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“Onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as
condi¢oes minimas para uma existéncia digna
ndo forem asseguradas, onde a intimidade e a
identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais ndo for garantida, bem
como onde ndo houver limitagdo do poder, ndo
havera espaco para a dignidade da pessoa
humana, e esta ndo passara de mero objeto de

’

arbitrio e injustigas.’

(Ingo Sarlet)



RESUMO

O empregado terceirizado, frequentemente, ndo usufrui do seu direito fundamental ao
descanso anual remunerado em decorréncia dos varios rompimentos de contrato das empresas
prestadoras de servicos com a tomadora. Nesse contexto, ocorre a rescisao do contrato de
trabalho do empregado, que, muitas vezes, por meio de nova contratacao, ¢ readmitido no
quadro de pessoal da nova empresa prestadora de servigos. O presente trabalho defende a
necessidade de se assegurar ao trabalhador terceirizado o direito constitucional ao usufruto de
férias regulares, sob pena de a auséncia de férias lhe causar dano existencial — dano ao projeto
de vida e a vida de relagdes. O método empregado para a confecgdo do trabalho foi uma
revisdo bibliografia sobre os temas “dano existencial”, “terceiriza¢do” e “férias”, bem como

uma pesquisa jurisprudencial e legislacdo conexa aos temas.

Palavras-chave: Dano  existencial. Direito  fundamental. Férias.  Terceirizagao.

Responsabilidade.



ABSTRACT

The outsourced employee often does not enjoy their fundamental right to paid annual
rest as a result of the various breaches of contract of the companies that provide services with
the borrower. In this context, there is a termination of the employee's employment contract,
whom is often readmitted to the new service provider's staff by means of a new contract. The
present work advocates for the need to assure to the outsourced worker the constitutional right
to the usufruct of regular holidays, under penalty of the absence of holidays causing them
existential damage - damage to their life projects and their relationships. The method used

was a literature review on the topics "existential damage", "outsourcing" and "holidays", as

well as a jurisprudential research and legislation related to the themes.

Key-words: Existential damage. Fundamental right. Holiday. Outsourcing. Liability.
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INTRODUCAO

A luz do fendmeno da terceirizagdo, os contratos de trabalho sdo mantidos nas
frequentes sucessdes de contratos administrativos, e, ndo raramente, os trabalhadores
terceirizados nao usufruem do seu direito fundamental as férias, tendo em vista que, a cada
término do contrato administrativo, sd3o indenizados pelas férias ndo gozadas, fato que
prejudica a propria saude fisica e mental do obreiro.

O periodo de descanso anual remunerado € necessario e de extrema importancia para a
conservagao da satde psicoldgica, social e economica do trabalhador. O desrespeito ao direito
constitucional as férias pode acarretar danos ao projeto de vida e a vida de relagcdes dos
trabalhadores — causando danos existenciais. Com base nisso, faz-se necessario a apresentacao
e analise de medidas cabiveis capazes de garantir o usufruto desse direito fundamental,
objetivo do presente trabalho.

Inicialmente, o presente estudo discorre sobre a evolugdo historica da responsabilidade
civil e o surgimento da figura do dano existencial, sobretudo no Direito brasileiro, verificado
a partir de uma maior valorizagdo da esfera imaterial da pessoa humana, referente ao seu
projeto de vida e a sua vida de relagdes, como consequéncia da busca pela reparacao integral
das ofensas a dignidade da pessoa humana.

Posteriormente, trata do fenomeno da terceirizacdo, modalidade de contratacio
responsavel pela intensa precarizagdo das condi¢des de trabalho, submetendo o empregado a
longas jornadas de trabalho, com pagamento de saldrios inferiores e impossibilitando, muitas
vezes, o usufruto de férias, além de violar a dignidade do operério, tratando-o como um meio
para a obten¢do de lucro, e ndo como um fim em si mesmo.

E, por fim, trata do instituto das férias, discorrendo sobre sua origem e evolugdo
histérica, seus fundamentos, sua classificagdo, bem como sua normatividade juridica e as
recentes alteragdes feitas pela Lei n. ° 13.467/17. Trata, ainda, das possiveis medidas para a
garantia do direito as férias ao trabalhador terceirizado, e a andlise da possibilidade da

responsabilizac¢do por dano existencial em caso de descumprimento dessas medidas.
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1. RECONHECIMENTO JURIDICO DO DANO EXISTENCIAL
1.1. A valorizacio da pessoa e a responsabilidade civil
1.1.1. Conceito de responsabilidade civil

Antes de adentrar ao tema da responsabilidade civil, ¢ necessario consignar o que se
entende pelo termo responsabilidade. Como bem definem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:!

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigagdo derivada
— um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparagdo dos danos e/ou puni¢io pessoal do
agente lesionante) de acordo com os interesses lesados.

Sérgio Cavalieri Filho aponta uma importante distingdo entre obrigagdo e

responsabilidade:?

Obrigagdo ¢ sempre um dever juridico origindrio; responsabilidade ¢ um dever
juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se compromete a
prestar servicos profissionais a outrem, assume uma obriga¢do, um dever originario.
Se ndo cumprir a obrigagdo (deixar de prestar servicos), violara o dever juridico
originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado
pelo ndo-cumprimento da obrigagdo. Em sintese, em toda obrigagdo ha um dever
juridico origindrio, enquanto que na responsabilidade ha um dever juridico
sucessivo.

Ante o exposto, percebe-se que a responsabilidade ¢ consequéncia da violagdo de um
dever juridico originario, em que o individuo que ndo obedece ao principio neminem laedere
(ndo lesar outrem) assume as consequéncias do dano causado.’

A responsabilidade ndo esta presente apenas no meio juridico, ¢ um fendmeno
existente em todas as esferas da vida social®. Importante frisar que a responsabilidade juridica
se distingue da moral. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho lecionam sobre o

tema:>

Mutatis mutandis, até mesmo no ambito da moral, a nocdo de responsabilidade
desponta, embora sem a coercitividade caracteristica da responsabilidade decorrente
da violagdo de uma norma juridica. De fato, por isso, se o catdlico fervoroso comete
um pecado, descumprindo um mandamento religioso (norma moral), sera punido
apenas no campo psicologico, arcando com as consequéncias do seu ato (terd de
rezar dez pais-nossos, por exemplo).
A respeito desse tema, AGUIAR DIAS, citando doutrina francesa, adverte que:
“Ocorre, aqui, a primeira distingdo entre responsabilidade juridica e
responsabilidade moral. Esta se confina — explicam Henri et Leon Mazeaud — no

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 6. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008. v.3. p.3.
2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.2.
3 SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim Vieira. Responsabilidade civil: compensar, punir e educar. Sio Paulo:
Memoéria Juridica, 2010. p. 18
4 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995. v.1. p.2.
5> GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., pp. 3-4.
11



problema do pecado. O homem se sente moralmente responsavel perante Deus ou
perante a sua consciéncia, conforme seja, ou ndo, um crente”. E arremata: “Nao se
cogita, pois, de saber se houve, ou ndo, prejuizo, porque um simples pensamento
induz essa espécie de responsabilidade, terreno que escapa ao campo do Direito,
destinado a assegurar a harmonia das relacdes entre os individuos, objetivo que,
logicamente, nao parece atingido por esse lado”
A diferenga mais relevante, todavia, reside realmente na auséncia de coercibilidade
institucionalizada da norma moral, ndo havendo a utilizagdo da forca organizada
para exigir o cumprimento, uma vez que esta ¢ monopolio do Estado.

José de Aguiar Dias esclarece que a responsabilidade civil ¢ resultado do equilibrio
rompido pelo dano: “o interesse em restabelecer o equilibrio econdomico-juridico alterado pelo
dano ¢é a causa geradora da responsabilidade civil.”®

Portanto, entende-se por responsabilidade civil a obrigacdo de reparar ou ressarcir
atribuida ao individuo que, por acdo ou omissdo, cause prejuizo patrimonial ou moral a

outrem.’

