via da intuicdo, que ndo ¢ acessivel pela via do entendimento” (HESSEN,
2000, p.115).

De acordo com HESSEN (2000, p. 115), “o conteudo interno, a verdadeira qualidade
valorativa de disposicdes do espirito, como a justica, a moderagdo e a pureza sé podem ser
imediatamente vivenciadas, s6 podem ser intuidas”. Portanto, para se visualizar questdes
éticas ou de valores, precisamos da intuicdo, admitiu categoricamente o referido autor.

HESSEN (2000, p. 107) também resgatou em seu estudo algumas ideias do
fenomenologista Husserl, que afirmou que “onde existe intuicdo, ou seja, a visdo da
consciéncia, ha também a possibilidade da ideacdo ou intuicdo da esséncia correspondente”.

Continuando a caracterizacdo do metodo intuicionista, HESSEN (2000, p. 107) citou
Scheler, que considerou ao lado da intui¢do racional de Husserl a intuicdo emocional. “Vendo

nela [na intuicdo emocional] o 6rgdo para o conhecimento dos valores”. Ou seja, segundo
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Husserl, “os valores sdo apreendidos imediatamente por nosso espirito do mesmo modo que
as cores sdo apreendidas pelos olhos” (HESSEN, 2000, p. 107). De outra forma, “para Scheler
a intuicdo emocional gera um sentir intencional, que ilumina ou visualiza valores ocultos”
(HESSEN, 2000, p. 107).

Especificamente em nosso modelo, o juiz Heidegger ndo adotaria o objetivismo e o
intuicionismo de forma excludente. Sua conduta seria um espelho do raciocinio do filésofo
Heidegger e nesse caso buscaria sintetizar esses dois extremos, concretamente,
personalizando e humanizando o Direito positivo em relagdo ao caso concreto. O juiz
Heidegger entende que o Direito positivo tem sua materialidade no papel, nos manuais,
codigos e instituicdes. Mas é apenas um ideal materializado pela sociedade, pensado em
abstrato, e baseado no critério da validade juridica através do qual se pretende promover a
justica formal (cf. DUARTE; FONSECA, 2014). Ele sabe também que o Direito positivo é
uma ordem normativa dotada de potencial coercibilidade. “Nesta conceituacdo, o Direito se
apresenta no modo de ser da coisa, possuindo como substancia ideal a ordem normativa e
como propriedade ser esta ordem normativa dotada de coercibilidade” (DUARTE;
FONSECA, 2014, p.482). Consequentemente, “se 0 Direito, entendido como coisa ideal, €
uma ordem normativa, esta ordem deve ser ordenada da mesma forma que a linguagem
entendida como coisa, pois o ente ideal nada mais é do que linguagem. Ou seja, a ordem
normativa e ordenada logicamente” (DUARTE; FONSECA, 2014, p. 482).

Considerando essas preliminares, a sentenga do juiz Heidegger passa pelo formalismo,
mas amplia os limites dos codigos; ou seja, contextualiza e resignifica a aplicacdo da Lei. Em
sua metodologia de trabalho, portanto, “o Direito se mostra inseparavel daquela aplicacéo
particular dada na lida pratica e, também, inseparavel do conceito de justica, que inclui todo o
mundo circundante do Direito, mundo historicamente determinado” (DUARTE; FONSECA,
2014, p.483). Reforcando esse argumento, temos a seguinte situacédo hipotética:

[...] se vivéssemos em uma época em que fosse permitida escravidao por divida, em
que essa pratica fosse considerada justa, provavelmente o nosso homem que foi
barrado na boate ndo usaria 0 argumento que usou no primeiro exemplo;
provavelmente ele sairia correndo de pronto. O mundo circundante, agora, portanto,
determina o que é e como deve ser usado o direito. A Ciéncia que estuda o direito

neste modo de ser ja nao é a Logica Juridica, mas a Hermenéutica Juridica
(DUARTE; FONSECA, 2014, pag. 483).
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A metodologia do juiz Heidegger parte da premissa de que:

Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la
em sua validez juridica. Da mesma forma, o texto de uma mensagem religiosa ndo
quer ser compreendido como mero documento histérico, mas deve ser
compreendido de forma a poder exercer seu efeito redentor. Em ambos 0s casos isso
implica que, se quisermos compreender adequadamente o texto - lei ou mensagem
de salvagdo -, isto é, compreendé-lo de acordo com as pretensfes que 0 mesmo
apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada
situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui compreender é sempre
também aplicar. Se o direito possui 0 momento caracteristico do modo de ser do
homem, o estar livre para suas possibilidades, isso quer dizer que o direito, além do
modo de ser da coisa € do modo de ser do para-qué, também se mostra - e
propriamente se mostra - a partir da estrutura ontoldgica da cura (DUARTE;
FONSECA, 2014, p. 484).

