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A TERCEIRIZAGAO E A PRECARIZAGAO NAS RELAGOES DE
TRABALHO: O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO
TERCEIRIZADAS

RESUMO

Para a realizagcao do presente trabalho de finalizagao de curso, optou-se por
discorrer sobre o dano existencial nas relacbes de trabalho, com foco nos
trabalhadores terceirizados, analisando quais os elementos necessarios a sua
caracterizagdo. Para tanto, necessario se faz perpassar por todo o contexto
historico e especificidades acerca da terceirizacdo e da precarizacdo nas
relagdes de trabalho, como as alteragdes ocorridas por conta do sistema
toyotista de produgdo, que colaborou com a precarizagdo do trabalho em
massa no Brasil e contribuiu com a flexibilizacdo nos processos produtivos. O
foco principal do presente trabalho € analisar as circunstancias que geram o
dano existencial ao trabalhador terceirizado por conta das condi¢cbes de
trabalho deficitarias a eles impostas por seus empregadores.

Palavras-chave: Dano Existencial. Terceirizagcdo. Precarizagcdo. Trabalho.
Relagbes de Trabalho.
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ABSTRACT

For the accomplishment of the present work of course completion, we chose to
discuss the existential damage in the work relations, focusing on outsourced
workers, analyzing what elements are necessary for their characterization. To
do so, it is necessary to go through the historical context and specifics about
outsourcing and precariousness in labor relations, such as the changes that
occurred on account of the toyotista production system, which contributed to the
precarization of mass work in Brazil and contributed With flexibility in production
processes. The main focus of the present work is to analyze the circumstances
that generate the existential damage to the outsourced worker because of the
working conditions that are imposed on them by their employers

KEYWORDS: Existential Damage. Outsourcing. Precariousness. Job. Work
relationships.
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1 INTRODUGAO

A terceirizacdo € um tema que esta presente, direta ou indiretamente, no dia-a-dia
das pessoas, e vem sendo cada vez mais disseminada pelos grandes empresarios
de producdo em massa, gerando, com isso, uma grande flexibilizagcdo e

precarizacao nas relagdes de trabalho.

A terceirizacdo, por conta da necessidade de reduzir cada vez mais os custos de
produgdo e aumentar exponencialmente a margem de lucro dos grandes
empresarios, se tornou a principal forma de flexibilizagcdo da relagdo de trabalho,
inspirada no sistema toyotista, que tem a terceirizagcdo como uma de suas principais

praticas.

Ao passo em que as empresas terceirizam cada vez mais a sua mao de obra,
visando tdo somente um aumento das margens de lucro, as condi¢gbes de trabalho
se tornam cada vez mais precarias, sendo a forca de trabalho cada vez mais
negligenciada, seja por conta das jornadas de trabalho cada vez maiores, seja por
conta da supresséao de férias, seja por conta da saude do trabalhador que fica cada

vez mais prejudicada.

Por conta das relagcbes de trabalho cada vez mais precarizadas e flexibilizadas,
existe atualmente uma discursdo a cerca a possibilidade dos trabalhadores
possuirem, ou ndo, direito ao recebimento, por parte de seus empregadores, de

eventuais danos existénciais por conta das precarias condi¢des de labor.



Por isso, o presente trabalho monografico visa apresentar o conceito de dano
existencial e a sua aplicacdo nas relagdes de trabalho, buscando entender as suas

peculiaridades e aplicacdes.

2. TERCEIRIZAGAO

2.1. ESCORGCO HISTORICO

O inicio da pratica da terceirizagdo ocorreu ao longo da Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), quando, por conta do aumento exponencial da demanda por
armamentos bélicos, as industrias armamentistas transferiram e delegaram a
producao de equipamentos militares para terceiros, que seriam contratados para dar

suporte ao aumento da producio.’

No Brasil, a nog¢ao de terceirizacao foi trazida por multinacionais por volta de 1950,
pelo interesse que tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu negocio.
As empresas que tém por atividade limpeza e conservagdao também sao
consideradas pioneiras na terceirizacido de servicos no Brasil, pois existem desde,

aproximadamente, 1967. 2

2.2. CONCEITO

! https://guilhermeoliva.jusbrasil.com.br/artigos/327762366/terceirizacao-conceito-surgimento-
evolucao-tipos-natureza-juridica-e-questoes-trabalhistas. Acesso em 08.03.2017

2 http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/23148-23150-1-PB.pdf. Acesso em
08.03.2017



A terceirizacado, no seu sentido lato sensu, € um tema que esta presente, direta ou
indiretamente, no dia-a-dia das pessoas, o que demonstra a tamanha importancia
em compreender a imensidao deste referido conceito, bem como a sua aplicagao no

ambito juridico.

A origem do termo “terceirizagdo” vem do neologismo oriundo da palavra terceiro,
compreendido como intermediario, interveniente. Nao se trata, seguramente, de
terceiro, no sentido juridico, como aquele que é estranho a certa relagao juridica

entre duas ou mais partes.3

Nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado:

a terceirizagdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de
trabalho da relagao justrabalhista que Ihe seria correspondente, motivo pelo
qual inseriu-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos
sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente.*

Por seu turno, Sergio Pinto Martins conceitua a terceirizagdo da seguinte maneira:

O uso da denominada terceirizagdo poderia ser justificado como decorrente
da palavra latina tertius, que seria o estranho a uma relagdo entre duas
pessoas. No caso, a relagdo entre duas pessoas poderia ser entendida
como a realizada entre o terceirizante e o seu cliente, sendo que o
terceirizado ficaria fora dessa relagcdo, dai, portanto, ser terceiro. A
terceirizagdo, entretanto, ndo fica restrita a servigos, podendo ser feita
também em relagéo a bens ou produtos. °

De acordo com Rodrigo de Lacerda Carelli, na literatura brasileira existem algumas

definigbes de terceirizagao, sendo certo que se destacam os seguintes elementos:
transferéncia de atividades a terceiros, especializacao, atividade-fim, parceria, foco
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.473

4 Idem, p.473
5 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.171
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na atividade principal. Ele entende que esse processo, na maioria das vezes, é
justificado pela busca de produtividade, qualidade e competitividade. Ressalta,
porem, que € um fendmeno que nao pertence ao direito do trabalho, nem sequer

constitui um instituto do direito no brasil.®

O mencionado Autor também entende que o termo “terceirizagdo” € uma criagao
brasileira para indicar, essencialmente, que se transfere a um “terceiro” a um “outro”,

uma atividade que vinha sendo feita pela empresa ou que poderia ser feita por ela.”

Ja Graca Druck afirma que a terceirizacdo/subcontratacdo € um fenébmeno mundial
que se generalizou para todas as atividades e tipos de trabalho na industria, no
comercio, nos servigos, no setor publico e privado. Tal fenbmeno se apresenta,
entretanto, sob diferentes modalidades e diversas formas de regulagao e legislagao,
expressando, centralmente, as condigbes objetivas e subjetivas que sintetizam as

relagbes de forcas em cada sociedade.®

Gracga Druck também entende que:

A terceirizagdo seria a entrega de determinada atividade periférica para ser
realizada de forma autbnoma por empresa especializada, ndo podendo ser
confundida com fornecimento de mé&o de obra, abominada por todo o
mundo do trabalho, e que recebe pejorativamente o nome de
‘marchandage” e é condenada pelo primeiro principio da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT): “O trabalho ndo é uma mercadoria.®

6 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precarizagdo. — Sdo

Paulo: Boitempo, 2007, p.27
7 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precarizagdo. — Sdo
Paulo: Boitempo, 2007, p.27
8 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.27
° DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.59
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Desse modo, Mauricio Godinho Delgado concluiu que a terceirizagdo provocou uma
relagao trilateral em face da contratagao de forca de trabalho no mercado capitalista,
qual seja: o trabalhador, a pessoa que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigo; a empresa terceirizante, que é a
empresa que contrata os servigos do obreiro, firmando com ele o vinculo de trabalho
terceirizante, e, por fim, a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacido de

labor, mas n&o assume posigao de real empregadora.’®

Esse modo trilateral de relagdo socioecondmica e juridica que surge com 0 processo
terceirizante é francamente distinto do classico modelo empregaticio, que se funda
em relagdo de carater essencialmente bilateral, ou seja, entre o empregado e o seu

real empregador.

Definidos, portanto, os esclarecimentos iniciais e imprescindiveis ao tema da

terceirizacao, passar-se-a a analise das peculiaridades acerca da matéria.

2.3. A TERCEIRIZAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, a terceirizacao existe desde os primérdios da industrializagdo, mas sua
origem esta no trabalho rural, através do sistema de “gato”, no qual a contratagéo
ocorre por meio dos donos de propriedades rurais ou por meio de intermediarios,
estes sdo conhecidos como agenciadores de obras agricolas, que coordenam a

mao-de-obra do grupo de trabalhadores e presta conta das atividades exercidas por

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.473
n DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.473
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esse grupo perante os tomadores desse servigo. Esse sistema acontece no trabalho

tipicamente sazonal (intermitente) e permanece na agricultura até os dias atuais. 3

Ocorre que, com o desenvolvimento da industrializagdo e o assalariamento como
forma hegeménica das relagbes sociais de trabalho, a terceirizagao/subcontratagao

foi ocupando um lugar periférico, principalmente nos centros urbanos-industriais. '

De acordo com Graca Druck, na atualidade, a terceirizacdo/subcontratacdo se
caracteriza como um fenémeno novo porque passa a ocupar um lugar central nas
chamadas novas formas de gestao e organizagao do trabalho inspiradas no “modelo
japonés” (toyotismo) e implementadas no bojo da restruturacdo produtiva como
resposta a crise do fordismo em ambito mundial, desde as duas ultimas décadas do

século passado.'®

O Cddigo Civil de 1916 ja previa a realizagdo de “locagdo de servigos”, no qual
reservava a seg¢ao locacdo de servigcos toda a espécie de servigco ou trabalho licito,
material ou imaterial, que poderia ser contratada mediante retribuicdo (artigo 1.216

do CC/16).

Art. 1.216. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribuigao.

12 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precarizagdo. — Sdo

Paulo: Boitempo, 2007, p.27.28.

13 http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-20032004000400006. Acesso em
08.03.2017

14 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.28.

5 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.28.
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Essa foi a primeira previsdo legal que trazia regras sobre o contrato de trabalho,
tendo sido revogada a previsao na parte que se referia ao trabalho realizado de

forma subordinada pela adogdo da Consolidagao das Leis do Trabalho de 1943.6

Na Consolidagao das Leis do Trabalho, de 1° de maio de 1943, somente o artigo 455
tratou de terceirizagdo, justamente na forma de empreitada. Desse modo, ficou
estabelecido que o empreiteiro principal €& responsavel solidario com o
subempreiteiro pelo adimplemento das obrigag¢des trabalhistas, englobando também

a figura da pequena empreitada (art.652, “a”, lll, CLT)."”

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro
pelas obrigagcbes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de reclamagdo contra o empreiteiro
principal pelo inadimplemento daquelas obrigagbes por parte do primeiro.

Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei

civil, agédo regressiva contra o subempreiteiro e a retengéo de importancias

a este devidas, para a garantia das obrigagdes previstas neste artigo.
Desse modo, o primeiro dispositivo da legislagao trabalhista a dispor sobre a
terceirizacao tratou sobre a chamada “quarteirizacdo” ou “terceirizacido em cascata’,

fendbmeno comum hodiernamente e que tantos problemas traz para os

trabalhadores.”8

Com excegéao desses dois artigos de lei, a CLT nédo fez mengéao a terceirizagdo em

textos legais ou jurisprudéncias nas primeiras décadas de evolugdo do ramo

16 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007, p.60

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.473

18 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.60
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justrabalhista brasileiro, sendo certo que o CC/1916 ja regulamentava a empreitada

e a prestacdo de servicos.®

No entanto, o primeiro diploma legal que tratou da permisséo de terceirizagao direta
e explicitamente foi o Decreto Lei n® 200/67, que descentralizou a Administragao
Publica, de modo que parte das atividades realizadas pelo Estado fosse realizada
com maior proximidade ao cidadao, por meio da Administracao Indireta, sendo certo
que este Decreto vigora até os dias de hoje, e é aplicavel a toda administragéo

publica federal nas suas contratagdes de servigos.?°

Entretanto, a flexibilizagdo da legislacdo nos anos 1990 veio dar sustentagao legal a
terceirizacdo, seja pelos novos dispositivos, seja pela ampliagdo de antigas
modalidades de contratos. Isto porque, em que pese a terceirizagdo ndo figurar
como instituto no direito do trabalho, as formas de subcontratagcdo (das empresas
contratadas) se apoiam nos contratos precarios de trabalho ou mesmo na

ilegalidade.”?"

Em fins da década de 1960 e inicio dos anos 70 é a que a ordem juridica instituiu
referencia normatica mais destacada ao fendmeno da terceirizagdo. Mesmo assim
tal referencia fazia referencia apenas ao segmento publico (melhor definindo;
segmento estatal) do mercado de trabalho. E o que se passou com o Decreto Lei

n.200/67(art.10) e Lei n. 5.645/70.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.474

20 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.60

21 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.43.44.
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Em seu livro, Godinho afirma que o segmento privado da economia, ao longo dos
ultimos 30 anos do século XX, passou a incorporar, crescentemente, praticas de
terceirizagao da forca de trabalho, independentemente da existéncia de texto legal
autorizativo da excegdo ao modelo empregaticio classico, como € o caso dos

agentes de limpeza.??