1.1.2. Evoluc¢ao historica da responsabilidade civil

Sabe-se que, nos primoérdios das civilizagdes, a responsabilidade era baseada no direito
de vinganca. Ao individuo lesado era autorizado fazer justi¢a com as proprias maos. A forma
de reparagdo ficava ao seu critério. Nao havia, por parte do poder estatal, regras que
obrigassem o autor do dano a reparar o individuo ofendido. Nao era observado o carater
voluntario ou de culpa na conduta ofensiva, considerava-se apenas o dano praticado. A reagdo
do ofendido era imediata, sem analise da propor¢io entre o dano e a pena.®

O estagio posterior foi a Lei de Talido: olho por olho, dente por dente’. Essa lei

significou evolugdo, como elucida J. Cretella Junior:'°

Embora a nossos olhos a pena de taliio se afigure brutal, significa, no entanto,
grande progresso na historia do direito. Na fase anterior, em face do delito praticado
por uma pessoa, pagava nao so ele (as vezes nem ele), como outros de sua familia.
Com o talido o castigo alcanga o autor do delito e a ideia de proporgao entre a ofensa
e o castigo se vai esbogando, afirmando-se cada vez mais. E a fase da vinganca
privada regulamentada.

® DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994. v.1. p. 42.

7SOUSA, José Franklin De. Responsabilidade Civil e Reparacdo Do Dano. Sio Paulo. 2006.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015. n.p.

® ROSENVALD, Nelson. 4s Fungédes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a Pena Civil. 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 35.

10 CRETELLA, Jimior J. Curso de Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
315.
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Em seguida, a responsabilidade passou ao estigio da composicdo. Aqui hd a
substituicdo da vindita pela reparacio econdmica.!! A composi¢io era voluntaria, assim, o
individuo lesado poderia escolher entre a reparagio econdmica e a vinganca.'?> Nessa fase de
avango da responsabilidade, surgiam para a vitima duas possiveis consequéncias do dano
sofrido: compensagdo em dinheiro ou responsabiliza¢do pessoal. Cabia a ela decidir entre as
duas.'?

Apos a composi¢io voluntaria surge a composicdo obrigatoria.'* O legislador proibe
ao lesado de fazer justica com as proprias maos. A composi¢ao passa a ser tarifada: o autor do
dano pagava quantia especifica conforme o caso fosse de membro roto, morte de um homem
livre ou de um escravo. Esse ¢ o periodo do Codigo de Manu, do Codigo de Ur-Namu e da
Lei das XII T4buas. '

A distingdo entre pena e reparacdo comecga a surgir ao tempo dos romanos, com a
diferenca entre os delitos publicos e privados.'® Os delitos que atingiam a integridade fisica, o
patriménio, a seguranga, ou seja, a ordem publica, importavam na imposi¢ao de castigos ou
em punicdo firmada no recolhimento de dinheiro aos cofres publicos; enquanto a reparagao
limitava-se as ofensas entre os individuos, mais de natureza econdmica.'”

O Estado assumiu unicamente a fun¢do de punir pelos danos provocados as vitimas.
Importante salientar que a acdo indenizatéria surge assim que o Estado passa a ser
responsavel pela acdo repressiva'®. A responsabilidade civil passou a ocupar espago ao lado
da responsabilidade penal.!

Um marco importante no avango da responsabilidade civil ocorreu com a Lex Aquilia.
Seu grande atributo € propugnar por uma pena proporcional ao dano gerado em substitui¢ao
as multas fixadas.?’

Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves esclarece:?!

" GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 47.
2. SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim Vieira. Responsabilidade civil: compensar, punir e educar. Sio Paulo:
Memoéria Juridica, 2010. p. 21.
13 GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade Civil no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
pp- 25-26.
14 SEGUNDO, op. cit., p. 22
15 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 47.
16 Ibid., loc. cit.
17 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015. n.p.
¥ SEGUNDO, op. cit., p. 22
Y DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995. v.1. p.18.
20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 15. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v.3. p.59.
2 GONCALVES, op., cit. p. 48.
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E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da reparagdo do
dano. Embora se reconhega que ndo continha ainda “uma regra de conjunto, nos
moldes do direito moderno”, era, sem nenhuma divida, o germe da jurisprudéncia
classica com relacdo a injuria, e “fonte direta da moderna concepgdo da culpa
aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico”

Fazendo um salto historico, nota-se que a inclusdo da culpa como pressuposto
fundamental da responsabilidade civil aquiliana — em oposi¢do ao excessivo objetivismo do
direito primordial, substituindo a ideia de pena pela concepgao de reparagao do dano causado
— foi inserida no Codigo Civil de Napoledo, o qual inspirou varias outras legislagdes do
mundo, como, por exemplo, o Codigo Civil brasileiro de 1916.22

Dessa forma, o Codigo de Napoledo consolidou a possibilidade de reparagao do dano
sempre que houvesse culpa, mesmo que leve. Separou a responsabilidade civil da
responsabilidade penal, a responsabilidade contratual da extracontratual, com a inclusao de
regras sobre essas espécies.”®> “Era a generalizacdo do principio aquiliano: In lege Aquilia et
levissima culpa venit, ou seja, o de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar.”**

Foram inseridas no Cddigo de Napoledo a concepcdo da culpa in abstracto e a
diferenca entre culpa contratual e culpa delitual, influenciando a redagio dos artigos 1.382% ¢
1.383%%. A responsabilidade civil é baseada na culpa — foi o conceito que partiu desse ponto
para incluir-se na legislagdo do mundo todo. A partir de entdo, notou-se a admiravel tarefa dos

tribunais franceses, modernizando os textos e construindo uma extraordinaria
jurisprudéncia.?’
1.1.3. Dos pressupostos da responsabilidade civil

O artigo 186 do Codigo Civil de 2002 estabelece que todo aquele que causa dano a
outrem tem o dever de repara-lo. Preceitua o referido dispositivo: “Aquele que, por agdo ou

omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 15. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017. v.3. p.60.
23 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015. n.p.
24 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 47.
3 Article 1382: Tout fait quelconque de I'homme, qui cause @ autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer.
26 Article 1383: Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par
sa négligence ou par son imprudence.
27 GONCALVES, op. cit., loc. cit.

14



Da andlise do aludido artigo, extraem-se quatro elementos fundamentais da
responsabilidade civil. Sdo eles: agdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, dano sofrido pela

vitima e relacdo de causalidade.?®
1.1.3.1. Conduta do agente (acio ou omissio)

A conduta culposa diz respeito a ato voluntario do ofensor maculado de ilicitude. Esse
ato pode ser comissivo (positivo) ou omissivo (negativo). A responsabilidade pode decorrer
de ato proprio, de ato de terceiro, que esteja sob a guarda pessoal, ou ainda de danos
provocados por coisas e animais que lhe pertengam.?’

S6 ha responsabilidade civil quando esse mencionado ato, comissivo ou omissivo,
infringe dever legal, contratual ou social.*

Vale ressaltar que ¢ necessario que o agente a que se reputa o dano seja capaz, uma
vez que a imputabilidade ¢ elemento fundamental para que se possa atribuir dever de reparar

danos.*!
1.1.3.2. Culpa ou dolo

A culpa consiste na falta de diligéncia, e o dolo, na vontade de violar um direito.
Portanto, dolo é a violagdo intencional e consciente do dever juridico.??

De acordo com a teoria subjetiva adotada como regra no Codigo Civil brasileiro, para
que haja repara¢do de um dano, geralmente, a vitima precisa provar o dolo ou a culpa stricto
sensu do individuo. Porém, as vezes se torna dificil o acesso a essas provas. Em alguns casos,
o ordenamento juridico brasileiro admite possibilidades de responsabilidade sem culpa: a
responsabilidade objetiva, baseada notadamente na teoria do risco.*

Partindo da previsibilidade do resultado, da conduta do agente e de sua qualificagdo, a
culpa pode ser classificada em trés modalidades: grave, leve e levissima. A culpa grave se da
nas situagdes em que o agente age com falta grosseira no dever de cuidado, leve quando puder
ser evitada pelo agente com atencdo ordindria e levissima quando o dano s6 ¢ evitavel com

atencio extraordinaria, ndo exigivel do homem médio**

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 66.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 37.

30 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 94

3 MONTEIRO, Antonio Lindberg C. Ressarcimento de danos. Sdo Paulo: Didatica e Cientifica, 2016 p. 30
32 GONCALVES, op. cit., p. 67.