A filosofia de trabalho do juiz Heidegger € humanista: coloca as necessidades e
potencialidades do Homem no centro de suas atengdes, por isso o Direito € um objeto
repensado e reconstruido no Mundo no sentido de elevar a dignidade da pessoa e da sociedade
humana. Consequentemente, “[...] toda interpretagdo do Direito sempre se d& no modo da
reinterpretacdo de sua historia. A propria justica, que € um conceito histdrico, tem que ser
compreendida como nédo determinada historicamente pelo seu mundo circundante, tem de ser
entendida como livre” (DUARTE; FERREIRA, 2014, p. 486). Na visdo do juiz Heidegger:

O conceito de justica - estd aberto em seu ser. A justica se pergunta, a cada
momento, pelo seu préprio ser. A cada decisdo de um juiz, ou pedido de um
advogado, ou mesmo em um contrato, o conceito de justica tem que ser perguntado
em seu ser. E isso ndo poderd nunca deixar de ser assim, porque isso ndo é uma
propriedade de uma substancia, mas uma estrutura ontolégica, o direito sempre seré
assim, a justica sempre estara em aberto. Isso ndo significa, devemos acentuar,
liberalidade total, j& vimos que o direito €é livre, mas ele é sempre, a0 mesmo tempo,
inserido em um mundo; ele é sempre um ja-ser-em. Sua liberdade, portanto, apesar
de ndo ser determinada, é sempre fatica, ¢ sempre uma liberdade para possibilidades
e estas, por sua vez, sdo sempre possibilidades historicamente e existencialmente
dadas. Com essa concepcdo de direito, o fim do direito, a justica, deixa de ser
considerada um conceito pronto e acabado que estaria em algum lugar, seja no
mundo das ideias, na linguagem, seja em uma razao transcendental, ou ainda, em um
hipotético consenso universal (DUARTE; FERREIRA, 2014, p. 486).

Nessa concepcdo humanista de Justica, o juiz Heidegger considera finalmente que:

A culpa de injustica cai sobre 0 homem que a praticou, e ndo mais sobre a economia,
a politica, a historia. Com essa compreensdo de direito e de justica ndo se pode mais
dizer: - “Eu fiz porque estava na lei”. A tnica resposta possivel agora ¢ — “Eu fiz
porque eu sou injusto” (DUARTE; FONSECA, 2014, p.488).
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6 A Sentenca do Juiz Heidegger

Na sentenca relacionada ao processo n. 643-27.2014.5.08.0128, da 3% Vara do
Trabalho de Marab4, 8% Regido, o juiz indeferiu o pedido de adicionais de insalubridade e de
periculosidade em razdo de o laudo pericial legalmente exigido nessas situag0es nédo atestar
ambiente de trabalho perigoso ou insalubre. Apesar dessa negativa, efetuou-se na sentenca o
equilibrio metodoldgico entre o objetivismo e o intuicionismo no que se refere a busca do
ressarcimento pelos danos existenciais.

De um lado, o juiz decidiu embasado nas provas materiais contundentes, que
demonstraram a auséncia do reclamante de seu ambiente familiar e social; ficando
comprovado assim que o periodo contratual foi abusivo no horério de trabalho das 6:00h as
23:00h, de domingo a domingo, sem folga semanal, sem gozo integral da hora de refeicdo e
sem haver o gozo integral de intervalo entre o fim e o inicio de outra jornada.

De outro lado, o juiz desenvolveu a sua intuicdo notando algo invisivel, o nexo virtual,
projetando as implicacOes existencialistas decorrentes da auséncia do convivio familiar e
social, destacando assim convic¢do de que a parte reclamante perdeu outras oportunidades
afetivas e recreativas que comprometeram a sua integridade fisica e mental.