A terceirizacdo € fendmeno relativamente novo no Direito do Trabalho do pais,
assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensédo apenas nas ultimas trés

décadas do segundo milénio no brasil.

2.4. DECRETO LEI 200/667

O Decreto Lei 200/67 foi a primeira tentativa de reforma gerencial no Brasil.
Adotava-se na época o modelo burocratico cujas caracteristicas levavam a
centralizacdo das decisdes, ao foco nos procedimentos e a falta de flexibilidade

administrativa.??

A caracteristica mais marcante do Decreto-Lei 200/67 é a descentralizacdo da
Administracdo Publica, de modo que parte das atividades do Estado seja realizada

com maior proximidade ao cidad&o, por meio da Administragéo Indireta.?*

Bresser-Pereira (1995) destaca que:

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.475
23 http://sejogagalera.blogspot.com.br/2014/02/questao-comentada-administracao-publica.html.
Acesso em 08.03.2017

24 http://sejogagalera.blogspot.com.br/2014/02/questao-comentada-administracao-publica.html

Acesso em 08.03.2017
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“a reforma operada em 1967 pelo Decreto-Lei 200, entretanto, constitui um
marco na tentativa de superagdo da rigidez burocratica, podendo ser
considerada como um primeiro momento da administracdo gerencial no
Brasil. Mediante o referido decreto-lei, realizou-se a transferéncia de
atividades para autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista, a fim de obter-se maior dinamismo operacional por meio da
descentralizagao funcional. Instituiram-se como principios de racionalidade
administrativa o planejamento e o orgamento, o descongestionamento das
chefias executivas superiores (desconcentragdo/descentralizacdo), a
tentativa de reunir competéncia e informacdo no processo decisorio, a

sistematizacdo, a coordenacéo e o controle”.?®

Gracga Druck entende que o mencionado decreto autoriza a contratagao de servigos
pela administragdo publica federal, justificada para [...] impedir o crescimento
desmensurado da maquina administrativa” e “[...] para melhor incubir-se das tarefas
de planejamento, coordenagao, supervisdo e controle [...] repassando as atividades
de execugao para a iniciativa privada, desde que comprovada a sua experiéncia e

competéncia na atividade”26

O Decreto Lei 200/67, no art.10, § 7°, aduz que:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagao, supervisdo e contrble e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragao
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugao.

Desse modo, a administracdo publica poderia terceirizar a realizacdo de tarefas

executivas a empresas privadas, desde que tais empresas fossem capacitadas para

2 http://sejogagalera.blogspot.com.br/2014/02/questao-comentada-administracao-publica.html.

Acesso em 08.03.2017
26 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.44
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realiza-las de forma autdbnoma, resguardando o poder publico somente o

planejamento, coordenacgao, superviséo e controle.?’

Em 07 de Julho de 1997 foi expedida a regulamentacdo do Decreto-Lei n°® 200/67,
pelo Decreto n°® 2.271 daquele ano, que dispde sobre a contratacdo de servicos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras

providéncias.

Ele foi regulamentado para tentar impedir a ma utilizagao do instituto para desvirtuar
a regra constitucional da obrigatoriedade do concurso publico, expés no art.4°,
incisos |l e IV, a proibicao de que conste nos instrumentos contratuais a
caracterizagao exclusiva do objeto do contrato como fornecimento de mao de obra,
bem como a vedacgao de subordinacao dos trabalhadores terceirizados para com a
administragao publica. Em termos gerais, € com esse legislacdo supracitada que se

rege a terceirizagéo no Brasil”.28

2.5. LEI 5.645/70

Em 10 de dezembro de 1970 foi sancionada a Lei 5.645/70, na qual estabeleceu as
diretrizes para a classificacdo de cargos do Servigo Civil da Unido e das autarquias

federais.

27 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007, p.60
28 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.62
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A referida Lei informa quais as atividades que poderiam ser objeto de
descentralizacdo no ambito da administragcdo publica atividades estas abaixo

transcritas:

Art. 3° Segundo a correlagéo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o
nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias
atividades, compreendera:

Paragrafo Unico — As atividades relacionadas com transporte, conservacgao,
custodia, operagcdo de elevadores e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execugdo mediante contrato, de acordo com o art. 10,
§ 7°, do Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967.

Posteriormente, a Lei 6.019/74 passou a permitir a terceirizagao de atividades no
ambito privado, ampliando, com isso, as atividades que poderiam ser objeto de

descentralizacdo no ambito da Administracao Publica.

2.6. LE1 6.019/74

Em 03 de janeiro de 1974, foi sancionada a Lei n° 6.019, que dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas, e da outras providéncias. Nessa lei, ao
contrario do dispositivo relativo a administracdo publica, ndo se tratou de
terceirizacao, e sim do fornecimento de mao de obra em situagdes excepcionais

para empresas que dela necessitam. 2°

Desse modo, torna-se possivel a terceirizagdo de atividade fim somente se houver
expressamente o motivo justificador da demanda de trabalho temporario, quais
sejam: a necessidade de substituicdo de pessoal regular, bem como o acréscimo

extraordinario de demanda.

2 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.61
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Graca Druck definiu a Lei do Trabalho Temporario do seguinte modo:

“A lei do trabalho temporario, de 1974, que permite as empresas contratar
outra empresa especializada em trabalho temporario, somente para
situagdes justificadas, como a substituicho de empregados regulares por
motivo de afastamento (licenca-maternidade, férias ou outra ocorréncia) e
em casos de necessario aumento de produgdo ou servigcos em
determinados periodos atipicos. Esse contrato € por tempo determinado e
nao podera exceder trés meses, a nao ser em casos autorizados pelo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, através de sua representagao
local. Sao garantidos pela lei todos os direitos aos trabalhadores
contratados temporariamente, nos mesmos termos que os trabalhadores
regulares, além de definir que a remuneragcdo devera ser equivalente a
quem substituirem. Em 1997 e, posteriormente, em 2004, duas instrucbes
normativas ampliaram as possibilidades de contratagdo do trabalho
temporario, ampliando o periodo (de trés para seis meses, desde que
comprovada a necessidade), definindo que o trabalhador temporario pode
atuar tanto na atividade-meio como na atividade fim da empresa
contratante.”30

Nove anos depois, em 1983, fora sancionada a Lei 7.102/83, que autorizava a

terceirizagao do trabalho de vigilancia bancaria em carater permanente.

2.7.LEI7.102/83

A Lei n° 7102, de 20 de junho de 1983, dispde sobre seguranga para
estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicido e funcionamento
das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte de

valores, e da outras providéncias.

Assim como a Lei n. 6.019/74, comentada no topico anterior, a Lei 7.2012/83

também autorizava a terceirizagdo em relagao a vigilancia bancaria, a ser efetuada

30 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.44
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em carater permanente, ao contrario da terceirizagado autorizada na lei anterior, que

era tdo somente temporaria.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, a Lei n.7.102/1983 veio prever a
sistematica de terceirizacdo permanente, entretanto, seus efeitos também se
tornaram restritos, pois instituiu apenas sobre a contratagdo de vigilantes

terceirizados.?"

2.8. SUMULA 256 TST

Nos anos de 1980, antes da nova Constituicdo, o Tribunal Superior do Trabalho
fixou Sumula jurisprudencial a respeito da terceirizagdo, incorporando orientagéo
fortemente limitativa das hipéteses de contratacdo de trabalhadores por empresa

interposta. Informava a Sumula 256, TST:

“Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”

De acordo com Wolney de Macedo Cordeiro, a antiga Sumula 256 do Tribunal
Superior do Trabalho, editada pela Resolugdo n° 04/1986, corporificava o
entendimento doutrinario tradicional quanto ao tema de terceirizagéo, s6 admitindo a
licitude da intermediagdo de m&o de obra diretamente com o tomador de servigos,
ou no caso do contrato temporario de trabalho destinado a suprimir necessidade

transitoria de mao de obra, previsto pela Lei n° 6.019, de 03/01/1974.32

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.478
32 ROCHA, Andréa Presas. NETO, Jodo Alves. SUmulas do TST comentadas. — Sdo Paulo: Elsevier, 2011,
p.308
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Logo, a regra geral de contratacdo permanecia sendo a do padrdao empregaticio
estabelecido pela CLT. Com isso, caso a relacao terceirizada fosse considerada
ilicita por nao respeitar os limites de contratacao estabelecidos nas Leis n°s. 6.019 e
7.102, unicas hipoteses cabiveis conforme a sumula supramencionada, era

determinado o vinculo empregaticio classico com o efetivo tomador de servigos.33

Godinho Delgado (2015, p. 485) afirma que “(...) a mencionada sumula pareceu fixar

um leque exaustivo, de excec¢des terceirizantes (Leis n. 6.019/74 e 7.102/83), o que

comprometia sua prépria absorgao pelos operadores juridicos.

Por fim, cumpre esclarecer que o entendimento da Sumula 256 foi superado por

forca da Sumula n°® 331, editada pela Resolugdo n°® 23/1993.

2.9. SUMULA 331 TST

A Sumula 331 enfrenta questdes relacionadas com a terceirizagido de servicos.

De acordo com Graga Druck:

“O Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho, de 1993, define como
ilegal a intermediacdo de mao de obra e ao mesmo tempo garante que a
contratagao irregular de trabalhadores, através de empresa interposta, nao
caracteriza vinculo de emprego no caso da administragao publica; permite a
subcontratagdo de servigos nas areas de vigilancia, conservagao e limpeza
e em todas as atividades-meio das empresas contratantes”.*

33 https://amandamarcenaro.jusbrasil.com.br/artigos/378039846/sobre-a-terceirizacao - Acesso em

13.02.2017
34 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p.44
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Todas essas circunstancias — e a acirrada polemica judicial que sempre cercou a
aplicagdo do entendimento consubstanciado no referido verbete de sumula —
conduziram, anos depois, ja em fins de 1993, a referida sumula, editando-se a

Sumula 331, TST, abaixo transcrita:

“l - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagao
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacées da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacbes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéao referentes ao periodo da prestacao
laboral.”
De acordo com Cléber Lucio de Almeida, com a descentralizacdo do processo
produtivo, surgiu a denominada terceirizagdo de servigos, que envolve trés

personagens: o trabalhador (terceirizado), a empresa que se obriga perante outra a

executar um determinado servico (empresa prestadora de servigos, beneficiaria
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indireta do trabalho do seu empregado) e a empresa tomadora de servigos

(beneficiaria direta do trabalho prestado pelo trabalhador).3°

A terceirizagao a abrangia, no inicio, a atividade-meio do processo produtivo, mas,
atualmente, avancga, a passos largos, para a atividade-fim, sendo, por isso, possivel
falar em terceirizagcdo “velha ou tipica” (que tem por objeto atividade-meio do
tomador dos servigos) e terceirizagdo “nova ou atipica” (que envolve a atividade-fim

do tomador de servigos).36

Assim, de acordo com Godinho, a Sumula 331 deu resposta a algumas das criticas
que se faziam ao texto da Sumula 256, incorporando as hipoteses de terceirizagao
aventadas pelo Decreto lei n. 200/67 e Lei n. 5.645/70 (conservagao e limpeza e
atividades-meio). Ao lado disso, acolheu a vedacgao constitucional de contratagao de

servidores (em sentido amplo) sem a formalidade do concurso publico.3’

2.10. LEI 8.949/94

A Lei 8.949, sancionada em nove de dezembro de 1994, acrescenta o paragrafo ao
art. 442 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) para declarar a inexisténcia de

vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus associados.

Art. 1° Acrescente-se ao art. 442 do Decreto-lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943, que aprovou a Consolidagdo das Leis do Trabalho, o
seguinte paragrafo unico:

35 ROCHA, Andréa Presas. NETO, Jodo Alves. SUmulas do TST comentadas. — Sdo Paulo: Elsevier, 2011,
p.395
36 ROCHA, Andréa Presas. NETO, Jodo Alves. SUmulas do TST comentadas. — Sdo Paulo: Elsevier, 2011,
p.396

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012, p.448.
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"Art. 442

Paragrafo unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da

sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e
seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos
daquela."

De acordo com Graca Druck:

a Lei n° 8.949, de 1994, que possibilita a organizagao de
cooperativas de prestacao de servicos, constituida por trabalhadores,
que poderao executar o trabalho dentro da empresa contratante.
Estabelece que qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio de seus membros, ja que esses n&o sao
assalariados e, portanto, ndo estdo sob a protecao da CLT, nem das
leis e normas trabalhistas, € nem mesmo das convengdes
coletivas.”3®

Desse modo, segundo Godinho, a ordem juridica favoreceu tdo somente a pratica

cooperativista, envolvendo produtores e profissionais efetivamente autébnomos,

criando, em favor dessas entidades, a presuncdo de auséncia de vinculo

empregaticio.3?

2.11. TERCEIRIZAGAO LICITA

A terceirizagao legal ou licita é a que observa os preceitos legais relativos aos

direitos dos trabalhadores, nao objetivando frauda-los, distanciando-se da existéncia

da relagao de emprego.