33 GONCALVES, op. cit., p. 67

3% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 37.
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A culpa pode ser classificada, ainda, em: in eligendo (mé& escolha da empresa
prestadora de servigos), in vigilando (auséncia de fiscaliza¢do da execucdo do contrato), in
comittendo (decorre de um ato positivo), in omittendo (deriva de uma omissao, quando havia

o dever de agir) e in custodiendo (falta de zelo na guarda de algum animal ou objeto).*
1.1.3.3. Dano

O dano ou prejuizo pode ser conceituado como a lesdo a um bem juridico tutelado,
patrimonial ou extrapatrimonial, ocasionado por a¢do ou omissdo do agente ofensor.>®
No Coédigo Civil brasileiro ha um capitulo reservado a liquidagdo do dano,

estabelecendo o0 modo como serdo verificados e reparados os prejuizos causados.’’
1.1.3.4. Nexo de causalidade

Nexo de causalidade vem expressa no verbo ‘“causar” empregado no artigo 186 do
Codigo Civil brasileiro. E a relagdo de causa e efeito entre a conduta do agente ¢ o dano. Sem
a relagdo de causalidade, ndio ha obrigacio de indenizar.?®

E preciso que o dano suceda da ocorréncia de um evento provocado por um agente
que, de certa forma, colaborou para gerar ou para intensificar seus efeitos.>

A relagdo causal desempenha duas fungdes: a primeira, e principal, ¢ a de imputar a
obrigacdo de reparar ao individuo cuja conduta foi a causa da geragdo do dano. Atribui-se
juridicamente os resultados de um fato lesivo a quem os gerou (pela culpa ou risco, de acordo
com a teoria que se adote). A segunda funcdo ¢ a de estipular a extensdo do dano causado,
determinar os efeitos danosos que serdo reparados.*’

Sao excludentes do nexo causal: o caso fortuito, a forca maior e a culpa exclusiva da
vitima, impedindo a formacio do liame entre o efeito danoso e a conduta do agente.*!

As principais teorias sobre o nexo de causalidade sdo trés: teoria da causalidade
adequada, teoria da equivaléncia de condigdes e teoria da causalidade direta ou imediata

(interrup¢do do nexo causal).*

3> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 67

36 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 15. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017. v.3. p.86.

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 12., ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 54

38 1d. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 67

3 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 499

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017. pp. 469 e 470.

41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 45.
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De acordo com a primeira teoria, ndo ¢ necessario considerar como causas todas as
condi¢des que contribuiram para o evento, pois ndo sdo equivalentes entre si. Devem ser
consideradas apenas aquelas que propriamente conduziram ao resultado.*?

Conforme a teoria segunda teoria, equivaléncia das condi¢des, ndo deve haver
diferenciag¢do entre causa e antecedentes, uma vez que se, por ventura, for excluida alguma
das circunstancias, o dano ndo se poderia verificar.**

Ja a terceira teoria, dano direto e imediato, estabelece que o dano seja consequéncia

imediata do fato que o gerou, sem o intermédio de outra condi¢do sucessiva.*

1.1.4. Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

De acordo com a teoria clédssica, a culpa ¢ pressuposto da responsabilidade. Essa
teoria, também conhecida como teoria da culpa ou teoria subjetiva, exige a presenga do
elemento culpa como fundamento da responsabilidade civil.*®

Quanto a responsabilidade objetiva, a presenga do elemento culpa ndo é pressuposto
necessario, ndo somente pela dificuldade de ser provada em algumas circunstancias, mas,
também, porque a propria atividade desenvolvida pelo agente poderd implicar, por sua
natureza, risco a outrem, assim tem o dever de indenizar a vitima, caso haja dano. Esta-se
diante da concepcdo da teoria do risco, frequente em atividades perigosas, em que estd
implicita a possibilidade do dano em sua execu¢do. Os elementos a¢do ou omissdo, nexo
causal e dano devem estar presentes.*’

O Codigo Civil de 2002 consagrou em seu artigo 927, paragrafo tnico, a teoria do

risco e, ao lado da responsabilidade subjetiva (baseada na culpa), reconheceu, também, a

responsabilidade objetiva.*s

42 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 15. ed., S8o Paulo: Saraiva, 2017. v.3. p.144.

43 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 49.

# Ibid., p. 64.

4 Ibid., p. 67.

46 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 59.

471bid., loc. cit.

48 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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1.1.5. Responsabilidade civil pelos atos praticados pelo Estado

A responsabilidade civil do Estado é objetiva.*® Tal afirmagdo tem fundamento em
sede constitucional. A Constitui¢ao Federal de 1988 dispde em seu artigo 37, § 6°, que o ente
publico respondera pelos danos causados por seus agentes, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.>

No mesmo sentido, o Cédigo Civil de 2002 estabelece em seu artigo 43 que o ente
publico ¢ civilmente responsavel pelos atos de seus agentes que causem danos a outrem,
reservado o direito de regresso contra os autores do dano nos casos de dolo ou culpa.”!

Percebe-se, portanto, que a responsabilidade objetiva do Estado resulta na obrigacao
de indenizar ou reparar os danos causados as vitimas quando seu agente ou funciondrio age
com dolo ou culpa. Ou seja, ndo se questiona se houve ou nao culpa do Estado em contratar

ou nomear o funcionario.>?

1.1.6. Responsabilidade e o Direito do Trabalho

A Emenda Constitucional n. © 45 ampliou consideravelmente a competéncia da Justica
Trabalhista. Consolidou o entendimento de que cabe a Justica do Trabalho a andlise e
julgamento de demandas que tém por objetivo a reparagdo por danos ocorridos no ambiente
de trabalho. Essa alteragdo legislativa consiste num grande avango, ja que transfere a Justica
Especializada o julgamento dos danos causados em decorréncia do descumprimento de
normas trabalhistas.>?

Dessa responsabilidade nao decorrem somente obrigagdes de reparar o empregado,
mas, também, acarreta puni¢des impostas pelo Estado através de multas previstas na

Consolidagao das Leis do Trabalho, destinadas aos cofres publicos. J& as indenizacdes pagas

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 15. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v.3. p. 249.

50 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6.° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

S Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

52 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015. n.p.

33 "Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar € julgar: (...) VI - as agdes de indenizagdo por dano moral
ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho; (...)”
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aos empregados, normalmente, ndo t€ém como intuito a penalizagdo empresarial. As multas

consistem em verdadeiras penas, sem qualquer objetivo de ressarcimento direto.>

1.1.7. Do desenvolvimento da tutela dos interesses imateriais da pessoa

A partir do século XX, com a violéncia causada a pessoa humana em decorréncia das
duas grandes guerras mundiais, como também da revolucdo industrial, dos regimes totalitarios
e de outros acontecimentos historicos, o individuo passou a ser visto com um olhar mais
profundo, surgindo uma nova ideologia. Esses fatos histéricos serviram de impulsos para que
houvesse uma revolucao na perspectiva filoséfica, com a consequente alteragdo de uma visao
individualista-patrimonialista para uma visdo humanista.>

Segundo Flaviana Rampazzo, “na época em que ocorreu a revolugdo industrial, a
responsabilidade civil baseava-se em critérios estritos, fundados, essencialmente, na ideia de
culpa, decorrentes de uma clara opgao politica restritiva”.>®

Esse modelo restritivo, aliado a extrema valorizagdo da pessoa juridica e da restricdo
de sua responsabilidade, era uma forma de impulsionar o crescimento econdmico e de
incentivar os investidores a aplicarem capital no ramo industrial.>’

A convivéncia com todos os problemas derivados da excessiva valorizagdo da pessoa
juridica, das maquinas e da economia capitalista, como, por exemplo, as mutilagdes causadas
por acidentes e trabalho e o proprio trabalho do empregado sob condi¢des precdrias, fizeram
com que os olhares se voltassem a necessidade de protecdo da pessoa humana. Nesse
contexto, a evolucao da responsabilidade vem da conscientizagdo da necessidade de protecdo
das esferas materiais e imateriais da pessoa fisica, da preserva¢do de seus direitos de
personalidade.®

O valor da pessoa humana estava calcado nos bens em que possuia, porém com o

surgimento da teoria do interesse, o ser humano passa a ter valor em si mesmo,

independentemente de circunstincias alheias a sua integridade psicofisica.*

3* DALLEGRAVE NETTO, José Affonso. Responsabilidade civil do direito do trabalho. Brasilia: STJ, 2010. p.
147.

35 SESSAREGO apud ALMEIDA, Greicy Fraga; SHAFER, Gilberto. Dano existencial ou dano ao projeto de
vida? Canoas/RS: SEFIC, 2015. p. 1.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 24.

37 1bid., loc. cit.

3 Ibid., loc. cit.

9 Ibid., p. 28.
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Foram duas as vertentes que resultaram do desenvolvimento da responsabilidade civil:
“A primeira, relativa aos interesses juridicamente protegidos, € a segunda, referente ao valor
concedido a titulo de indenizacio”.®

Na primeira, levando em consideracdo que a pessoa fisica ¢ um sujeito dotado de
direitos e deveres, a lesdo a esses direitos possibilita ao individuo a busca da
responsabilizagdo, judicial ou extrajudicialmente, do autor do dano.®!