Verificou-se e intuiu-se, portanto, que a lesdo alegada pela reclamante era plenamente
coerente e razoavel com o seu histérico pessoal, tendo ela conseguido provar até certo ponto
que se afastou das relagdes familiares e sociais em virtude das tantas horas extras trabalhadas.

Houve a fixagdo da quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a titulo indenizatério,
sem onerar o ofensor em demasia, levando-se em consideracdo o carater pedagdgico da
indenizacdo concentrado exclusivamente no critério da proporcionalidade. Nesse caso, 0s
valores fixados ndo prejudicaram a saude da empresa que possui legalmente funcdo social
importante junto a Sociedade.

Diante dessa manifestacdo, conclui-se que a decisdo judicial trouxe equilibrio a
balanca da Justica, seja do ponto de vista formal e substancial, havendo nesse sentido uma
decisdo legitima que além das provas apresentadas que fundamentaram as causas e 0s efeitos
da situacdo problematica considerou-se tambeém a intui¢do do juiz no sentido de construir o
nexo virtual entre o que aconteceu e 0 que deveria acontecer e o que pode resultar no futuro

da parte reclamante.
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Essas informacdes foram extraidas da pesquisa realizada na Justica do Trabalho de
Marab4, Estado do Para, de autoria do académico de Direito Adriano Guimarées de Oliveira,
em Trabalho de Conclusdo de Curso defendido em marco de 2017, sob orientagdo do
professor Heraldo Montarroyos, da Universidade Federal do Sul e Sudeste do Para
(UNIFESSPA).

CONCLUSAO

O juiz Heidegger foi projetado nesse estudo para responder virtualmente a seguinte
questdo: como seria uma sentenca trabalhista no Poder Judiciario se um juiz ideal de
personalidade existencialista pura entrasse em acao?

A resposta desse estudo considerou hipoteticamente que o juiz Heidegger usaria uma
série de critérios, obedecendo a uma ordem ldgica de raciocinio, visando julgar o caso
concreto sempre na sua singularidade, evitando dois extremos que isoladamente subestimam a
riqueza hermenéutica do conceito de danos existenciais.

Nem objetivismo, nem subjetivismo metodologicos, e sim, integracionismo ou sintese
desses dois extremos caracterizariam, portanto, a visdo de mundo do juiz Heidegger.
Consequentemente, a sua sentenca buscaria maximizar a hermenéutica do conceito de danos
existenciais, conciliando a evidéncia das provas com a vivéncia dos fatos traumaticos na vida
do trabalhador.

Pelo critério ontoldgico, o juiz Heidegger observaria dois parametros fundamentais: o
prejuizo a vida de relagbes e ao projeto de vida do trabalhador. Idealmente, a pessoa deve
“estar-no-Mundo”, mas infelizmente o dano existencial no Direito do Trabalho chamado de
“dano a existéncia do trabalhador” impede que 0 mesmo se relacione e conviva em maior ou
menor escala com a Familia e Sociedade.

A metodologia aplicada com o objetivo de conhecer a realidade dos fatos ilicitos e
ilegais desenvolveria a dialética entre a intuicdo e a objetividade do saber, equilibrando a
sensibilidade embasada na presunc¢do do dano com a objetividade ou materialidade das provas
e depoimentos. Além do nexo causal, ligando a conduta anterior ao resultado ilicito, o juiz
Heidegger focalizaria o nexo virtual entre a realidade e a idealidade do futuro sacrificada

devido a interferéncia negativa do patrdo, ficando aqui evidentes através da vivéncia do
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trabalhador e da sensibilidade intuitiva do juiz as oportunidades perdidas no passado,
presente e futuro.

Respeitando a legalidade, o juiz Heidegger com sua hermenéutica existencialista
reinterpretaria as normas genéricas da Constituicdo federal brasileira (artigos 1, 5 e 6); do
Codigo Civil brasileiro (artigos 12, 186 e 927); e da CLT (Legislagdo Trabalhista),
procurando delimitar tecnicamente a reparacdo dos danos causados por acdo ou Omissao
guando ha violacdo aos direitos da personalidade, ou seja, ele estaria preocupado em
personalizar a Lei para 0 caso concreto, pensando sempre na equidade e Justica que se
encontra dentro e fora do texto legal; nesse sentido produziria uma releitura humanista dos
manuais juridicos.