Na terceirizagao licita o servigo é especializado, ligado a atividade-meio do tomador,

inexistindo a pessoalidade e a subordinacido direta, conforme previsdao da Sumula

38

DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007, p.44.45

39

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sao Paulo: LTr, 2015, p.479
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331, do TST. Para a caracterizacdo da terceirizacao ilicita, basta que inexista um
dos requisitos da Sumula 331, do TST, como, por exemplo, o desenvolvimento de

atividades-fim ou a subordinagdo direta ao tomador dos servigos.*°

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, as situag¢des-tipo de terceirizagao licita
estdo, hoje, claramente assentadas pelo texto da Sumula 331, TST. Constituem
quatro grandes grupos de situagdes sociojuridicas delimitadas. Sdo as que

seguem.*!

Em primeiro lugar, situagdes empresariais que autorizem contratagdo de trabalho
temporario (Sumula 331, ). Sdo as situagdes expressamente especificadas pela Lei
n. 6.019/74. Assim, ou se trata de necessidades transitérias de substituicdo de
pessoal regular e permanente da empresa tomadora ou se trata de necessidade

resultante de acréscimo extraordinario de servicos dessa empresa.*?

Ao lado dessas hipoteses de contratacéao tipificadas, a Lei n.6.019 estabelece ainda
outros requisitos para a admissdo de trabalho temporario, cuja observancia é da

esséncia dessa figura excepcional justrabalhista.*?

Em segundo lugar estdo as “atividades de vigilancia”, regidas pela Lei 7.102/83

(Sumula 331, I, ab initio).

40 http://estudojustrabalhista.blogspot.com.br/2013/06/consideracoes-acerca-da-terceirizacao.html.
Acesso em 08/03.2017

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.449
42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.449

43 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.449



26

De acordo com a Sumula 331, ndo apenas o segmento bancario, mas quaisquer
segmentos do mercado de trabalho, que contratem servigos de vigilancia mediante
empresas especializadas, poderado, no tocante a esse tipo de forca de trabalho e

servigos especializados, valer-se do instrumento juridico da terceirizagdo.**

O terceiro grupo de situagdes passiveis de contratagao terceirizada licita € o que
envolve atividades de conservacao e limpeza (Sumula 331, Ill). Esse rol de
atividades foi um dos primeiros a ensejar praticas terceirizantes no mercado de

trabalho privado do pais, mesmo quando vigorante a antiga Simula 256 do TST.#°

O quarto grupo de situagdes passiveis de contratagao terceirizada licita diz respeito

a servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.46

Esse grupo envolve atividades nao expressamente discriminadas, mas que se
caracterizam pela circunstancia univoca de serem atividades que n&o se ajustam ao
nucleo das atividades empresariais do tomador de servigos — ndo se ajustam, pois,

as atividades-fim do tomador.4”

2.12. TERCEIRIZACAO ILIiCITA

Sobre a terceirizagao ilicita, Mauricio Godinho Delgado entente que:

“Terceirizagao ilicita: Excluidas as quatro situagdes-tipo acima examinadas,
que ensejam a terceirizagéo licita no Direito Brasileiro, ndo ha na ordem
juridica do pais preceito legal a dar validade trabalhista a contratos

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — S3o Paulo: LTr, 2015, p.449
45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.450
46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.450

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.450
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mediante os quais uma pessoa fisica preste servicos nao eventuais,
onerosos, pessoais e subordinados a outrem (arts.2°, caput, e 3° caput,
CLT), sem que esse tomador responda, juridicamente, pela relagéo laboral
estabelecida.” 48

Ademais, cumpre esclarecer que existem outras caracteristicas que tornam a
terceirizacao ilicita, como a contratacdo de uma empresa para realizar as tarefas
incluidas na atividade fim da empresa contratante, e a subordinacdo direta do

funcionario da empresa terceirizada para com o tomador de servicos.

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 14 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2015, p.451
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3 CONCEITO DE PRECARIZACAO NO BRASIL

A propdsito do tema, vale transcrever o precioso conceito de GRACA DRUCK sobre

a precariza¢ao no Brasil:

O debate acerca da precarizagdo do trabalho no Brasil refere-se
fundamentalmente aos resultados e impactos da flexibilizagéo, cujas nogdes
que marcam as analises sdo a fragmentagdo, a segmentagdo dos
trabalhadores, a heterogeneidade, a individualizagdo, a fragilizagdo dos
coletivos, a informalizagédo do trabalho, a fragilizagdo e crise dos sindicatos
e, a mais importante delas, a ideia de perda — de direitos de todo tipo — e da
degradagdo das condicdes de saude e de trabalho. Nogbdes que déo
conteudo a ideia de precarizagao, considerada como a implicagao mais forte
da flexibilizagdo.*?
Os estudos tratam a precarizacdo e precariedade como termo idénticos ou como
sinbnimos. No entanto, na comparagdo com a literatura da sociologia francesa,
observa-se que o conteudo referido nos estudos brasileiros € o0 mesmo que grande
parte dos estudos franceses trata como precarizagao do trabalho. Compreendido
como processo social constituido pela amplificacdo e institucionalizacdo da
instabilidade e da inseguranca, expressa nas novas formas de organizagdo do
trabalho — onde a terceirizagdo/subcontratacdo ocupa um lugar central — e no recuo
do papel do Estado como regulador do mercado de trabalho e da prote¢ao social
através das inovagdes da legislagcao do trabalho e previdenciaria. Um processo que
atinge todos os trabalhadores, independentemente de sua estatuto, e que tem

levado a crescente degradagao das condigdes de trabalho, da saude (e da vida) dos

trabalhadores e da vitalidade da agédo sindical.®

49 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 30
50 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007.fls. 30
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De acordo com as licdes de Béatrice Appay:

Precarizagao, porque nao existe a sociedade de um lado e os excluidos de
outro. Ou os de fora ou os de dentro. E um processo que atinge o conjunto
dos assalariados na sociedade. Ndo ha emprego tipico de um lado e
emprego atipico do outro. Todos os empregos estdo ameacgados pelo
desemprego ou pela precarizagédo (do trabalho, dos contratos, da saude).
Ha uma desestabilizagédo dos estaveis.>!

E um fato publico e notério que a maioria da classe trabalhadora, em escala global,
ou se encontra exercendo trabalhos parciais, precarios, temporarios, ou encontram-

se desempregados.5?

Segundo Ricardo Antunes, mais de um bilhdo de homens e mulheres padecem as
vicissitudes do trabalho precarizado, instavel, temporarios, terceirizado, quase
virtual, dos quais de centenas de milhdes tem seu cotidiano moldado pelo

desemprego estrutural.53

Por conta desse desemprego estrutural, bem assim da precariedade das condi¢des
de trabalho, que infelizmente sdo uma realidade, ndo s6 no Brasil, como também em
diversos paises do mundo, torna-se necessario que a produtividade dos capitais seja

elevada e, para que isso ocorra, a classe trabalhadora arcara com todo o 6nus.

Um dos métodos utilizados para que ocorra a elevagao da produtividade dos capitais
vem ocorrendo através da reorganizagao sociotécnica da produgao, da redugéo do

numero de trabalhadores, da intensificacéo da jornada de trabalho dos empregados,

51 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precarizagdo. — Sdo

Paulo: Boitempo, 2007fls. 30

52 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 13

53 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 13



30

do surgimento dos CCQ’S (circulos de controle de qualidade) e do sistemas de

producéo just in time, que sera destrinchado adiante.

Por conta da necessidade da elevacao de produtividade por parte das empresas, a
classe trabalhadora esta cada vez mais informalizada, estando os mesmos cada vez
mais desprovidos de direitos trabalhistas e trabalhando sem carteira de trabalho

assinada. °°

Por conta do elevado indice de desemprego, a classe trabalhadora esta aceitando a
precarizacao exacerbada das condi¢des de labor, o rebaixamento salarial acentuado

e a crescente perda de direitos, tudo isso para se manter economicamente ativo.%®

De acordo com Ricardo Antunes, em 2007, mais de 50% da populagao
economicamente ativa encontrava-se em situacido de informalidade no Brasil, sendo
certo que este percentual é similar em outros paises da América Latina, como é o
caso do México, Argentina e Chile, que também contam com elevado indice de
trabalhadores temporarios, terceirizados, precarizados, ou até mesmo

desempregados.®’

54 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precariza¢do. — Sdo
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 15
55 DRUCK, Graga. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceirizagdo e precarizagdo. — Sdo
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 16
56 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao
Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 17
57 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 19
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3.1 SISTEMA DE PRODUCAO JUST IN TIME
Nas formas de gestdo e organizagao inspiradas no toyotismo (onde a légica do just
in time: hora certa, tempo certo, quantidade certa e, portanto, erro zero, implica um

controle rigoroso sobre o trabalho, caracterizando a “administragao por stress”.%®

Isso ocorre porque a empresa foca basicamente na redugédo do tempo gasto para a
realizacao do processo, visto que os tempos consumidos com atividades que nao
acrescentam valor ao produto devem ser eliminados, enquanto os tempos
consumidos com atividades que geram valor ao produto devem ser utilizados de

forma a maximizar a qualidade dos produtos produzidos.5°

Desse modo, as necessidades por itens ou matérias devem ser atendidas no
momento certo e na quantidade correta, ou seja, com o0 menor desperdicio possivel,
sendo certo que, no caso de ocorrer uma demanda muito alta, o trabalhador tera que
produzir mais no mesmo periodo de tempo, o que torna o seu trabalho cada vez
mais desgastante.

E possivel notar que o Just in time provocou uma revolugdo, pois era um sistema
diferente de tudo que existia na época na qual foi criado. Foi introduzido o sistema
puxado de producdo, por meio do sistema Kanban, o qual rompeu com os
sistemas até entdo existentes no ocidente, os quais tinham a finalidade de

maximizar a produgdo com o aumento do trabalho e da utilizacdo de equipamentos.

58 DRUCK, Graca. FRANCO, Tania. A perda da razdo social do trabalho: terceiriza¢do e precarizacdo. — Sao

Paulo: Boitempo, 2007 .fls. 30
59 http://www.administradores.com.br/artigos/carreira/o-que-e-just-in-time/21936/ . Acesso em
11/03/2017
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Assim, o Just in time tem suas bases regidas por uma série de regras € normas que
ajudam na gestdo do ambiente produtivo, assegurando o sincronismo entre todos
os processos, tendo, para isso, que reduzir do numero de trabalhadores e
intensificar a jornada de trabalho dos empregados para ampliar a margem de

lucros.80

3.2. A PRECARIZAGCAO MORAL

Sobre a precarizacdo moral, Laércio Lopes da Silva entende que:

Embora acostumados com o enfrentamento da terceirizagéo, da flexibilizagao
e, portanto, da precarizacdo sob o aspecto do ndo reconhecimento de
parcelas pecuniarias de natureza trabalhista ao trabalhador terceirizado, outro
fator de constante preocupacgéo, e com frequéncia negligenciado, refere-se a
precarizagdo moral fomentada pela recorrente busca da desregulamentacéo
no campo trabalhista, a qual encerra a redugdo de direitos basicos, sob o
fundamento de, assim, se permitir a sobrevivéncia da empresa frente ao
agressivo mercado.’

Ele também entende que o trabalhador terceirizado, com frequéncia, situa-se a
margem o contexto produtivo, sendo a ele direcionadas as mesmas atividades dos
demais trabalhadores, mas, obviamente, sem que lhe sejam reconhecidos e,
consequentemente, destinados os mesmos direitos, as mesmas prerrogativas e a

protecao tipica do empregado celetista.®?

A flexibilizagdo das relagdes traz, de modo negativo, a precarizacéo do trabalho e do

préprio trabalhador enquanto pessoa, atingido-lhe a personalidade e ferindo-lhe a

60 http://www?2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0813417_10_cap_03.pdf . Acesso em
11/03.2017
61 DA SILVA, Laercio Lopes. A terceirizacdo e precariza¢do nas relagées de trabalho: A atuac¢do do juiz na

garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes assimétricas de poder. Uma interpretacgao critica
do pl. 4.330/2004. ed. LTr: S&o Paulo, 2015, p.111
62 IDEM
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prépria dignidade, na medida em que o afasta do centro de fruicdo de sua mao de
obra provando-o cada vez mais de valores essenciais ao desenvolvimento humano
no campo profissional, como reconhecimento profissional e pessoal, insercdo no
meio corporativo, valorizacao da forca de trabalho e aumento da autoestima, esta
equivocadamente constatada ao oportunizar-se ao trabalhador ambiente propicio ao

desenvolvimento de seus expoentes.3

Desse modo, Laercio Lopes entende que é nos processos de terceirizacdo que se
tem encontrado inumeros exemplos de precarizagdo do trabalho e da figura do
trabalhador, enquanto destinatario de direitos fundamentais, como a dignidade
humana que |he é dirigida pela Carta Republicana, e dos quais ndo se despoja no
momentos em que integra o processo produtivo e transfere a outrem sua forca de

trabalho.54

Com efeito, existem cada vez mais relatos de trabalhadores que apontam como o
maior prejuizo da terceirizagdo a perda de autoestima, a situacdo de verdadeira
exclusdo, o que vem a gerar o dano existencial a esses trabalhadores, e que sera

analisado no proximo capitulo.