Na segunda, o valor concedido a titulo de indenizagdo passa por trés fases:
inicialmente a indenizacdo era concedida em decorréncia de lesdo meramente patrimonial;
posteriormente, além da indeniza¢do por dano patrimonial, havia, também, indenizagdo
parcial do dano extrapatrimonial, e, finalmente, a fase em que cabe indenizacdo plena aos
individuos lesados, tanto nos aspectos materiais como nos imateriais, desde que presentes os
pressupostos da responsabilidade civil.®?

Em relagdo aos direitos de personalidade (assentados na dignidade humana), no Brasil,
o fim do periodo ditatorial e 0 movimento das “diretas ja”, ou seja, a volta da democracia, fez
aflorar um movimento crescente em prol da tutela desses direitos. A Constitui¢do Federal de
1988 recepcionou-os explicita e implicitamente, especialmente no artigo 5°, caput e incisos I a
XV.%

A tendéncia mundial ¢ de proteger cada vez mais os interesses imateriais da pessoa
humana, ndo abrangendo somente os danos morais, mas sim qualquer dano de natureza
extrapatrimonial que seja juridicamente relevante ao desenvolvimento da personalidade, tal
como ¢ o direito a atividades realizadoras do individuo, que tornam plena a sua existéncia.**

Atualmente, com a promulgacdo da Lei n. ° 13.467/17, a Consolidagdo das Leis do

Trabalho (CLT) ja utiliza a expressdo dano extrapatrimonial para abarcar as diversas espécies

de danos imateriais, entre eles o dano existencial (objeto de estudo do presente trabalho).

%0 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 26.

1 Tbid., loc. cit.

92 Tbid., loc. cit.

8 Ibid., p. 34.

% Ibid., pp. 39-40.
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1.2. Conceito de dano existencial

Entende-se por dano existencial, também intitulado dano ao projeto de vida ou
prejudice d’agrément (perda da graga, do sentido), toda violagdo que implica na liberdade de
escolha do individuo e prejudica o seu projeto de vida.®

Sobre o tema, o 6rgdo maximo na jurisdi¢do civil italiana, Corte de Cassacao (Sezione

Unite), na sentenca n. ° 6.572, de 24 de marco de 2016, esclarece:*®

por dano existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito (...) provoca sobre
atividades ndo econdmicas do sujeito, alterando seus habitos de vida e sua maneira
de viver socialmente, perturbando seriamente sua rotina diaria e privando-o da
possibilidade de exprimir e realizar sua personalidade no mundo externo. Por outro
lado, o dano existencial funda-se sobre a natureza nao meramente emotiva e
interiorizada (propria do dano moral), mas objetivamente constatavel do dano,
através da prova de escolhas de vida diversas daquela que seriam feitas, caso ndo
tivesse ocorrido o evento danoso.

Flaviana Rampazzo Soares leciona sobre o assunto:®’

O dano existencial é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal
ou a ordem social. E uma afetagdo negativa, total ou parcial, permanente ou
tempordria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do
dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do
efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de
sua rotina.

O dano existencial ¢, portanto, uma mudanca significativa na qualidade de vida, uma
prejudicial limitagdo, tanto qualitativa quanto quantitativa, nas atividades cotidianas do
individuo, comprometendo as esferas de seu desenvolvimento pessoal.®®

Essa espécie de dano subdivide-se em dois: dano ao projeto de vida e dano a vida de
relagdes. Projeto de vida refere-se a propria ideia de autorrealiza¢do do individuo, de sua
liberdade de escolha que proporcione materialidade as metas e objetivos que dao sentido a sua

existéncia. J& vida de relagdes refere-se ao conjunto de relagdes interpessoais, nos mais

6 TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano Existencial: a nova perspectiva no
Direito do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 47, 2015. p. 206.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 11.

7 Ibid., p. 44.

%8 Ibid., pp. 44-46.
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variados meios e contextos, que propicia ao individuo construir a sua histdria vivencial e se
evoluir de forma ampla e saudavel.®

Sem a vida de relacdo ndo hé projeto de vida: os seres humanos, como seres sociais,
necessitam interagir uns com os outros, de forma que sejam idealizados, realizados, adaptados
e readaptados os objetivos e metas que dio sentido as suas existéncias.”

Importante ressaltar que as atividades inseridas no dano existencial ndo sdo somente as
realizadas a época da violacao. Esse dano abarca a modalidade denominada “perda de uma
chance”, categoria na qual o individuo, em decorréncia da conduta de outrem, perde a

oportunidade de exercer certas atividades que lhe possibilitariam um beneficio futuro.”!

1.3. Diferenca entre dano existencial e dano moral

O dano moral tem natureza extrapatrimonial e cunho subjetivo, uma vez que atinge a
moral do ser humano, isto ¢, atinge o seu dnimo negativamente, perturba a esfera interna de
forma transitoria. O dano moral é basicamente um “sentir” e afeta a vitima, normalmente, ao
mesmo tempo em que ocorre o ato lesivo. Nao chega a ser uma enfermidade, sendo
satisfatorio para a sua determinagdo demonstrar, por critérios presuntivos, o transtorno mental
e o sofrimento causados.”

Ja o dano existencial ¢ caracterizado por um “ndo mais poder fazer”, em que hd uma
limitagdo do prosseguimento normal da vida do individuo, causando grande desordem em

seus projetos de vida e alterando sua rotina ao ponto de deixa-la refém da situa¢io danosa.”

1.4. Evolucao historica do dano existencial

O dano existencial teve origem em 1960, na Italia. Ao proferir a Decisdo n. © 6.572 de
2006, a Corte de Cassacgao italiana sentenciou-se no entendimento de que o dano existencial
ocorre quando surge o prejuizo resultante de um ato ilicito causado contra a esfera

extrapatrimonial da vitima. Conforme a Corte italiana, esse dano altera os habitos de vida do

% FROTA, Hidemberg Alves da. Nogbes fundamentais sobre o Dano Existencial. Revista Eletronica, 2013. pp.
63-66.

0 Ibid., p. 67

"'SOARES, op., cit. p. 46.

2 TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano existencial: a nova perspectiva do direito
do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 47, 2015. p. 2228.

3 Ibid., pp. 228-229.
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individuo e a sua forma de viver socialmente, prejudicando gravemente seu cotidiano e
impossibilitando de exteriorizar e exercer sua personalidade no mundo externo.”

Anteriormente, eram reconhecidas apenas duas espécies de dano indenizavel no direito
italiano: o dano patrimonial ¢ o dano moral. O primeiro, previsto no artigo 2.043 do Codigo
Civil italiano, compreende uma conduta, dolosa ou culposa, que causa um prejuizo econémico
ao individuo lesado. O segundo, previsto no artigo 2.059 — também do Cédigo Civil italiano,
configura uma ofensa a moral e a dignidade da pessoa, sem impacto patrimonial. Importante
destacar que, com base nesse ultimo artigo, o dano moral deve ser indenizado apenas nos
casos previstos em lei ou se derivado de uma conduta tipica penal.”

Essas duas espécies de dano indenizével tornaram-se insuficientes para abranger todas
as situacoes de injusticas. Foi necessario, portanto, a criacdo de uma nova modalidade de
dano.

A jurisprudéncia italiana passou a reconhecer o dano biologico. Afirmou a
jurisprudéncia que o direito a saude ¢ direito fundamental e, portanto, qualquer agressdo a
saude da pessoa deve ser classificada como “dano injusto” suscetivel de indenizagdo,
independentemente de haver ou nio ilicito penal. 7°

Esse foi um importante passo para desassociar o dano a satide das amarras do artigo
2.059 do Cédigo Civil italiano, uma vez que ndo condicionou a obrigacdo de reparar um dano
imaterial a existéncia de ilicito penal. A partir dessa verificacdo do dano bioldgico, a tutela
dos interesses imateriais da pessoa humana desenvolveu-se consideravelmente. Quase todas
as ofensas aos direitos de personalidade eram classificadas como danos biologicos.”’

Porém, a doutrina e a jurisprudéncia notaram que os incontaveis casos classificados
abstratamente como danos imateriais ndo eram protegidos pela classificacdo bipartida (danos
biolégicos e danos morais).”® Existia uma clara lacuna na lei em relacdo a tutela dos danos

que restringiam ou impediam a pessoa de desenvolver suas atividades do cotidiano. Desse

7 MARTINS, Karina. Dano existencial na esfera trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. vol. 182.
p. 224.

5> ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. vol. 24. p. 9.

76 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 42.

77 1bid., loc. cit.