O juiz Heidegger procuraria personalizar a Lei e conferir abertura do Direito para o
Mundo, resolvendo o caso concreto com justeza, combinando validez e efetividade da Lei.
Em sua metodologia de observacdo dos fatos, aplicaria também o critério auxiliar da
razoabilidade; quer dizer, o projeto de vida sacrificado pelo trabalhador deveria ser
minimamente coerente com os meios adotados até entdo, em determinado periodo da histéria
de vida da parte reclamante no processo.

Do ponto de vista axiologico, seriam invocados valores fundamentais, como liberdade
do trabalhador; responsabilidade existencialista do patréo; eficiéncia da empresa do ponto de
vista humano e constitucional; mais dignidade da pessoa e da sociedade humana. Seria
possivel, inclusive, que o juiz Heidegger condenasse a irresponsabilidade praticada pelo
trabalhador sobre si proprio, quando induziu e convenceu o patrdo a aumentar a sobrecarga de
trabalho, pretendendo receber melhor saléario, negando nesse caso o principio fundamental do
existencialismo, que ¢ “cuidar de si”, com desprezo nessa situacdo da propria saude fisica e
mental, da liberdade pessoal e do direito inalienavel de “estar-no-Mundo”.

Pelo critério tedrico, o juiz Heidegger observaria a natureza conceitual do delito
praticado, separando o dano moral do existencial. O primeiro tipo de dano representa lesGes
psicoldgicas e éticas, enquanto o dano existencial provoca consequéncias socioldgicas que sao
visualizadas através das oportunidades perdidas no histérico existencialista de cada pessoa,
fato esse problematizado em determinado contexto onde impera o principio da eficiéncia cega
e egoista em detrimento da funcéo social da empresa.

Pelo critério pratico de solucéo judicial do problema, o juiz Heidegger recorreria a

moderacdo e proporcionalidade; ou seja, pela moderacdo aristotélica, determinaria pagamento
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de indenizagdo em quantia que pretende desestimular a reincidéncia e compensar a privagao
sofrida pelo trabalhador, sem onerar excessivamente 0 ofensor e sem enriquecer a vitima.
Especificamente, o critério da proporcionalidade avalia a gravidade do delito associada com a
capacidade econémica da empresa. O resultado final dependerd da intuicdo do aplicador do
Direito, pois ndo existe uma tabela monetéria pronta, nacionalmente, a sua disposicao.

Pelo critério contextual, por ultimo, o juiz Heidegger admitiria que existem trés modos
de existéncia no Mundo: das coisas, do manual e do ser. No ordenamento juridico existem
coisas objetivas, leis, instituicbes, processos e provas materiais. Também no Direito
funcionam manuais diversos estabelecendo e guiando oficialmente condutas e relagoes
interpessoais e coletivas ndo exclusivamente pelo viés da coercdo, como € o caso, virtuoso, da
Constituicao, ou do Cadigo Civil ou da CLT ou dos Direitos Humanos Internacionais. Além
disso, existem pessoas que devem ser livres em suas escolhas e tém direito e necessidade
antropologica de “existir”.

Sendo um vigilante atento contra a alienacdo da pessoa humana, o juiz Heidegger
reconhece que o sistema pode coisificar as pessoas, havendo o risco da massificacdo
administrativa, cultural e econdmica na sociedade moderna com o fechamento existencial ou
enclausuramento do trabalhador na empresa, fato esse geralmente associado com a exclusédo
ou demissdo daqueles que desobedecem ao pedido do patréo.

Contra esse problema, o juiz Heidegger transforma a sua sentenca num manifesto
politico do Direito. Desse modo, o ideal do conceito de danos existenciais € reinterpretado no
sentido de reafirmar o bem-estar e a saude do trabalhador no Mundo, com dignidade,
responsabilidade, liberdade, fraternidade e legalidade.

Concretamente, as sentencas dos juizes que adotam esse paradigma representam uma
tentativa constitucional de se garantir a integridade existencial do trabalhador, assegurando-
lhe o direito de “estar-no-Mundo, onde ele deve conviver dignamente com sua familia e
comunidade e construir a sua historia de vida auténtica e particular, mas sempre com

responsabilidade social e individual no sentido de cuidar de si e dos outros.
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