Os mencionados danos existenciais sdo gerados por questdes simples do dia a dia
dos trabalhadores terceirizados, como a exclusdo de participagdo em
confraternizagdes e do convivio com os demais, a impossibilidade de se posicionar
perante a familia e colegas como verdadeiro empregado da empresa e,
63 DA SILVA, Laercio Lopes. A terceirizacdo e precariza¢do nas relagées de trabalho: A atuacgdo do juiz na
garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes assimétricas de poder. Uma interpretacgao critica

do pl. 4.330/2004. ed. LTr: S&o Paulo, 2015, p.112
64 Ibidem
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principalmente, o sentimento de frustragdo por ndo ser merecedor das mesmas

prerrogativas dos empregados celetistas.®®

Por conta disso, Laercio Lopes concluiu que:

Todos esses aspectos faticos e essencialmente negativos nos autorizam a
concluir que a terceirizagdo e a flexibilizagdo das condigbes de trabalho,
tendentes a afastar a incidéncia da protegdo minima conferida pela CLT ao
hipossuficiente, autorizam o reconhecimento da chamada precarizagao moral,
assim entendida como a precarizagdo da pessoa do trabalhador,
consubstanciada na reunido de diversos aspectos, presentes de forma
reiterada nas relagdes entre empresas e terceirizados, fruto da valorizagao,
da prevaléncia do valor meramente econdmico do trabalho, em desprestigio
da dignidade da pessoa do trabalhador, o que n&o encontra respaldo legal
minimo e tampouco se compatibiliza com os alicerces do Direito do Trabalho.

Assim, a precarizagao da relacdo de emprego, que € propiciada em muito pelo

estimulo a flexibilidade das relagdes de forma desenfreada e , especialmente, pela

falsa ideia de desregulamentacdo enquanto condicdo imposta pelo agressivo

mercado, traz para o hipossuficiente piora progressiva de sua condigdo enquanto

homem.

Sobre o tema, Dinauro Godinho Pimentel Gomes, entende que:

65

“Essa mudanga na forma de trabalho dominante traz consigo novos modos
de exploragdo humana, com o aumento do trabalho precario, a agravar a
pobreza, ao mesmo tempo em que poe a intelectualidade do trabalho vivo e
cooperante no centro da valorizagdo econémica e social. A exclusao social
aprofundada a medida que os ganhos de produtividade sao obtidos a custa
da degradacao salarial, da informatizagdo da producdo e do subsequente
fechamento dos postos de trabalho. Decorre disso a encruzilhada em que o
cidadao-trabalhador, quando nédo excluido e condenado ao universo da
informalidade, ¢é integrado e submetido a |légica do capital
transnacionalizado.

Todo esse processo tem por objetivo criar uma nova ordem juridica para
atender ao sistema econdmico multinacional, no qual a autoridade e o
crescimento da empresa possam ser fortalecidos, ao mesmo tempo em que

DA SILVA, Laercio Lopes. A terceirizacdo e precariza¢do nas relagées de trabalho: A atuagdo do juiz na

garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes assimétricas de poder. Uma interpretacgao critica
do pl. 4.330/2004. ed. LTr: So Paulo, 2015, p.113
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se reduzem as possiveis intervengdes do Estado na economia e se
minimizam direitos que assegurem protegéo social ao trabalhador.

(...)

Nesses termos, o fenémeno da globalizagdo econdmica tem impulsionado
0s governos a uma revisao daquele modelo estatal que se corporificou, a
partir do inicio do século xx, com intervengdes flagrantes na economia, ao
lado da extensiva atividade regulamentadora, mormente no a&mbito das
relagdes de emprego. Propugna-se, hoje, pela flexibilizagdo ou ate mesmo
pela desregulamentagao das leis trabalhistas.

Convém esclarecer, desde logo, que no Brasil a flexibilizagdo esta prevista
inclusive na Constituicdo Federal — art.7°, incisos VI, Xll e XIV. Entretanto, é
permitida apenas para possibilitar a alteragao de direitos dos trabalhadores
que nao sejam basicos nem irrenunciaveis, mediante compensagéo ou,
ainda, em situagdes especiais e , sempre, com a assisténcia sindical.

(...)

Inadmissivel, porém, é a desregulamentagéo, que consiste na redugédo dos
direitos trabalhista, a acarretar a prépria destruicdo do Trabalho, Isso
porque, o Direito do Trabalho frutificou, alicergado no dirigismo contratual,
justamente para se contrapor a questdo juridico-social, decorrente da
revolugao industrial, iniciada na Inglaterra, no final do séc. XVIIl, quando a
liberdade contratual foi considerada fator inexoravel no campo negocial,
inclusive no ambito da relagao entre a empresa e o trabalhador.

(...)

Ao longo dos tempos, s6 apds sofridas lutas e conquistas, o principio de
protecdo ao hipossuficiente foi consagrado nos ordenamentos juridicos,
para conferir a ele superioridade juridica em face da superioridade do
empregador, em seu triplice aspecto: 1) in dubio pro operario; 2) aplicagao
da norma mais favoravel ao empregador e da 3) observancia da condigéo
mais benéfica, no sentido de uma nova norma trabalhista nunca diminuir ou
excluir direitos adquiridos do empregado.

(...)

Em contraposicdo, a flexibilizagdo e a desregulacdo, nos moldes hoje
determinadas, tem por escopo justamente afastar o Estado desta
modalidade de relagdo contratual e, consequentemente, em detrimentos
desses mesmos principios e regras que resguardam aquele minimo de
dignidade, duramente conquistado, conforme denunciam as contundentes
palavras de Russomano, ora destacadas no preambulo do presente
capitulo.

Na verdade, tais imposigoes, advindas do neoliberalismo e da globalizacao,
trazem, pois, como resultado, o amargo retorno a pré-modernidade, 0 que
evidencia a volta da barbarie; ou, mais precisamente, impdée uma nova
forma de regulagédo feudal, a ignorar completamente o logo percurso a
conquista desses direitos.”®

Desse modo, observa-se que existe uma submissao do trabalhador terceirizado a
um cenario de terceirizagdo para o qual dificimente tenha optado no momento da

admissao.

66 Gomes, Dinaura Godinho Pimentel, Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana no context da
globalizagdo econ6mica. Sdo Paulo: Ltr. Ob. cit. p. 89-93
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Desse modo, a precarizagdo moral decorreria do fato de ver-se o empregado da
prestadora desvalorizado diante dos empregados da tomadora ja que, executando
as fungbes, nunca é o destinatario dos beneficios auferidos por aqueles

empregados.
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4, DANO EXISTENCIAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

De inicio, cumpre destacar o dano existencial nas relagdes de trabalho, buscando
apresentar a sua delimitagdo conceitual, perpassando pela sua origem,
peculiaridades e aplicacdo nos tribunais, para, ao fim do presente trabalho de
conclusdo de curso, analisar se ha ou ndo fundamento juridico plausivel que

sustente essa proliferacdo de “novos” danos.

41 ORIGEM

O dano existencial como nova espécie de dano extrapatrimonial na seara da
responsabilidade civil tem sua origem no direito civil italiano. No Codice Civile
Italiano de 194267, assim chamado, havia a previsdo das hipoteses de incidéncia da

responsabilidade civil prevista em dois artigos: 2.043 e 2.059.

Esses artigos, contudo, previam hipdteses de indenizagdo por danos materiais ou
por danos morais decorrentes apenas de ilicitos penais. Por conta dessa enxuta
previsdo, os danos oriundos da seara civilista ndo estavam amparados pela
normativa italiana, demonstrando, por conseguinte, a desconex&o entre o cddigo e o

fenbmeno juridico que afrontava a sociedade.

Essa convergéncia passou a gerar reflexos nos tribunais italianos, os quais, a partir
da década de 1970 comecgou a mudar os seus posicionamentos sobre determinados
67 SOUZA, Rafael Silveira de. Dano existencial na relagao laboral: A tutela dos direitos

sociais. Disponivel em <http://rafaelsilveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/151317103/dano-
existencial-na-relacao-laboral>. Acesso em: 23 out 2016.
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pontos da matéria. Sobre este tema, FLAVIANA RAMPOZZO SOARES®8,
referenciando obra de Giuseppe Cassano, ensina que o poder judiciario italiano
comegou a tender a uma valorizagao do individuo, protegendo-o contra qualquer tipo

de conduta que viesse a atingir o campo das suas atividades realizadoras.

Nesse novo contexto, a corte italiana passou a entender o direito a saude como
direito fundamental, devendo a sua violagcdo ser reparada independentemente de
ilicito penal. A partir de entdo, o dano a saude ou a vida, como também era
entendido, passou a clamar por tutela jurisdicional, bem como deu espago também a

outras espécies de danos extrapatrimoniais.

Apesar de nao haver previsdo normativa nesse sentido, a justiga italiana acatou
essa ideia, passando a prover protecao e, consequentemente, a imputacao de

indenizagao a qualquer dano que infringisse o direito a saude do sujeito.

Foi nesse cenario de emersao de novos danos imateriais decorrentes da violagéo de
direitos ndo previstos taxativamente no cédigo italiano, que se tornou necessario a
realizacdo de encontros doutrinarios para discutir o tema e verificar quais seriam
esses direitos passiveis de tutela jurisdicional do estado, bem como quais seriam as

nomenclaturas atribuidas a cada um deles®°.

Assim, como fruto de tais encontros académicos, foi-se moldando as novas espécies

de dano e, dentre elas, aquela que se convencionou chamar de dano existencial.

68 SOARES, Flaviana Rampozo, Responsabilidade Civil Por Dano Existencial, 12 edigao,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009.
69 SOUZA, Rafael Silveira de. Dano existencial na relagdo laboral: A tutela dos direitos

sociais.  Disponivel em  <http://rafaelsilveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/151317103/dano-
existencial-na-relacao-laboral>. Acesso em: 23 out 2016.
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Para a doutrina italiana, o dano existencial € uma modalidade de dano
extrapatrimonial ampla, pautada na violagdo causada por um ato ilicito civil as

atividades desempenhadas pelas pessoas nas suas vidas.

A ideia de dano existencial nas cortes italianas, portanto, surgiu sob o viés de que:

[...] a atividade que acaba por inundar a vida do individuo, sejam elas
remuneradas ou nao, € que seus efeitos reversos sobrestavam seus
interesses intimos, tal situagao deveria ser considerada como um ato ilicito,
passivel de reparacdo, por causar a anulabilidade da pessoa e de suas
relagdes. 70

Diante de tais modificagbes jurisprudenciais, no ano de 2003 a corte Constitucional
italiana consolidou o entendimento de que ha trés diferentes espécies de dano
extrapatrimonial: dano moral subjetivo, dano biolégico e dano existencial. Este
ultimo, portanto, conceituado como “o0 dano derivado da lesao de outros interesses

de natureza constitucional inerentes a pessoa” .

A origem do dano existencial na jurisprudéncia italiana ganhou forga ndo apenas nos
tribunais locais, como também inspirou o ordenamento juridico de outros paises,
influéncia esta que chegou, inclusive, ao Brasil, como sera delineado no tdpico

seguinte.

4.1.1 Dano existencial no Brasil

A nova espécie do dano existencial no Brasil é datada também da década de 1970,

quando PONTES DE MIRANDA primeiramente delineou as suas consideracoes

70 Ibidem.
n Ibidem.
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acerca do instituto, definindo esta modalidade como “dano a normalidade da vida de
relagcédo, é dano nao patrimonial, sendo plenamente admissivel a indenizagéo fixada

a tal titulo” 72.

Posteriormente, veio a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 1998, e
reconheceu o dano existencial como uma nova modalidade juridica de dano, “por
tratar-se de uma lesao a direito fundamental a pessoa a qual se vé preterida de
desenvolver em plenitude suas potencialidades’?”. Pela forca que tal corte tem sobre
a jurisdicdo brasileira, logo as diretrizes e institutos estabelecidas por ela foram

sendo internalizadas pelo direito brasileiro.

A insercao desse novo instituto no Brasil se justifica pelo contexto vivido a época da
sua origem, como bem pondera RAFAEL SILVEIRA DE SOUZA, no seu artigo

intitulado “Dano existencial na relacao laboral - A tutela dos direitos sociais”:

No Brasil, diante do influxo do novo instituto juridico, e o término do regime
militar posteriormente, retomando um Estado democratico de direito, fez
surgir um movimento de tutela aos direitos fundamentais, dentre eles os da
personalidade, a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou tal anseio
popular (em especial no disposto no artigo 5°), e posteriormente na Lei Civil
de 2002.7

Diante do exposto, nota-se que esse panorama de retomada do Estado Democratico

de Direito e a consequente constitucionalizagao do direito civil culminou na elevagao

72 MIRANDA, Francisco Calvacanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, 3. Ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971. Apud SOUZA, Rafael Silveira de. Dano existencial na relagao laboral - A tutela
dos Direitos sociais. Disponivel em <

http://rafaelsilveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/151317103/dano-existencial-na-relacao-laboral>.
Acesso em: 23 ou 2016.

& SOUZA, Rafael Silveira de. Dano existencial na relagao laboral - A tutela dos direitos sociais.
Disponivel em < http://rafaelsilveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/151317103/dano-existencial-na-
relacao-laboral>. Acesso em: 23 ou 2016.