8 TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano Existencial: a nova perspectiva no
Direito do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 47, 2015. p. 209.
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modo, a doutrina italiana reconheceu uma nova espécie de dano injusto causado a pessoa,
denominado dano a vida de relagdo.”

O dano a vida de relagdo constitui-se na ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa que a
impede, de forma total ou parcial, de usufruir dos prazeres advindos das atividades recreativas
e extralaborativas, como, por exemplo, a pratica de esportes e de todas as formas de lazer,
prejudicando o seu estado de animo e, consequentemente, o seu relacionamento social e
pessoal, reduzindo as possibilidades de ascensao no trabalho e trazendo um reflexo
patrimonial negativo.®

O aspecto importante referente ao dano existencial estd no fato de que os italianos
perceberam que ¢ amplo o rol de atividades da vida de relacdo que podem ser prejudicadas.
Concluiram que esses danos sdao os que afetam a existéncia humana. Disso resulta o conceito

de dano existencial ®!

1.5. Principios norteadores do dano existencial

Os principios juridicos sdo o nucleo do sistema legal e os fundamentos da ciéncia, uma
vez que direcionam a compreensao do ordenamento juridico quanto a producao, execugao e
integracdo das normas juridicas.®?

E possivel relacionar diretamente trés principios a responsabilidade civil por danos
existenciais, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e o
neminem laedere.®®

O principio da dignidade da pessoa humana e o da solidariedade t€m a mesma base da
extrapatrimonialidade, (atributo do dano existencial). J4 o da neminem laedere ¢ aplicavel a

todo tipo de dano, ¢ um principio genérico da responsabilidade civil.3*

7 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. vol. 24. p. 10.

80 Tbid., loc. cit.

81 SOARES, op. cit., p. 44.

8 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direito Constitucional do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 301.

8 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 51.

84 Tbid., loc. cit.
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1.5.1. Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicio Federal trouxe no seu artigo 1.°, IIL*

como um dos principios
fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana. Consagrou, dessa forma, a
obrigatoriedade da protecao a pessoa mediante um sistema juridico-positivo composto por
direitos fundamentais e da personalidade humana, assegurando, assim, o respeito ao
individuo, proporcionando-o uma existéncia digna e protegida de qualquer tipo de ofensa,
independente se praticada pelo Estado ou pelo particular.3

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ considerado pela doutrina como
pressuposto fundamental e a base principioldgica da Constituigdo Federal de 1988. Com
frequéncia ¢ considerado o fundamento dos demais principios, uma vez que se for violado,
afetara outros valores que a pessoa detém.®’

O constituinte, ao elevar o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, teve como objetivo buscar uma sociedade mais justa, livre e solidaria, a fim de

eliminar ou, no minimo, amenizar, os problemas sociais.®

Sobre o tema, Rizzato Nunes elucida que:*

Esta mais do que na hora de o operador do Direito passar a gerir sua atua¢do social
pautado no principio fundamental estampado no Texto Constitucional. Alids, ¢ um
verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretagao,
aplicacdo ou criacdo de normas juridicas. O esforco é necessario porque sempre
havera aqueles que pretendem dizer ou supor que Dignidade é uma espécie de
enfeite, um valor abstrato de dificil captagdo. S6 que ¢ bem ao contrario: ndo so esse
principio € vivo, real, pleno, e estd em vigor como deve ser levado em conta sempre,
em qualquer situacdo. A propria Constituicdo Federal, de certa forma, impde sua
implementagdo concreta.

Assim, o dano existencial viola o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez

que causa a vitima, de forma parcial ou total, a impossibilidade de desenvolver, exercer ou

85 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: (...) IIl - a dignidade
da pessoa humana;

8 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. vol. 24. p. 4.

87 TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano existencial: a nova perspectiva do direito
do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 47, 2015. p. 218.

8 Tbid., loc. cit.

8 NUNES apud TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva, BERTOTTI, Daniela. Dano existencial: a nova
perspectiva do direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 47, 2015. pp.
218-219.
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reconstruir o seu projeto de vida. Impossibilitando, dessa forma, a existéncia de uma vida

digna.

1.5.2. Principio da solidariedade

A origem do principio da solidariedade data da Antiguidade Classica, que surgiu como
meio de contrapor a teoria individualista de Protagoras. Essa teoria assegura que o “homem ¢
a medida de todas as coisas, das que sdo o que sdo, ¢ das que nao sao o que nao sao”. Tal
concepgao aponta que o homem basta por si sO, sendo a vida em sociedade apenas uma opgao,
e ndo uma necessidade.”

Nao obstante, apenas a datar da Revolugdo Industrial que a solidariedade passou a ser
reconhecida e valorizada.’! Esse principio tem como base a fraternidade, que objetiva a miitua
cooperacao entre os individuos a fim de proporcionar o suporte e desempenho digno de todos.
Visa a garantir a pessoa humana condi¢cdes adequadas para uma vida digna e livre pela
afirmacdo e prosperidade da propria personalidade.”

A respeito do principio da solidariedade, José Jairo Gomes discerne-o sob trés
vertentes. Primeiro como um sentimento humano que aflora nas relagdes interpessoais.
Segundo, no campo da moral, em forma de preceito, que vai além da subjetividade, formando
campos sociais necessarios para a integracao dos individuos em seu meio de convivéncia. E,
por fim, “a solidariedade comparece em sociedades complexas, transcendendo sobremodo as
dimensdes anteriores para ser compreendida como calor inspirador da organizagdo social e
das institui¢des que a compdem”.”?

Diante do exposto, a solidariedade ¢ um principio baseado na cooperagdo e comunhao
entre as pessoas, a fim de garantir uma vida digna e justa a todas elas. Dessa forma, o dano
existencial fere o principio da solidariedade, ja que prejudica o relacionamento social e

pessoal da vitima.

% TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTL, Daniela. Dano existencial: a nova perspectiva do direito
do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 47, 2015. p. 220.

91 Tbid., loc. cit.

2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 55.

% GOMES apud CAPPELARI, Récio Eduardo. Reflexdes sobre o dano injusto: a concretizacdo da ideia de
Jjustica. Justica do Direito, 2010. vol. 24, n. 1. p. 65.
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1.5.3. Principio do neminem laedere

O principio alterum non laedere ou neminem laedere deriva do preceito de Ulpiano, e
consta no Digesto: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere” — “Os preceitos do direito sdo estes: viver honestamente, nao lesar a outrem,
dar a cada um o que é seu”.**

O principio alterum non laedere ou neminem laedere, conforme De Placido e Silva,

significa:”>
A ninguém ofender é o que se traduz da locug@o latina neminem laedere, um dos trés
juris praecepta, insertos na Institutas de Justiniano, na expressao alterum non laedere
(a outrem nao ofender) (...) fundando um dever social, elementar a propria ordem
juridica, impde, em principio, que ndo se deve lesar a ninguém, respeitando os
direitos alheios, como os outros devem respeitar os direitos de todos.

Os preceitos “viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que ¢ seu”
indicam disposi¢coes com diferentes alcances. O primeiro ¢ uma determinacao do individuo
para consigo mesmo, uma imposi¢do de que a pessoa deve agir corretamente, conforme as
normas socialmente estipuladas. O segundo ¢ o respeito ao semelhante, o compromisso de
ndo ofender os interesses alheios e a responsabilidade pelos resultados do compromisso

assumido. Por fim, o terceiro ¢ a concepcao do ideal de justica distributiva, de comutatividade

nas relagdes juridicas e de promocao do bem entre todos.”®

1.6. O dano existencial no direito brasileiro

A origem da indenizag@o por dano imaterial no direito patrio se deu com o advento da

Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X.°” A indenizagdo por danos

% VIVIAN, Wilson de Alcantara Buzachi. Principio alterum non laedere (neminem laedere), dignidade humana
e boa-fé. p. 2.

% SILVA, De Pléacido e. apud VIVIAN, Wilson de Alcintara Buzachi. Principio alterum non laedere (neminem
laedere), dignidade humana e boa-fé. p. 3.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 59.

97 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;
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imateriais, que era antes reconhecida apenas de forma excepcional, passou a ser reconhecida
de forma ampla, mesmo que sob a qualifica¢do de dano moral.”®

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ao final do século XX, passaram a classificar o
dano injusto indenizavel em patrimonial e moral. Ante essa classificagdo dicotomica, entende-
se por dano patrimonial aquele que afeta diretamente o patrimdnio passivel de valoragdo
econdmica imediata, e dano moral como aquele que causa abalo psicoldgico, emocional, dor
ou angustia.””

Importante frisar que a Constituicao vigente, em seu artigo 5°, § 2°, fez ressalva no
sentido de que os casos elencados no texto constitucional ndo excluem outras possibilidades
que surjam em decorréncia “do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nota-se, portanto, que a
Constitui¢do ndo estabeleceu um rol taxativo quanto aos direitos fundamentais.'®

Cabe mencionar que o constituinte origindrio utilizou a terminologia “danos morais”
como sindnimo de “danos extrapatrimoniais”. No entanto, “danos morais” sdo espécie do
género “danos extrapatrimoniais”.!%!

Posteriormente, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, VI e VII,
reconheceu, também, a possibilidade de indenizacdo por danos morais como direitos basicos
do consumidor.'*

O Codigo Civil de 2002 também trouxe, em seu artigo 927, a previsdo expressa de
reparagao por dano moral. Estabelece que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Importante mencionar, ainda, que em 1992 foi aprovada a Simula n. ° 37 do Superior

Tribunal de Justiga (STJ), que consagrou a possibilidade de cumulagdo das indenizagdes por

dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

% LORA, Ilse Marcelina Bernardi. O dano no direito do trabalho. Revista sintese: trabalhista e previdencidria,
2013. vol. 24, n. 284, p. 15.

% Ibid., p. 16.

100 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 60.

IWITROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano existencial: a nova perspectiva do direito
do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 47, 2015. p. 223.

102 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevencio e reparagido de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vistas a
prevengao ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a prote¢ao
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
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1.7. Dano existencial na esfera trabalhista

A reforma trabalhista foi aprovada pela Lei n. © 13.467, de 13 de julho de 2017. Entrou
em vigor em 11 de novembro de 2017. Essa alteracdo foi a mais profunda desde a
promulgacao oficial da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), em 1943.

A promulgacio oficial da CLT ocorreu numa época em que sequer cogitava sobre a
reparacdo dos danos extrapatrimoniais. Predominava a visdo patrimonialista do direito,
distante da atual valorizagdo da pessoa humana, valorizagdo essa proveniente da Constitui¢ao
da Reptiblica de 1988.1%

A CLT estabeleceu em seu artigo 8°, paragrafo unico, o direito comum como fonte
subsidiaria, naquilo em que ndo for incompativel com os principios protetores do direito do
trabalho. Dessa forma, desde que o ordenamento juridico protegeu a esfera dos direitos de
personalidade, o trabalhador lesado recorre ao Codigo Civil, a Constituicao vigente € a outros
ramos do direito para fundamentar os pedidos de reparagdo por danos morais provenientes do
contrato de trabalho.!*

A mencionada reforma inseriu na CLT o Titulo II-A para tratar unicamente do “dano
extrapatrimonial”, composto por sete artigos. A terminologia “dano extrapatrimonial” ¢ mais
precisa, uma vez que abarca todos os danos que ndo tém natureza econdOmica, mas sao
suscetiveis de indenizagdo. O jurista Fernando Noronha afirma que a denominagdo
“extrapatrimonial” ja deixa claro que terd, exclusivamente, essa natureza o dano sem reflexos
no patriménio da vitima. Assevera, ainda, que o dano extrapatrimonial nem sempre tem
natureza moral. A terminologia moral esta carregada de conteudo ético, ja4 o dano
extrapatrimonial niio tem, necessariamente, esse contetido.'%

Importante acentuar que, antes da reforma trabalhista de 2017, a jurisprudéncia
trabalhista ja vinha evoluindo no sentido de reconhecer o dano existencial como espécie
autonoma de prejuizo a esfera pessoal e intima dos trabalhadores. O dano existencial ocorre
quando a conduta ativa ou omissiva do autor impde ao lesado a frustracdo de seu projeto de

vida, podendo ser no Ambito familiar, profissional, afetivo, psicossocial ou recreativo.'%

103 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. O dano extrapatrimonial trabalhista apés a lei n. 13.467/2017,
modificada pela mp n. 808, de 14 novembro de 2017. Belo Horizonte: Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regido, 2017. p. 334.

104 Thid., loc. cit.

105 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 567.

106 MENEZES, Mauro de Azevedo. Danos extrapatrimoniais na reforma trabalhista brasileira de 2017. Sdo
Paulo: LTr, 2018. p. 279.
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A primeira decisdo reconhecendo a configuracdo dessa modalidade de dano ao
trabalhador no ambito do Tribunal Superior do Trabalho foi proferida pelo Ministro Hugo
Carlos Scheuermann. Reconheceu o direito a indeniza¢ao por dano existencial no caso de um
trabalhador privado do usufruto de férias por dez anos ininterruptos.'®’

Em momento posterior, apos a publicacdo e antes da entrada em vigor da reforma
trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu novamente no sentido de reconhecer
indenizagao por dano existencial pelo ndo usufruto do direito fundamental as férias. No caso,
a privagao do direito as férias ao trabalhador se deu por cinco anos consecutivos, limitando as
suas atividades de cunho familiar, cultural, social ou quaisquer outras desenvolvidas pelo

empregado fora do ambiente laboral.!%

107 DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS TRABALHISTAS. NAO
CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO. 1. A teor do artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, a lesdo causada a direito
da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas assegura ao titular do direito a
indenizacdo pelo dano decorrente de sua violagdo. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa,
"consiste na violagdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal,
que causa uma alteragdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao
projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussido financeira ou econémica que do fato da lesdo
possa decorrer." (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem elementos do
dano existencial, além do ato ilicio, o nexo de causalidade ¢ o efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de
vida e o prejuizo a vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede o
empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente de
trabalho (familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a integracdo do trabalhador a
sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do trabalhador e constitui o
chamado dano existencial. 4. Na hip6otese dos autos, a reclamada deixou de conceder férias a reclamante por dez
anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual, ao ndo
conceder férias por dez anos, violou o patriménio juridico personalissimo, por atentar contra a saude fisica,
mental ¢ a vida privada da reclamante. Assim, face a conclusdo do Tribunal de origem de que ¢ indevido o
pagamento de indenizagdo, resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna.

Recurso de revista conhecido e provido, no tema. (RR - 727-76.2011.5.24.0002, Relator Ministro: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 19/06/2013, 1* Turma, Data de Publica¢do: DEJT 28/06/2013). Disponivel
em < http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso 30 ju. 2018.

108 1. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI 13.015/2014. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. NAO CONCESSAO DE FERIAS POR CINCO ANOS.
Demonstrada possivel ofensa ao art. 186 do CCB, deve ser provido o agravo de instrumento. II - RECURSO DE
REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. NAO CONCESSAO DE FERIAS
POR CINCO ANOS. O dano existencial ¢ espécie do género dano imaterial cujo enfoque esta em perquirir as
lesdes existenciais, ou seja, aquelas voltadas ao projeto de vida (autorrealizacdo — metas pessoais, desejos,
objetivos etc) e de relagdes interpessoais do individuo. Na seara juslaboral, o dano existencial também conhecido
como dano a existéncia do trabalhador, visa examinar se a conduta patronal se faz excessiva ou ilicita a ponto de
imputar ao trabalhador prejuizos de monta no que toca o descanso e convivio social e familiar. Nessa esteira,
para ocorréncia do dano existencial, consoante constru¢do doutrinaria e jurisprudencial, torna-se imprescindivel
a demonstragdo inequivoca dos danos a existéncia do trabalhador ocasionados, por exemplo, pela ndo concessao
das férias por um longo periodo no decurso da relagdo empregaticia. No caso, verifica-se que a privagdo ao
direito as férias por longo periodo (por cinco anos) resulta indiscutivelmente em medida que suprimiu ou limitou
as atividades de cunho familiar, cultural, social, recreativas, esportivas, afetivas, ou quaisquer outras
desenvolvidas pelo empregado fora do ambiente laboral, restando, ao contrario do que afirmou o Regional,
patente a existéncia de dano imaterial, sendo, contudo, na modalidade de dano moral in re ipsa. Urge registrar,
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Diante do exposto, percebe-se que o direito a indenizagdo por dano existencial na
esfera trabalhista ganhou notoriedade e tende a progredir mais. Essa modalidade de dano ¢

essencial para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

1.8. As novas morfologias do trabalho e a incidéncia de danos existenciais ao sujeito

trabalhador

O capitalismo brasileiro, de desenvolvimento hipertardio quanto ao seu modo de ser,
vivenciou, ao decorrer do século XX, especialmente a partir do getulismo, um processo de
acumulacdo industrial. A partir disso, pdde realizar, de fato, seu primeiro salto
industrializante, tendo em vista que os modelos anteriores de industria eram prisioneiros de
um processo de acumulagdo que ocorria dentro do ambito da exportacao do café, no qual a
industria tinha um papel de apéndice.'®”

A industrializagdo brasileira somente avangou a partir de 1930 e, posteriormente, por
volta da década de 1950, com Juscelino Kubitschek, quando o padrio de acumulagdo
industrial deu seu segundo salto. O terceiro salto foi vivenciado a datar do golpe de 1964,
quando se intensificou a industrializa¢do no Brasil.!'”