74 Ibidem.
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de determinados direitos ao patamar de norma fundamental da dignidade humana,
levando os tribunais brasileiros a tutela-los a partir da criacdo de nomenclaturas para
cada dano verificado na pratica. Essa forma de resposta dada pelos tribunais sera
analisada ao fim do capitulo, objetivando concluir se é esta de fato a melhor maneira

de solucionar este problema e proteger esses direitos.

4.2 DELIMITACAO CONCEITUAL

O dano existencial, em sentido /lato sensu, provém de toda conduta que age
negativamente sobre os aspectos existenciais do ser humano, repercutindo e
desordenando o complexo de atividades realizadoras, isto €, que o individuo traca

como seu projeto de vida.

Trazendo esta ideia para o campo das relagdes de trabalho, tem-se que o dano
existencial no direito do trabalho, também chamado de dano existencial do
trabalhador, € decorrente de um abuso praticado pelo empregador na exploragdo da
mao-de-obra do empregado, sendo irrelevante para a configuragado de tal dano a
existéncia de contraprestacdo por este excesso. Essa hiperexploragdo, quando
configurada, acarreta em danos ao empregado, doutrinariamente chamado de dano

existencial.

Nesse mesmo viés, RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI
BOUCINHAS FILHO, em seu artigo intitulado “O dano existencial e o direito do

trabalho” afirmam que o dano existencial:

(...) decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas,
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afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que |he
trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o
impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomecar 0S Sseus
projetos de vida, que seréo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento
ou realizagéo profissional, social e pessoal.”®

O individuo, na sua condi¢gao de ser humano, tem o direito de tragar o seu projeto de
vida, determinando o que deseja ser feito com o transcorrer da sua existéncia, sem
que tais ideais sofram influéncias coercitivas e negativas de outras pessoas. Dessa
forma, todo sujeito deve ter o direito a conviver com os amigos e familia, ter uma
vida saudavel, praticar esportes, frequentar cultos religiosos de sua preferéncia,
adquirir capacitacdo através de novos cursos, desenvolver as suas aptidoes
artisticas e profissionais etc. Verifica-se, portanto, que o sujeito deve ter autonomia,

liberdade e independéncia para decidir o rumo da sua vida.

O resultado desse dano, portanto, pode ser identificado em varios aspectos da vida
tais como: nas relagdes afetivas do sujeito para com amigos e familiares, nas
atividades religiosas, culturais e recreativas, nas relagdes sociais € na propria esfera

bioldgica do individuo.

Nesse sentido, JULIO CESAR BEBBER7® adota a expressdo “dano existencial” para
descrever as ofensas a autonomia de escolha e aos projetos de vida tragados por
cada individuo, exatamente por identificar que o dano causado a essa esfera
pessoal do sujeito provoca uma diminuigdo no intimo de cada um, resultando, dessa

forma, em um vazio existencial.

» ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O Dano
Existencial e o Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO_EXISTENCIAL_E_O DIREITO_DO_TRABALH
O.aspx >. Acesso em: 22 de out. de 2016.

6 BEBBER, Julio César. O Dano Existencial e o Direito do Trabalho, Revista LTr, n° 1, jan.
20089.
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Essa espécie de dano provoca uma ofensa ao direito fundamental de liberdade e de
livre escolha, uma vez que o cidadao se encontra privado de dispor do seu tempo
livre da maneira que melhor entender, caracterizando, portanto, uma ofensa a

prépria dignidade humana.

Diante de tais circunstancias, impossivel negar que se configura também dano
existencial nas relagdes em que se verifica a impossibilidade de autodeterminagao
decorrente da submissao de um sujeito a um trabalho em condi¢des analogas a de
escravo. Essa realidade, infelizmente ainda existente no nosso pais, e implica em
sérias privacdes no cotidiano e na vida de diversas pessoas que, indubitavelmente,
tem o seu projeto de vida arruinado, demonstrando, assim, a expressa ocorréncia do
dano existencial decorrentes das péssimas condicoes de trabalho as quais tais

trabalhadores estdo expostos.

Analisadas as formas de configuracdo do dano existencial nas relagdes de trabalho,
bem como os seus reflexos na vida dos seres humanos, mister destacar a sintese
apresentada por RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI

BOUCINHAS FILHO, em seu citado artigo, acerca dessa espécie de dano:

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

7 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O Dano
Existencial e o Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO_EXISTENCIAL_E_O DIREITO_DO_TRABALH
O.aspx >. Acesso em: 22 de out. de 2016.
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Diante de tudo o quanto exposto, conclui-se que o dano existencial nas relagcdes de
trabalho € uma das espécies de “novos” danos que vem ganhando forgas, em razao,
principalmente, no cenario empresarial e altamente capitalista que se vé hoje, o qual
acaba marginalizando a qualidade de vida dos sujeitos, deixando-a em um status

secundario de foco e protecéo.

4.3 ELEMENTOS DO DANO EXISTENCIAL

Para a configuragdo da responsabilizagéo civil decorrente do dano existencial, além
dos elementos triviais apontados no estudo da teoria geral da responsabilidade,
quais sejam, a conduta humana, o dano e o nexo causal, € preciso identificar dois
elementos especificos para a sua configuragéo: (i) o projeto de vida e (ii) a vida de

relagdes.

Para tanto, necessario se faz analisar em que consistem esses dois elementos

adicionais para que se possa identificar a ocorréncia do dano existencial.

4.3.1 Dano ao projeto de vida

O projeto de vida consiste em tudo aquilo que certa pessoa tragcou como objetivo a
conquistar na sua vida. Todo ser humano, pela sua prépria natureza, sempre busca
extrair o maximo possivel das suas condi¢des, projetando sempre conquistas para o
futuro, delineando, assim, projetos de vida a serem adimplidos ao longo da

caminhada.
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Nesse diapasdo, HIDEMBERG ALVES DA FROTA, referenciado por RUBIA
ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI BOUCINHAS FILHO, em
seu artigo “O dano existencial e o direito do trabalho”, afirma que:
[...] o direito ao projeto de vida somente é efetivamente exercido quando o
individuo se volta a prépria autorrealizagdo integral, direcionando sua
liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto espago-

temporal em que se insere, as metas, aos objetivos e as ideias que dao
sentido a sua existéncia™

A partir de tais conceitos acerca do projeto de vida, tem-se que qualquer conduta
que vise a frustrar esses objetivos e ideais, cerceando o direito do sujeito de
escolher e alcancar as suas metas futuras e, consequentemente, induzindo a
pessoa a seguir outros caminhos, que nao aqueles desejados, enseja, por

conseguinte, na configuragdo do dano existencial aqui debatido.

4.3.2 Dano avida de relagao

O dano a vida de relacado, também chamado de dano a vida em sociedade, equivale
a uma violagao fisica ou psiquica que impecga ou dificulte o sujeito de manter
relagdes com terceiros, reduzindo, dessa forma, a sua capacidade de

desenvolvimento no trabalho, e, em consequéncia, a sua obtencao de rendimentos.

Nesse sentido, RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI

BOUCINHAS FILHO, em seu ja referenciado artigo, afirmam que:
Quanto a vida de relagao, o dano resta caracterizado, na sua esséncia, por
ofensas fisicas ou psiquicas que impegam alguém de desfrutar total ou

parcialmente, dos prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades
recreativas e extralaborativas tais quais a pratica de esportes, o turismo, a

78 Ibidem.
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pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiagdes recreativas, entre
tantas outras.”

Observa-se, entdo, que esse plexo de relagdes que o dano em questédo abarca diz
respeito as relagdes interpessoais nos mais diversos contextos, incluido aqui todas
as formas de relagdo que tragam crescimento pessoal para o sujeito, através da
dialética com outras pessoas, nas quais pode-se haver a troca de experiéncias,

ideologias e opinides a fim de desenvolver-se no seu intimo pessoal.

Nas relag¢des de trabalho, ao mesmo tempo em que se verifica a ocorréncia do dano
a vida de relagcdo quando se identifica a reiteracdo de condutas ilicitas do
empregador em face do empregado, o qual utiliza, por exemplo, da m&o-de-obra do
trabalhador em sistema de sobrejornada constante, afetando, dessa forma, o
desfrute regular da vida social pelo empregado, € possivel também verificar a
existéncia de dano a vida de relagcdo decorrente de uma unica e exclusiva conduta

do empregador.

A exemplo disso, tem-se um empregador que impede o empregado de sair no seu
horario regular no dia da festa de aniversario da sua filha, ou da sua formatura, por
exigir a conclusdo de determinado servico que nao se configuraria como algo
urgente. Tal conduta, apesar de pontual, enseja também a ocorréncia do dano a vida

de relagao.

O direito a convivéncia familiar, que goza de protegdo constitucional, deve ser
respeitado, inclusive, nas relagdes de trabalho. Por conta disso, deve ser

reconhecido ao empregado o seu direito de trabalhar dentro dos limites e condigbes

& Ibidem.
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legais, a fim de que ele possa terminar a sua jornada com tempo e disposi¢céo para

desfrutar do convivio em familia.

Acerca do tema, RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI
BOUCINHAS FILHO discorrem, em seu citado artigo, de forma bastante sintética,
acerca do necessario equilibrio do dispéndio de energia entre o trabalho e a sua vida

privada e familiar:

[...] ideia de protecdo da familia passa pela conciliagdo entre interesse do
empregador de usar o trabalhador da forma que lhe for mais proficua e o
interesse do trabalhador a satisfazer as exigéncias de sua vida privada e
familiarg®

Outro viés acerca desse dano a vida de relagao esta ligado a necessaria realizagao
das atividades recreativas, uma vez que estas sao fontes que geram equilibrio fisico
e psiquico ao sujeito, ajudando-o, principalmente, a recuperar-se dos desgastes da
vida, proporcionando, inclusive, um favorecimento e evolugdo no aspecto

profissional.

Diante do exposto, torna-se possivel identificar o dano existencial na casuistica, uma
vez que se compreende a sua ocorréncia quando verificado, além dos tradicionais
pressupostos da responsabilidade civil, os elementos peculiares dessa espécie de

dano, quais sejam, o dano ao projeto de vida e a vida de relagao.

4.4 O RECONHECIMENTO E APLICAGCAO DO DANO EXISTENCIAL NAS
RELACOES DE TRABALHO

80 Ibidem.
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Com espeque na teoria da responsabilidade civil e com base no conceito de dano
existencial apresentado, bem como dos fundamentos juridicos exigidos a sua
configuragdo, necessario se faz analisar, neste momento, quais as hipdteses de
infringéncia as normas trabalhistas que seriam capazes de ensejar o dano
existencial, verificando, para tanto, o entendimento dos tribunais trabalhistas nesses

vieses.

Nesse sentido, cumpre apontar o dano existencial decorrente de violacdes relativas
a jornada de trabalho e decorrentes da supressao de férias, conforme sera exposto

nos tépicos a seguir.

Insta destacar, todavia, que o dano existencial, conforme ja fora afirmado, pode
decorrer também da incidéncia de um unico ato do empregador que viole a sua
esfera existencial, ndo sendo a reiteragdo, portanto, um elemento essencial a

configuragédo dessa forma de dano.

Contudo, necessario destacar que essa visdo nao tem sido muito acatada pelos
tribunais, conforme sera demonstrado, uma vez que eles exigem, de forma indireta,
em algumas ocasides, a reiteragdo da conduta para que esta possa de fato causar

prejuizos ao projeto de vida e a relagao familiar e social do sujeito.

Por conta disso, a defesa pela desnecessidade da habitualidade da conduta ilicita,

por enquanto, tem sido feita preponderantemente pela doutrina trabalhista.8’

81 Nesse sentido, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli De Alvarenga falam, em
seu artigo “O dano existencial e o direito do trabalho”, que “Nao se pode, contudo, descuidar da
hipétese de o dano a vida da relagao poder ser causado por um unico ato. Um bom exemplo seria o
do empregador que compele determinado empregado a terminar determinada tarefa, que nao era tdo



49

4.41 Dano existencial decorrente da jornada de trabalho

Um dos vieses que tem ensejado o dano existencial € a excessiva jornada de
trabalho e o consequente desrespeito as normas trabalhistas relacionadas a esse

aspecto.

A excessiva carga horaria laborada reflete em desrespeitos a limitagdo constitucional
da jornada, bem como a limitagdo de 2 (duas) horas extras diarias previstas no
artigo 59 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, bem como pode violar o necessario

gozo do intervalo intra e interjornada,

Além das violagdes legais, as quais sao recompensadas pelo pagamento das horas
extras devidas, o trabalhado em excesso acarreta em prejuizos a saude, ao bem-
estar e a vida social do empregado, o que demonstra a infracdo de aspectos
distintos do individuo, razdo pela qual a simples quitacdo das horas extras nao
resolve todo o problema, uma vez que o dano em questdo aqui é referente a bem

juridico diverso, exigindo cuidados sob outro prisma.

Nesse sentido, RAFAEL SILVEIRA DE SOUZA, em seu ja citado artigo intitulado
“‘Dano existencial na relagao laboral - A tutela dos direitos sociais”, traz a ideia, em
sintese as digressdes estabelecidas, no sentido de configurar as excessivas

jornadas como ofensa a direitos fundamentais, como se observa:

urgente ou que poderia ser concluida por outro colega, no dia, por exemplo, da solenidade de
formatura ou de primeira eucaristia de um de seus filhos, impedindo-o de comparecer a ceriménia.”
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Jornadas de trabalho exaustivas, com prestacdo de labor em sobrejornada
acima do limite estabelecido pela lei (art. 59, caput, da CLT), constitui causa
de danos ndo apenas patrimoniais ao trabalhador, mas, principalmente,
importa violagdo a direitos fundamentais e o aviltamento da saude e bem-
estar do empregado.

Diante de tudo o quanto apresentado, nota-se que de fato as excessivas jornadas
aplicadas aos empregados, que, em muitos casos, ndo conseguem reagir de outra
forma, salvo se cumprindo as regras impostas pelo empregador, resultam em
consequéncias muito graves, ndo podendo a sua reparagao ficar adstrita apenas a
quitacdo do valor das horas extras prestadas. Deve-se observar, além disso, os
danos causados ao projeto de vida do sujeito, bem como as extensbes dessas

ofensas na vida de cada pessoa enquanto ser humano.

4.4.2 Dano existencial por supressao de férias

Uma das possibilidades que a doutrina e a jurisprudéncia enxergam como
ensejadoras do dano existencial € quando se verifica a supressao reiterada do

direito de gozar férias do empregado.

Na defesa pela existéncia do dano sob essa perspectiva, argumenta-se que o
simples pagamento de férias em dobro nao seria suficiente para reparagao integral
do dano, uma vez que ao violar essa norma trabalhista, estar-se-ia diante de uma
ofensa a direitos da personalidade, atingindo, dessa forma a dignidade da pessoa

humana.

82 SOUZA, Rafael Silveira de. Dano existencial na relagdo laboral: A tutela dos direitos
sociais.  Disponivel em  <http://rafaelsilveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/151317103/dano-
existencial-na-relacao-laboral>. Acesso em: 23 out 2016.
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O Tribunal Superior do Trabalho, inclusive, manifestou-se nesse sentido, afirmando
que “a questdo nédo se refere ao pagamento de férias ndo concedidas, e sim a
violagdo do direito as férias"® ao julgar embargos de declaragdo em recurso de

revista n® 727-76.2011.5.24.0002.

Diante do exposto, seguindo a linha de que a ndo concessao reiterada de férias ao
empregado impacta em ofensas ao seu projeto de vida e a sua vida de relagdo, uma
vez que estes ficardo sem energia e tempo para exercer as suas atividades proprias
e dedicar-se o0s seus interesses pessoais, € que tem havido manifestacoes
doutrinarias e jurisprudenciais tendentes a reconhecer, nesses casos, o dano

existencial.

Em tépico proprio, apresentar-se-a recortes jurisprudenciais de variados tribunais
trabalhistas brasileiros a fim de demonstrar como eles estdo se comportando acerca

do tema.

4.4.3 Dano existencial e a saude do empregado

Além dos prejuizos causados a vida de relagcdo e ao projeto de vida, o dano
existencial ainda repercute negativamente na saude da vitima devido a sobrecarga
de trabalho evidenciada nessas situacdes. Os reflexos dessa exaustiva realidade

acabam, em verdade, impactando ndo s6 a saude da pessoa, mas também

8 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Embargos Declaratorios Recurso de Revista ED-
RR 727-76.2011.5.24.0002. Disponivel em:
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24123591/embargos-declaratorios-recurso-de-revista-ed-rr-
7277620115240002-727-7620115240002-tst/inteiro-teor-111870912>. Acesso em: 26 out 2016.
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causando efeitos no ambito patrimonial, uma vez que a auséncia de vitalidade

impede a realizacao de seus trabalhados e a busca pelos seus objetivos.

MAURICIO GODINHO DELGADO®# afirma em seu livro “Duracdo do trabalho: o
debate sobre a redugédo para 40 horas semanais” que a jornada de trabalho da
forma como ela é posta no Brasil afeta ndo sé a saude, como também as relacdes

dos empregados para com os seus familiares.

O referido doutrinador ainda complementa, explicando que essa excessiva jornada
com a prestacao de diversas horas extras acarreta em um maior risco ao empregado
de adquirir doencas ocupacionais e incorrer em acidentes de trabalho, ao passo que
a sua redugao contribuiria bastante para diminuicdo da ocorréncia desses

infortunios.

Percebe-se que a violagdo as normas trabalhistas e aos limites constitucionais
relativos as relagbes de trabalho e, principalmente, a jornada, geram também
ofensas a existéncia do trabalhador, haja vista que um empregado que tem esses

direitos desrespeitados coloca em risco a sua saude e incolumidade fisica e mental.

A realizacdo de jornadas extenuantes impede que o empregado tenha
disponibilidade para regenerar-se e voltar ao trabalho de forma descansada e apta

para execugdo de suas fungdes, situacdo esta que afeta o sistema imunoldgico do

84

DELGADO, Mauricio Godinho. Duragao do trabalho: o debate sobre a reducdo para 40
horas semanais. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria. Sdo Paulo. Ano XXII. N°. 256, outubro,
2010.
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individuo, deixando-o mais propenso a aquisicdo de doencas, ofendendo, por

conseguinte, o seu direito a saude.

A impossibilidade de recompor-se antes de voltar para um novo dia de trabalho,
portanto, traz indubitaveis maleficios a saude. Nesse sentido, destaca-se o
posicionamento de RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA e JORGE CAVALCANTI

BOUCINHAS FILHO em seu artigo “O dano existencial e o direito do trabalho”:

O direito fundamental a saude esta diretamente relacionado a qualidade de
vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho e visa promover a sua
incolumidade fisica e psiquica durante o desenvolvimento da sua atividade
profissional, de modo que o trabalho possa ser executado de forma
saudavel e equilibrada e que o trabalhador possa de la sair em condigdes
de desenvolver outras atividades, desfrutando assim dos prazeres de sua
existéncia enquanto ser humano.8
Conclui-se, diante de tudo o quanto assinalado, que o desrespeito aos limites
concernentes a jornada de trabalho afetam também o ambito da existéncia do
sujeito, razédo pela qual a simples quitagdo pecuniaria do labor extraordinario néo se
mostra suficiente a compensar todo o prejuizo gerado, necessitando, assim, o seu

ressarcimento por vias distintas a fim de que se obtenha a reparacéo integral do

dano.

4.4.4 Aplicagao na jurisprudéncia trabalhista brasileira

O dano existencial tem sido timidamente reconhecido por todos os Tribunais
Regionais do Trabalho, bem como tem sido apontado e discutido pelo Tribunal

Superior do Trabalho nos ultimos anos.

8 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O Dano
Existencial e o Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO_EXISTENCIAL_E_O DIREITO_DO_TRABALH
O.aspx >. Acesso em: 22 de out. de 2016.
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A defesa dos referidos tribunais pela aplicagcao dessa espécie de dano se da, em
primeiro plano, a partir de uma necessaria distingdo deste em relacdo ao dano
moral, uma vez que nessa “nova’ modalidade as pessoas perderiam a sua

expectativa de vida, comprometendo, dessa forma, a sua existéncia.

O reconhecimento do dano existencial, em segundo momento, se justifica como uma
forma de tutelar de forma mais completa a dignidade do empregado, lhe
proporcionando uma melhor qualidade de vida quando verificado na casuistica o
prejuizo causado a sua vida pessoal, social e cultural, impedindo-o de realizar-se

como ser humano.

Apesar dos tribunais referenciados tenderem a acatar a existéncia dessa nova
adjetivacdo, o deferimento da indenizacdo em razdo desse dano tem se mostrado
dificil, pois os julgadores tém exigido um conjunto probatério bastante contundente,
que demonstre de forma inequivoca o prejuizo que as condutas ilicitas do

empregador causaram ao individuo enquanto pessoa.

Nesse sentido, o Tribunal Regional da 1% Regido se posicionou no julgamento de

Recurso Ordinario:

HORAS EXTRAS HABITUAIS. DANO EXISTENCIAL. ONUS DA
PROVA. E 6nus do reclamante comprovar o efetivo dano existencial
sofrido, ndo se podendo presumir a sua ocorréncia, pela mera
prestagdo de horas extras habituais.2®

8 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (12 regido). Acérdao RO: 00101937020155010010
RJ. Recorrente: Condominio do Edificil Saint Maxim. Recorrido: José Haroldo Sampaio. Relator:
Maria Aparecida Coutinho Magalhdes. Data de Julgamento: 08 de dez de 2015. Oitava Turma.
Disponivel em <http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/299903456/recurso-ordinario-ro-
101937020155010010-rj>. Acesso em: 31 out 2016.
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RECURSO ORDINARIO. DANO EXISTENCIAL. DANO MORAL.
Dano existencial caracteriza-se quando ha prova contundente de que
o empregado sofreu prejuizo na sua vida fora dos limites do
ambiente de trabalho, em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo
empregador.®’

O que se verifica, portanto, € que o entendimento dos tribunais tem demonstrando
que a simples desobediéncia das normas trabalhistas ndo pode, por si sé, gerar o
dano existencial. Dessa forma, ndo pode haver dano existencial presumido, cabendo
ao autor e vitima do referido dano demonstrar de forma cabal a ocorréncia dos

prejuizos a sua vida em sociedade.

Nesse sentido, a Ministra MARIA DE ASSIS CALSING, em relatoria do julgamento
de Recurso de Revista na 42 turma do Tribunal Superior do Trabalho, afirmou que “a
ofensa nao pode ser presumida, pois o dano existencial, ao contrario do dano moral,
nédo é "in re ipsa”, de forma a se dispensar o Autor do énus probatdrio da ofensa

sofrida8®”.

Apenas de forma exemplificativa, cabe colacionar julgados de outros Tribunais

Regionais do Trabalho, a fim de demonstrar que estes seguem a tendéncia aqui

delineada:
DANO EXISTENCIAL. Ainda que tenham sido deferidas horas extras,
no caso dos autos, ndo ha elementos de prova no sentido de que o
87 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (12 regido). Acérdiao RO: 00121403320135010204

RJ. Recorrente: TNT Mercuriio cargas e encomendas expressas sa. Recorrido: Igor Rocha da Silva.
Relator: CLAUDIA DE SOUZA GOMES FREIRE, Data de Julgamento: 09/06/2015, Nona Turma.
Disponivel em <http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/206631035/recurso-ordinario-ro-
121403320135010204-rj>. Acesso em: 31 out 2016.

88 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista RR: 14439420125150010.
Relator: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 15 de abr. De 2011. 42 Turma. Disponivel em:
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182343323/recurso-de-revista-rr-14439420125150010>.
Acesso em: 31 out 2016.
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reclamante tenha sido tolhido do seu direito de projetar o futuro e
realizar escolhas. O dano existencial demanda prova segura acerca
dos severos prejuizos sofridos pelo trabalhador, elementos de prova
ndo produzidos pelo autor. Recurso do reclamante n&o provido (...)%°

INDENIZACAO POR DANOS EXISTENCIAIS. INDEVIDA. A
indenizagcdo por dano existencial exige que os fatos imputados ao
empregador causem efetivo dano ao projeto de vida ou convivio
social e familiar do empregado, cuja prova deve ser sobejamente
demonstrada pela parte, aplicando-se a regra dos arts. 818,
consolidado e 333, | do CPC. No caso vertente, ndo provou a
demandante tivesse sofrido efetiva lesdo a seu projeto de vida ou
mesmo ao seu convivio social e familiar, por ato perpetrado pelo
empregador, tampouco nexo causal, de forma a ensejar reparacgao.
Apelo patronal provido no particular.®

EMENTA: DANO EXISTENCIAL. LABOR EXTENUANTE. NAO
COMPROVACAO. O autor postulou indenizacdo por danos
existenciais em face de labor extenuante, o qual ndo lhe conferia
necessario descanso. Nada obstante a tese expendida na peca
exordial, ndo restou demonstrado estar o obreiro submetido a
jornada exaustiva, inexistindo, portanto, comprovagao do fato apto a
gerar reparagdo pecuniaria. Recurso patronal conhecido e provido,
no particular.®!

Diante de tudo o quanto exposto, observa-se que os tribunais trabalhistas do Brasil
tém seguido o entendimento de que o dano existencial subsiste como uma espécie
distinta do dano moral, contudo, este precisa ser rigorosamente provada, seja por
prova documental, testemunhal, dentre outras, a fim de que este seja caracterizado

e, consequentemente, deferida a sua indenizagéo.

8 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (42 regido). Acorddao RO: 00003172820145040662
RS 0000317-28.2014.5.04.0662. Recorrentes: Daniel Bréa Niemann & Rio Grande Energia S.A.
Recorrido:os mesmos. Relator: Iris Lima De Moraes. Data de Julgamento: 28/10/2015, 1a. Turma.
Disponivel em: < http://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25056064 3/recurso-ordinario-ro-
3172820145040662-rs-0000317-2820145040662>. Acesso em: 31 out 2016.

%0 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (22 regido). RECURSO ORDINARIO: RO
00007352720145020013. Recorrente: Cinemark Brasil SA. Recorrido: Aline Aparecida Silva Jesus.
Relator: LILIAN GONCALVES. Data de julgamento: 13/04/2015. 182 turma. Disponivel em <http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/312022791/recurso-ordinario-ro-7352720145020013-sp-
00007352720145020013-a28/inteiro-teor-312022804>. Acesso em 31 out 2016.