Dessa forma, o Brasil se estruturava com base em um desenho produtivo bifronte: de
um lado, voltado para a producdo de bens de consumo durdveis, como automoveis,
eletrodomésticos, objetivando um mercado interno restrito e seletivo; de outro, o pais
continuava a desenvolver sua produgdo voltada para a exportagdo, tanto de produtos primarios
como, também, de industrializados.'"!

Em relacdo a dinamica interna industrializante, estruturava-se pela vigéncia de um

processo de superexploracdo da mado de obra, dado pela articulagdo entre baixas remuneragdes

outrossim, que houve claro descumprimento reiterado das normas de seguranca e saude do trabalho, sujeitando o
trabalhador ao prejuizo contra a satide fisica e mental. Na hipotese dos autos, constato que o elemento culpa
emergiu da conduta negligente da Reclamada em relagdo ao dever de cuidado a satde, higiene, seguranga e
integridade fisica do trabalhador, incorrendo no dever de indenizar em face da ndo concessdo de férias no
periodo de cinco. Recurso de revista conhecido e provido. (RR-24517-89.2015.5.24.0086, Relatora Ministra:
Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento: 25/10/2017, 2* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 17/11/2017).
Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso 30 jun. 2018.

109 ANTUNES, Ricardo. 4 nova morfologia do trabalho no Brasil. Reestruturagdo e precariedade. Revista
Nueva Sociedad, 2012.

10 Thid.

I ANTUNES, Ricardo. 4 nova morfologia do trabalho no Brasil. Reestruturagdo e precariedade. Revista
Nueva Sociedad, 2012.
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e excessiva e intensa jornada de trabalho, dentro de um patamar industrial relevante para um
pais que chegou a se alinhar, em certo momento, entre as oito grandes poténcias industriais.!'!?

Durante a década de 1980, ocorreram os primeiros impulsos do processo de
reestruturacao produtiva no pais, levando as empresas a utilizar novas formas organizacionais
e tecnoldgicas. Iniciou-se a fase de utilizagdo da informatizag¢do produtiva e do sistema just-

3 ampliou-se, também, o processo de difusio da microeletronica.''

in-time'!

A vista disso, junto a fase da informatiza¢io do trabalho no mundo maquinal-digital,
vem ocorrendo, também, um processo contraditorio, marcado pelo crescimento
da informalizagdo do trabalho, presente na ampliacdo dos terceirizados e subcontratados,
ampliando, dessa forma, o universo do trabalho precarizado.''®

As novas formas de gestao do capital, flexibilizacao produtiva, as desregulamentacdes,
o aumento do trabalho terceirizado e informal acabaram por desenhar uma nova fase do
capitalismo no Brasil. As novas formas de exploragdo intensificada do trabalho combinadas
com o avang¢o tecnolégico em um pais dotado de um imenso mercado consumidor tornaram-
se os principais elementos da produgao capitalista no pais. A articulagdo complexa presente
entre financeirizagdo da economia, reestruturagdo produtiva e as mutagdes no espago
microcoésmico do trabalho e da empresa afeta fortemente a classe trabalhadora.!!'

As novas morfologias do trabalho pautadas na precarizagdo e na superexplora¢do do
trabalhador agravaram os problemas de satde no espaco de trabalho nas ultimas décadas,
causando adoecimentos fisicos € mentais ao empregado.

Quando se constata condi¢cdes degradantes de trabalho, em que ha uma mudanga
significativa na qualidade de vida, uma prejudicial limita¢do, tanto qualitativa quanto

quantitativa, nas atividades cotidianas do empregado, comprometendo as esferas de seu

desenvolvimento pessoal, esta presente o dano existencial, sendo passivel de indenizagao.

112 ANTUNES, Ricardo. 4 nova morfologia do trabalho no Brasil. Reestruturagdo e precariedade. Revista
Nueva Sociedad, 2012.

113 O método just-in-time ou «método Toyota» baseia-se na utilizacdo de trabalhadores polivalentes € maquinas
multiuso. Busca reduzir, entre outros, os custos de estocagem ao produzir o necessario, nas quantidades
necessarias € no momento necessario.

114 ANTUNES, op., cit.

115 ANTUNES, Ricardo. Desenhando a nova morfologia do trabalho no Brasil. SciElo, 2014.

116 Tbid.
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2. TERCEIRIZACAO
2.1. Conceito de terceiriza¢ao

A palavra terceirizagdo origina de neologismo proveniente do vocabulo terceiro,
entendido como intermediario, interveniente. Nao se trata de terceiro no sentido juridico,
como aquele que ¢ estranho a uma relagdo juridica. Esse neologismo foi desenvolvido pela
area de administracdo de empresas, externo ao ramo do Direito, com o objetivo de evidenciar
a descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a empresa.'!’

Outro neologismo, também fora do ambito do Direito, constituido para caracterizar o
fenomeno da terceirizacdo foi a terciarizacdo. Refere-se ao setor terciario da economia,
composto pelos servigos em geral, onde as empresas terceirizantes se situam. No entanto, essa
designacao nao chegou a consolidar-se na identificagdo do fendmeno social, econdmico e
justrabalhista ora analisado.!'®

No Direito do Trabalho, o instituto da terceirizacdo pode ser definido como a
transferéncia da execugdo de diversas atividades da empresa tomadora (ou contratante) a
empresas prestadoras de servicos especificados.!"”

A Lein. ° 6.019 de 1974, em seu artigo 4°-A (redacdo dada pela Lei n® 13.467, de
2017), define terceirizagdo como sendo a transferéncia da execucdo de quaisquer atividades
da contratante, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que tenha capacidade econdmica compativel com a sua execugio. 2

Pelo fendmeno da terceirizacao, o trabalhador ¢ inserido no processo produtivo do
tomador de servigos sem que se estabeleca lacos justrabalhistas com este. Esses lagos sao
mantidos com a entidade interveniente. A terceirizacdo gera uma relacdo trilateral em
decorréncia da contratacdo da forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, que
desempenha suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a
empresa terceirizante, que firma com esse obreiro os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; e a empresa tomadora, a qual recebe a prestacdo de servigos, mas sem assumir a

posi¢do classica de empregadora do obreiro.'?!

"7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 502.

118 Thid., loc. cit.

119 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
39s.

120 Thid., loc. cit.

2IDELGADO, op., cit. loc. cit.
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Nessa relagdo trilateral ha um vinculo de natureza econdomica e dois vinculos de
natureza juridica. Entre o obreiro e a empresa prestadora de servicos hd uma relagdo
empregaticia. Entre a prestadora e a empresa tomadora de servicos pode haver um contrato
administrativo ou uma relagdo contratual-civil, dependendo da condi¢do da tomadora, se ¢ um
ente da Administracdo Publica ou uma sociedade empresaria. E, por fim, entre o empregado e
a tomadora de servigos a relagdo ¢ de natureza econOmica, uma vez em que a tomadora se
beneficia diretamente da forca de trabalho do obreiro.'?

A terceirizagdo ¢ um fenomeno frequente na atualidade, ¢ uma forma de redugdo de
custos e maior produtividade e competitividade na prestacdo de servigos — beneficios bastante

buscados em tempos de globaliza¢io'?*

2.2. Evolucao histérica da terceirizacao

A partir da decadéncia do modelo taylorista/fordista de organiza¢do do trabalho,
surgiu um novo sistema de produ¢do, denominado toyotismo. O modelo de produgdo em
massa foi substituido pela ideia da produgdo vinculada a demanda, visando a reducao de
custos. Os operarios responsaveis pela atividade-fim (atividade principal da empresa)
passaram a ser estimulados por métodos competitivos: suas recompensas seriam maiores na
medida em que atingissem ou superassem metas predeterminadas. Os trabalhadores que ndo
conseguiam se adaptar ao novo método eram demitidos e, por meio de novas contratagdes,
admitidos em outras empresas para desempenhar atividades-meio, isto ¢, atividades
periféricas ou instrumentais da atividade-fim.'?*

Dessa forma, foi feita uma reengenharia na estrutura empresarial: empresas
secundarias passaram a contratar operarios pouco qualificados ou sem qualificagdo para
trabalhos temporarios ou para execucao de servigos instrumentais. J& as empresas centrais
tiveram como foco a contratacdo de trabalhadores qualificados para a realizacdo de seus
servigos ou produtos principais fornecidos ao destinatario final. Essas empresas secundarias

associaram-se as empresas centrais e, por meio de um processo que se denominou

122 NEIVA, Rogério. Direito e processo do trabalho aplicados @ Administracdo Publica e Fazenda Publica. 2.
ed. Sao Paulo: Método, 2015. p. 67.