9 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (182 regido). Recurso Ordinario RO - 0010381-
19.2015.5.18.0001. JBS S/A Advogado (S): Kleber Ludovico de Almeida e Outro (S. )Relator:
Geraldo Rodrigues do Nascimento. 1% Turma, 17/12/2015. Disponivel em: <http://trt-
18.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/270054699/recurso-ordinario-trabalhista-ro-103811920155180001-
go-0010381-1920155180001>. Acesso em: 31 out 2016.
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4.4 .4 1 Posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho

Seguindo o entendimento delineado acima, o Tribunal Superior do Trabalho também
tem reconhecido a autonomia do dano existencial frente ao dano moral. Contudo,
pela seriedade que se tem atribuido a essa espécie, o autor deve demonstrar que de
fato o ato trouxe violagbes a sua dignidade e ofensas aos seus direitos da
personalidade, ndo sendo, portanto, qualquer conduta isolada ou simplesmente

ilicita que ensejara em dano existencial.

O Tribunal Superior do Trabalho, entdo, define o dano existencial como uma espécie
de dano imaterial e tende a verifica-lo em situagdes nas quais a conduta danosa
perdura no tempo, indeferindo, de inicio, as tentativas de reconhecimento do citado
dano quando o ato ilicito foi pontual ou de curta duracdo. A conduta em questao
deve nao apenas ser abusiva no que tange as normas trabalhistas, mas de fato

causar impactos negativos nas relagdes sociais do individuo.

Nesse contexto, o Ministro ALOYSIO CORREA DA VEIGA, em relatoria do
julgamento de Recurso de Revista na 62 turma do Tribunal Superior do Trabalho,
desconfigurou o dano existencial em caso de excessiva jornada, uma vez que 0O

autor nao demonstrou o efetivo prejuizo. Observe-se:

O trabalho em sobrejornada, com o uso de aparelho celular, e plantdo, por
si 86, ndo conduz a conclusdo de que o empregado tenha sofrido dano
existencial, de modo que o reclamante ndo demonstra violagédo ao art. 5°, V
e X, da Constituicao Federal.

Verifica-se, portanto, que a conduta do Tribunal Superior do Trabalho tem sido no
sentido de reconhecer o dano existencial, desde que este esteja demonstrado nos

autos de forma indubitavel, o que muitas vezes nao tem acontecido.
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Nesse sentido, tem-se a ementa do acérdédo do julgamento de um Recurso de
Revista proferido pela 72 turma do Tribunal Superior do trabalho, o qual trata muito
bem do tema, sintetizando todas as ideias e peculiaridades que foram apresentadas

até o momento:

RECURSO DE REVISTA - DANO EXISTENCIAL - DANO A
PERSONALIDADE QUE IMPLICA PREJUIZO AO PROJETO DE VIDA OU
A VIDA DE RELACOES - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE LESAO
OBJETIVA - NAO DECORRENCIA IMEDIATA DA PRESTACAO DE
SOBREJORNADA - NAO CARACTERIZACAO. O dano existencial é um
conceito juridico oriundo do Direito civil italiano e relativamente recente, que
se apresenta como aprimoramento da teoria da responsabilidade civil,
vislumbrando uma forma de prote¢cdo a pessoa que transcende os limites
classicamente colocados para a nogdo de dano moral. Nesse sentido, o
conceito de projeto de vida e a concepgao de lesbes que atingem o projeto
de vida passam a fazer parte da nogcdo de dano existencial, na esteira da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No dmbito da
doutrina justrabalhista, o conceito tem sido absorvido e ressignificado para o
contexto das relagdes de trabalho como representativo das violagbes de
direitos e limites inerentes ao contrato de trabalho que implicam, além de
danos materiais ou porventura danos morais ao trabalhador, igualmente,
danos ao seu projeto de vida ou a chamada "vida de relagdes". Embora
exista no &mbito doutrinario razoavel divergéncia a respeito da classificacéo
do dano existencial como espécie de dano moral ou como dano de natureza
extrapatrimonial estranho aos contornos gerais da ofensa a personalidade,
0 que se tem é que dano moral e dano existencial ndo se confundem, seja
quanto aos seus pressupostos, seja quanto a sua comprovagédo. Isto é,
embora uma mesma situagao de fato possa ter por consequéncia as duas
formas de lesdo, seus pressupostos e demonstragéo probatéria se fazem de
forma peculiar e independente. No caso concreto, a Corte regional entendeu
que nao restou demonstrado o dano existencial, ndo podendo haver um
corolario légico de que a jornada prolongada em alguns dias causou efetivo
prejuizo as relagbes sociais ou ao projeto de vida do trabalhador. Logo,
conforme decidido pelo Tribunal Regional, o dano existencial ndo pode ser
reconhecido a mingua de prova especifica do efetivo prejuizo pessoal,
social ou familiar. Nessa situagao, vale ressaltar, € inviavel a presungao de
que, no caso dos autos, o dano existencial efetivamente aconteceu, em face
da auséncia de provas neste sentido. Embora a possibilidade,
abstratamente, exista , é necessario que ela seja constatada no caso
concreto para que sobre o individuo recaia a reparagao almejada.
Demonstrado concretamente o prejuizo as relagées sociais e a ruina do
projeto de vida do trabalhador, tem-se como comprovados, in re ipsa, a dor
e o dano a sua personalidade. O que nao se pode admitir € que,
comprovada a prestacdo de horas extraordinarias, extraia-se dai
automaticamente a consequéncia de que as relagdes sociais do trabalhador
foram rompidas ou que seu projeto de vida foi suprimido do seu horizonte.
Recurso de revista ndo conhecido.

92 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista RR: 13924220145120028.
Recorrente: Sanderson Marques. Recorrido: Companhia de Cimento Itambé. Relator: Luiz Philippe
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Demonstrado, por conseguinte, o posicionamento que os Tribunais Regionais, bem
como o Tribunal Superior do Trabalho, tém adotado, qual seja, o de conferir
autonomia a diversas adjetivacoes de dano, passar-se-a a analise do tema-problema
do presente trabalho, isto é: discutir e compreender se esta forma de proteger os
interesses, a dignidade e, consequentemente, os direitos da personalidade do

sujeito é, de fato, a mais benéfica e apropriada.

4.5 DISCUSSAO ACERCA DA AUTONOMIA DOS DANOS

Fincadas todas as necessarias digressdes acerca do cenario dos “novos” danos na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, perpassando, inclusive, sobre as espécies que
tem ganhado relevancia nos tribunais, destacando, dentre elas, o dano existenciais
nas relacdes laborais, necessario se faz, questionar-se acerca da autonomia desses

“novos” danos no ordenamento juridico brasileiro.

A dicotomia de posicionamentos acerca do reconhecimento ou ndo da autonomia
dos “novos” danos gira em torno, principalmente, de uma questdo interpretativa

acerca do texto constitucional.

Aqueles que defendem pela possibilidade expressa da criagdo e autonomia dos

“novos” danos, tais como MARTIN HAEBERLIN em seu artigo “Dano nao

Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 16/03/2016, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
18/03/2016. Disponivel em: <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322091595/recurso-de-revista-rr-
13924220145120028>. Acesso em: 31 out 2016.
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enumerado nao € dano ndo indenizavel: uma analise da relacdo entre a
indenizabilidade dos “novos danos” e a eficacia dos direitos fundamentais, com
énfase no direito a privacidade”, argumentam segundo a légica que sera a seguir

delineada.

O citado jurista, a exemplo da parcela da doutrina que defende a autonomia dos
“novos” danos, justifica esse posicionamento alegando a necessidade de ampliagcéo
do rol de danos indenizaveis para impor, dentre eles, a tutela taxativa de direitos da

personalidade, quando estes nao estiverem ligados a aspectos morais do individuo.

Tal doutrinador critica a equivaléncia semantica atribuida entre a
extrapatrimonialidade e o aspecto moral do individuo, defendendo que nem toda
violagdo aos direitos da personalidade acarretaram em dano a moral do sujeito,

razao pela qual deve haver a expansao das espécies de dano.

Os adeptos a essa corrente doutrinaria acreditam que permitir a autonomia dos
‘novos” danos € a forma mais concreta de fugir do cenario de irresponsabilidade
relativa as ofensas da personalidade, o que ndo faz o menor sentido, uma vez que
aumentar o numero legal de hipéteses de dano ressarciveis nao significa elevagao
da sua tutela, conforme sera demonstrado mais detalhadamente no momento

adequado.

O problema apresentado, entdo, consiste na demasiada amplitude do conceito que

dano moral tem desenhado hoje, juntamente com a necessidade de afirmar a
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necessaria protecdo aquelas violagdes ao “patriménio ideal”®® distinto do ambito

moral do sujeito.

Em resposta a este impasse, os defensores da autonomia dos danos buscam
sistematizar de forma ponderada alegando, em primeiro plano, a constitucionalidade
deste fenbmeno, uma vez que a Constituicdo, ao prever apenas trés espécies de
dano, nao os limitou expressamente, como o fez, quando assim desejou, em outras

tematicas, tais como na aplicagao de penas.

Ademais, defende-se ainda a tdo discutida autonomia ao afirmar que a Constituicao
consagra os direitos da personalidade e, se omisso quanto a previsao dos meios de
sua efetiva protecdo, em nada serviria como mecanismo para resguarda-los nos

termos que a Carta Magna prevé.

Coaduna-se, ainda, aos argumentos favoraveis a autonomia dos “novos” danos, a
ideia de que, em que pese a Constituicdo traga essa possibilidade de forma indireta,
as disposigdes legais do Cddigo Civil de 2002 concretizam essa expectativa através
das previsdes dos artigos 12, 186, 927 e 944 do referido diploma legal, as quais

mencionam o “dano” referindo-se a um conceito genérico do mesmo.

E com base nesses argumentos acima delineados que parcela da doutrina,
apresentada aqui através dos posicionamentos adotados por MARTIN HAEBERLIN

em seu artigo ja referenciado acima, defende a possibilidade da expansao dos

%3 HAEBERLIN, Martin P. Dano nao enumerado nao é dano nao indenizavel: uma analise da
relacdo entre a indenizabilidade dos “novos danos” e a eficacia dos direitos fundamentais, com
énfase no direito a privacidade. Revista da AJURIS. Vol: 40. N°. 129. (Margo) 2013. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/311/246. Acesso em 24 out 2016.



62

“‘novos danos”, principalmente pautando na necessaria protecido dos direitos da

personalidade, conforme bem leciona o citado autor:

E desde essa matriz tedrica que, langando mao da interpretacéo sistematica
dos dispositivos legais citados (e, aqui, essa interpretagdo alcanca
especialmente o catalogo dos direitos fundamentais), faz-se inarredavel a
conclusdo de que o sistema juridico brasileiro consagra novos danos,
notadamente novos danos extrapatrimonais (além dos danos moral, a
imagem e estético), identificaveis em todos e em cada um dos direitos de
personalidade protegidos pela Constituicado [...]%*

Em contraponto aos argumentos apresentados por MARTIN HAEBERLIN em seu
artigo cientifico, aos quais também se filia a doutrina que defendem a autonomia dos
‘novos” danos, impde-se apresentar o0s argumentos contrarios a esse
posicionamento, os quais justificardo o posicionamento adotado no presente

trabalho monografico.

Inicialmente, cumpre estabelecer que, apesar dessa nao ser a unica leitura possivel,
como se verifica no proprio embate doutrinario apresentado, a defesa pela nao
autonomia dos “novos” danos parece ser a melhor possivel, conforme sera

delineado a seguir.

O ponto de partida para a defesa da impossibilidade da profusdo de “novos” danos
deve se dar na exegese do artigo 5° inciso V, da Constituicdo Federal de 1988,
onde se verifica a previsao de apenas trés espécies de dano, quais seja, o material,

moral e a imagem.

94 Ibidem.
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A partir da leitura desse preceito constitucional torna-se facil perceber que a
intencao do legislador n&o foi a de permitir a criagdo de novos danos, uma vez que a

forma como este foi positivado ndo deixa margens a esta expansao.

Ao passo que os doutrinadores favoraveis a defesa da criacdo e autonomia dos
“novos” danos, tal como o referenciado MARTIN HAEBERLIN, alegam que “uma vez
que ndo ha vedacdo constitucional para a indenizabilidade de novos danos, € a
Constituicdo Federal receptiva a eles, notadamente se a génese dos novos danos
invoca a eficacia de direitos fundamentais” °°, os defensores da impossibilidade da
ocorréncia desse fendbmeno, posicionamento este vislumbrado como o mais correto
no presente trabalho, vdo em sentido oposto, seguindo a ideia de que, caso tivesse
sido esta a intengao do legislador constituinte, este iria prever uma norma aberta que
facultasse a criagao das mais variadas formas de dano, o que nao se observa pelo

texto constitucional positivado.

Portanto, o argumento apontado pela corrente divergente de que o constituinte
apenas descreveu essas trés categorias por néo existir, a época, contexto cultural e
juridico que contemplasse as diversas espécies que se afirmam existir hoje ndo é
suficiente, bem como nao faz sentido algum, tendo em vista que, conforme ja
afirmado, essa alegada intencdo poderia ser facilmente transparecida através da
previsdo de uma clausula “em branco” que permitisse a adequagao das espécies de

dano a partir das modernizagdes do mundo juridico.

% Ibidem.
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Em segundo plano, necessario se faz combater o argumento apontado pela doutrina
“‘pré-autonomia” no sentido de que ja que a Constituicdo Federal resguarda os
direitos da personalidade, ela tem que garantir meios de tutela que efetivamente
garantam a sua prote¢do e, quando necessario, a sua ressarcibilidade. Contudo,
equivoca-se essa parcela da doutrina ao ndo enxergar os meios que a Carta Magna

dispde para essa tutela.

Primeiramente, deve-se firmar a ideia de que a previsdo de um dano para cada um
dos direitos da personalidade ndo é a forma de |lhes garantir maior protecgéo.
Persiste na mentalidade popular mais superficial a ideia de que, para que um dano
merega uma maior proteg¢do juridica, ou ainda, para que tenha o seu valor
indenizatério elevado, € necessario dar-lhe autonomia, excluindo-o do “genérico”

dano moral.

A nao previsdo especifica de um dano em uma categoria pormenorizada, isto €, a
nao concessao de autonomia a esta violagdo, ndo diminui a sua relevancia juridica
enquanto conduta danosa. Tal assertiva encontra substrato devido ao fato de que, a
maioria dessas “novas” categorias de dano que vem surgindo através da doutrina e
jurisprudéncia, em sua grande maioria, encaixa-se no proprio conceito de dano

moral.

Para tanto, deve-se adotar a “concepgao abrangente” % de dano trazido por MARIA

CELINA BODIN DE MORAES, na sua obra “Danos a pessoa humana: uma leitura

civil-constitucional dos danos morais”, onde ela o conceitua como “as lesées sofridas

% Ibidem.
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pela pessoa humana em seu patriménio ideal, entendendo-se por patrimdnio ideal o

conjunto de tudo o que néo é suscetivel de valoragdo econémica” 9’.

A partir dessa definicdo, nota-se que o conceito de dano moral consegue abarcar
qualquer conduta danosa que afete a esfera extrapatrimonial do sujeito, condenando
0 agente a ressarcir os prejuizos causados e, consequentemente, ao pagamento

indenizatério compensatério.

Nesse sentido, mais uma vez MARIA CELINA BODIN DE MORAES, citada por
MARTIN HAEBERLIN em seu elucidado artigo cientifico, sintetiza com maestria a

ideia apresentada até o momento:

Tendo-se como ponto de partida tal entendimento, decorre logicamente que
a unidade do ordenamento é dada pela pessoa humana e a sua dignidade,
como ja exposto; portanto, em sede de responsabilidade civil, e, mais
especificamente, de dano moral, o objetivo a ser perseguido & oferecer a
maxima garantia a pessoa humana, com prioridade, em toda e qualquer
situagdo da vida social em que algum aspecto de sua personalidade esteja
sob ameaca ou tenha sido lesado. %

Verifica-se, na pratica, a possibilidade de integrar todos esses “novos” danos dentro
do conceito de dano moral, ao debrugar-se sobre os conceitos doutrinarios e
jurisprudéncias apresentados dessas novas categorias, os quais foram, de forma
exemplificativa, destrinchados no capitulo anterior, e, pelo que péde se observador,

em muitos dos casos nao se verificava uma distingdo taxativa e clara entre os

97 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Ed. Renovar. Rio de Janeiro. 2003.P. 155.

%8 HAEBERLIN, Martin P. Dano nao enumerado nao é dano nao indenizavel: uma analise da
relacdo entre a indenizabilidade dos “novos danos” e a eficacia dos direitos fundamentais, com
énfase no direito a privacidade. Revista da AJURIS. Vol: 40. N°. 129. (Margo) 2013. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/311/246. Acesso em 24 out 2016. P.
155.
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institutos e, inclusive entre as “novas” espécies, deixando um cenario indefinido de

adjetivagoes.

Se a ofensa dirigir-se a qualquer ambito da clausula geral de protegao a dignidade
da pessoa humana, ja se estara diante de um dano merecedor de indenizagéo, sem

ser necessario, para tanto, a criagdo de uma nova adjetivagao.

RODOLFO PAMPLONA FILHO e LUIZ CARLOS VILAS BOAS ANDRADE JUNIOR,
defensores da corrente que defende a impossibilidade da autonomia dos “novos”
danos, em seu artigo “A torre de babel das novas adjetivagcbes do dano”, criticam
esse fendmeno desenfreado de expansao dos danos, uma vez que “se trata de uma
tarefa interminavel, podendo dar ensejo a uma infinidade de adjetivagées, haja vista
que nédo se pode limitar os aspectos da personalidade, nem impedir o surgimento de

uma nova fonte capaz de gerar dano%?”.

Dessa forma, a cada nova conduta haveria sempre uma hipotese inovadora a ser
criada, o que acabaria por desvirtuar o instituto em si, pois estar-se-ia retirando o
foco do que de fato tem relevancia juridica, ou seja, tutelar os direitos subjetivos de
cada individuo, transportando o atencdo central da discussdo para questdes
meramente conceituais, de nomenclatura, 0 que em nada agregaria valor a pessoa

enquanto ser humano.

9 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A torre de Babel
das novas adjetivacdes do dano. Revista do Curso de Direito da UNIFACS. Salvador. 2015.
Disponivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3477>. Acesso em: 31 de
out. de 2016.
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Diante disso, conclui-se que os direitos da personalidade devem ser entendidos de
forma unitaria, uma vez que a dignidade humana, a qual ele esta intimamente
atrelado, nao desafia fracionamento. Nao cabe, portanto, discutir enumeragao dessa
classe de direitos, uma vez que se esta diante, a partir de todas essas mudancas de
paradigma no ambito da responsabilidade civil, de uma clausula geral de tutela da

pessoa humana.

Sobre este assunto, RODOLFO PAMPLONA FILHO e LUIZ CARLOS VILAS BOAS
ANDRADE JUNIOR apresentam uma conclusdo bastante contundente, afirmando

que:

Adjetivar os danos com base em qual ambito da dignidade humana foi
afetado, significa fracionar essa dignidade, como se fosse composta por
varios interesses distintos, quando, em verdade, trata-se de um valor
unitario. E irrelevante se a ofensa se dirigiu a honra, a integridade fisica,
psiquica ou qualquer outro interesse extrapatrimonial, haja vista que todos
compdem a dignidade do ser humano, todos podem ser classificados como
dano moral. 100
O fendbmeno desenfreado da expansdo dos danos, segundo o posicionamento de
ANDERSON SCHREIBER em seu livro “Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluigdo dos danos”, nao pode levar em
consideragao como critério de classificacao de “novos” danos a situagao de risco ou

uma forma inovadora de lesar o bem juridico, ja que o interesse tutelado, a rigor, se

mantém o mesmo.

Assim, fixado o entendimento de que a clausula geral da dignidade € um dos cernes

da protecao constitucional, tutelada através da previsdo da reparabilidade do dano

100 Ibidem.
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moral, 0 seu conceito deve ser tido como algo elastico, impossibilitado, portanto, de
receber restricdes taxativas, uma vez que se trata de um valor unitario e inerente a

todos os seres humanos.

Seguindo essa linha, as ofensas dirigidas a ela também n&o admitem enumeragdes.
Ao contrario do que acredita a doutrina “pré-autonomia”, o fendmeno da adjetivagéao
dos danos pode oferecer perigo a sua protegdo, ao invés de |he assegurar

ampliacdo as suas formas de tutela.

O risco que se corre ao buscar enumerar todas as situacdes que contemplem
proteg¢ao, dando-lhe adjetivagcdes a cada dano que emerge delas, reside exatamente
no fato de se considerar que, se a conduta ndo se encaixar exatamente em uma das
diversas possiveis espécies enumeradas, esta ndo gozara de protecgdo. Isto é, ao
invés de expandir a tutela, acabaria por restringi-la, marginalizando, dessa forma,

diversas condutas danosas que fossem consideradas atipicas.

Olhando para o mundo moderno que se tem hoje, juntamente com todas as suas
alteragdes sociais que surgem dia-a-dia, impossivel se faz prevé todas elas, criando
adjetivacbes proprias para cada nova situagdo capaz de afetar a dinignidade
humana. Como afirmam RODOLFO PAMPLONA FILHO e LUIZ CARLOS VILAS
BOAS ANDRADE JUNIOR em seu aludido artigo, “adjetivar danos significa limitar a

dignidade, algo que ndo pode ser admitido, sob pena de restringir sua prote¢do0?”.

101 Ibidem.
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Diante dessa realidade, o caminho mais légico e protetivo consiste em ter qualquer
ofensa a dignidade humana como conduta ensejadora de dano moral, ndo se
permitindo o fracionamento desse valor unitario e intrinseco a todo ser humano, bem

Como a sua enumeracao, sob pena de restricdo da sua tutela.

Nesse sentido, a discussao para alcance da protecao dos direitos da personalidade
estaria voltada a demonstracao casuistica, por todos os meios de prova em direitos
admitidos, de que aquela lesao de fato afetou alguma esfera da sua dignidade, sem
preocupar-se em discutir a subsuncdo daquela ofensa a uma das diversas
enumeragdes de dano. Nesse cenario, caberia ao juiz, de forma fundamentada,
reconhecer e pronunciar-se em prol da promogédo da tutela desse bem juridico
dentro da seara do dano moral, uma vez que esse, como bem demonstrado, deve
ser enxergado de forma aberta e porosa, admitindo, por conseguinte, as mais

diversas situagdes de risco acometidas.

Resta, portanto, demonstrada a impropriedade e atecnicidade na profusdo dos
“novos” danos. O que se vé, em verdade, ndo sdo novos danos, mas apenas novos
meios de lesionar o bem juridico, uma vez que o interesse tutelado mantém-se o

mesmo: a dignidade da pessoa humana em qualquer dos seus ambitos.

Dessa forma, conclui-se que o dano existencial nas relagdes de trabalho, bem como
as demais espécies de dano exemplificadas no presente trabalho, ndo sao passiveis
de ganhar autonomia juridica, contudo, essa impossibilidade de adjetivagdo, ao
invés de reduzir a relevancia juridica ou o alcance de sua tutela, apenas restringe

todas essas condutas na “concepcédo abrangente” de dano moral, dando-lhe,



70

inclusive, uma maior seguranca juridica na sua esfera de protegéo. Tudo isso porque

um maior leque de danos nao significa eficiéncia na sua tutela.
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5. CONCLUSAO

Com o estudo do presente trabalho, conclui-se que terceirizagéo é algo que tende a
aumentar, seja no Brasil, seja em outros locais, haja vista que os grandes
empregadores tém a necessidade de aumentar a sua produtividade e reduzir os

custos da sua producgao.

Por conta da necessidade da elevacao de produtividade por parte das empresas, a
classe trabalhadora esta cada vez mais informalizada, estando os mesmos cada vez
mais desprovidos de direitos trabalhistas e trabalhando sem carteira de trabalho

assinada.

A precarizacdo exacerbada das condicbes de labor, o rebaixamento salarial
acentuado e a crescente perda de direitos trabalhistas, implica no possivel dano
existencial ao trabalhador, dano este que provém de toda conduta que age
negativamente sobre os aspectos existenciais do ser humano, repercutindo e
desordenando o complexo de atividades realizadoras, isto €, que o individuo traca

como seu projeto de vida.

Tem-se que, no direito brasileiro, o dano existencial ocorre em decorréncia do labor
excessivo, em situacdes tais como: excesso de horas extras diarias, supressao de

férias por periodos consecutivos, dentre outras violagdes as regras trabalhistas.

Desse modo, tornou-se necessario buscar formas e critérios de sele¢gao dos danos
que serdo passiveis de serem ressarciveis, a fim de evitar que a expansao de tais

danos resulte em uma grande desordem recheada de discricionariedade, sendo
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necessario destacar que a Constituicdo Federal prevé, de forma taxativa, a
existéncia de trés espécies de danos ressarciveis, quais sejam, o dano moral,

material e a imagem.

O conceito expansivo de moral € capaz de abarcar toda e qualquer ofensa aos
diversos aspectos da dignidade humana, incluindo, portanto, ndo apenas as
condutas doutrinaria e jurisprudencialmente apontadas como ensejdoras do dano
existencial, mas também aquelas que caracterizam os alegados danos bioldgico,

psiquico, social etc.

Destarte, o melhor entendimento nesse caso € o de que a profusdo descriteriosa
tende a reduzir o ambito de protecao dos interesses almejados, seja porque aquela
conduta que nao esta descriminada como causadora de determinado dano, pode
deixar de ser indenizada por essa auséncia, seja pelo fato de que a existéncia de
uma grande gama de adjetivacdes de danos pode alterar o foco das discussoes,
passando a valorizar uma questdo meramente nominal ao invés de proteger o bem

juridico ofendido.

Nao obstante esse posicionamento e diante de tudo o quanto exposto, cumpre
destacar que a ofensa geradora do dano existencial ndo fica desamparada de
protecao juridica, mas apenas é resguardada dentro do contexto de dano moral, ndo

sendo possivel, apenas, conferir-lhe autonomia no ambito dos danos.

Conclui-se, assim, que a expansao dos “novos” danos nao possui amparo legal nem

fundamento juridico que permita a sua existéncia, além de ndo conferir vantagens



73

efetivas ao individuo, razao pela qual se defende a impossibilidade de atribuicdo de
autonomia as novas espécies de dano, adaptando-as, bem como as inserindo, nas

espécies constitucionalmente previstas, em especial, no dano moral.
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