123 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
223.

124 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. pp. 339-340.

34



> Essa

terceirizacdo, encarregaram-se de suas atividades meramente instrumentais.'?
reengenharia na estrutura empresarial, geralmente, ndo assegura nenhuma seguranga aos
trabalhadores terceirizados, devido a alta rotatividade da mao de obra contratada.!?®

No direito brasileiro, o0 modelo toyotista de producao se estendeu, a partir de 1990, por
todos os setores da economia, consolidando uma fase de “epidemia da qualidade e da
produtividade”, amplificada pela insercdo dos programas de qualidade total e de terceirizagdo
nas empresas.'?’

Sobre a fase de “epidemia de qualidade e da produtividade” no pais, Graga Druck

esclarece:'?®

Estas duas praticas de gestdo, mesmo que ja testadas e aplicadas anteriormente em
varios setores ¢ empresas, assumem, nesta tltima década, um carater epidémico. De
fato, generalizam-se com muita rapidez por todas as atividades da economia, na
producdo industrial, nos servi¢os, no comércio, em empresas de porte pequeno,
médio e grande. No caso da terceirizagdo, além desta rapida e ampla difusdo, ha um
elemento qualitativo de peso, pois muda o tipo de atividade terceirizada, atingindo
ndo somente aquelas areas consideradas periféricas — os servigos de apoio
(alimentacao, limpeza, transporte, etc), como também as nucleares ou centrais
(producao/operagao, manutengao, usinagem, etc)

E fato que na década de noventa houve uma expansio desvirtuada da terceirizagdo nos
setores industriais, passando a terceirizar tanto os setores periféricos como os setores centrais,
sob a justificativa de ser uma estratégia moderna e segura de crescimento econdmico.'?’

Em 2009, foi realizada uma pesquisa pela Confedera¢do Nacional da Industria — CNI,
sobre a utilizacao de servigos terceirizados pela industria brasileira. Os dados demonstram
que: 54% das empresas “utiliza ou utilizou nos ultimos trés anos servicos terceirizados”; 91%
das empresas que terceirizam buscaram a diminui¢do de custos; “na média da industria, o
percentual de trabalhadores terceirizados no total de trabalhadores da empresa ¢ 14%”; entre
os problemas da terceirizacdo, 47% das que terceirizam apontaram a “inseguranca juridica” e
“possiveis passivos trabalhistas”.!*°

Em 2014, a CNI faz uma nova pesquisa e verificou que o nimero de empresas que

utiliza ou utilizou atividades terceirizadas nos ultimos trés anos aumentou para 70%; sobre os

125 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - relacées individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 340.

126 DELGADO, Gabriela Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagcdo. Sio
Paulo: Ltr, 2014. p. 14.

127 DRUCK, Maria da Graga apud DELGADO, Gabricla Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites
constitucionais da terceiriza¢do. Sao Paulo: Ltr, 2014. p. 11.

128 [hid., p. 12.

129 DELGADO, op., cit. pp. 11-12.

130 OLIVEIRA, Roberto Véras de. Sindicalismo e terceirizagdo no Brasil: pontos para reflexdo. SciELO, 2015.
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problemas com “insegurancga juridica” e “possiveis passivos trabalhistas” passou para 59,9%;
na maioria dos “setores da industria considerados, a terceirizagdo supera 60% das empresas”;
“dos quatro principais servigos terceirizados, trés sdao ligados a estratégia produtiva da
empresa (montagem e manutencdo de equipamentos, logistica e consultoria técnica)”.!’!

Em 2014, os dados reproduzidos pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconémicos — DIEESE, em parceria com a Central Unica dos Trabalhadores —
CUT, estimaram que: “os trabalhadores terceirizados perfazem 26,8% do mercado formal de
trabalho, totalizando 12,7 milhdes de assalariados”, em média recebem um salario 24,7%
menor; estdo submetidos a jornadas de trabalho 7,5% maiores; mantém-se no emprego por um
periodo 53,5% menor (maior rotatividade). A pesquisa também demonstra os lados mais
perversos da terceirizagdo, quais sejam: descumprimento da lei trabalhista durante o vinculo
contratual e, principalmente, ao final deste, quando, frequentemente, ocorre a inadimpléncia
das verbas trabalhistas; maiores riscos de acidentes no trabalho e doengas ocupacionais;
menores salarios e beneficios; mais discriminagdes; prejuizo para a agdo sindical; no servico
publico, esta ligado a fraudes em licitagdes, evasao fiscal, focos de corrupgdo, processos de
privatiza¢do, aumento de dentincias trabalhistas e previdenciarias.!?

Pela referida pesquisa ¢ possivel notar a natureza precdria, flexivel e pouco onerosa
das contratagdes terceirizadas em relagdo as contratacdes empregaticias diretas. As estatisticas
confirmam que os trabalhadores terceirizados percebem uma remuneragdo inferior em
comparacdo a dos trabalhadores diretos, também realizam uma jornada de trabalho maior,
além disso os indices de acidentes ocorrem com maior frequéncia na terceirizagdo, ja que,
normalmente, esses empregados ocupam postos mais precarios e arriscados. Pelas pesquisas
nota-se, também, o alto indice de rotatividade na mio de obra terceirizada.'>

Os trabalhadores terceirizados, geralmente, sdo pouco qualificados profissionalmente,
uma vez que nao sao alvo de investimentos em treinamento e qualificagdao, o que tende a ser
justificado pelo sistema empresarial no fato de ndo estarem inseridos de forma permanente na
empresa central. Esses trabalhadores, por falta de opg¢do, normalmente se submetem a

trabalhos precarios e desprovidos de integragdo social.!>*

I OLIVEIRA, Roberto Véras de. Sindicalismo e terceirizagdo no Brasil: pontos para reflexdo. SciELO, 2015.

132 Thid.

133 DELGADO, Gabriela Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. S3o
Paulo: Ltr, 2014. pp. 14-15.

134 Ibid., pp. 12-13.
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Nesse contexto, outra questdo que merece analise ¢ o ndo usufruto do direito
fundamental as férias pelos empregados terceirizados em decorréncia de novos contratos de
empresas prestadoras de servicos no ambito da Administragao Publica.

A Lein. ° 8666/93 (Lei de Licitagdes), em seu artigo 57, § 3°, prevé a temporariedade
dos contratos administrativos. Dessa forma, antes de terminar o prazo do contrato vigente,
deve ser instaurado novo certame licitatorio e, ao fim, adjudicado o servigo & nova empresa
vencedora da licitacdo. Apds a adjudicacdo, a nova empresa prestadora de servigos,
frequentemente, até por questdes econdmicas, mantém os contratos de trabalho com os
mesmos operarios da prestadora anterior, mantendo-os em seus empregos e postos.'*>

Dessa forma, os contratos de trabalho sdo mantidos nas frequentes sucessdes de
contratos administrativos, €, ndo raramente, esses trabalhadores ndo usufruem do seu direito
fundamental as férias, tendo em vista que, a cada término do contrato administrativo, sao
indenizados pelas férias ndo gozadas, fato que prejudica a propria saude fisica e mental do
obreiro.!3® (Esse tema sera tratado com mais profundidade no préximo capitulo do presente
trabalho).

Ainda sobre a precarizagdo nas relacdes de trabalho terceirizadas, cabe mencionar as
dificuldades de organizagdo sindical e das formas de luta e representagdo desses
trabalhadores.

Na terceirizagdo trabalhista, ¢ evidente a dificuldade de consolida¢do da identidade de
classe do empregado, tanto no aspecto individual, como, também, no aspecto das relacdes
coletivas de trabalho, e mais precisamente quanto ao processo de atuagdo e representacao
sindical desses trabalhadores.'*’

Na sistematica da terceirizacdo, o operario deixa de se identificar como alguém
detentor de uma habilidade e profissao especificas (ndo € mais bancario, metalurgico, quimico
etc.), e passa a ser identificado por uma designagao genérica, fluida e imprecisa, qual seja:
trabalhador terceirizado. Essa segregacdo também se da nos espagos coletivos de trabalho,
dificultando, dessa forma, a organizacdo sindical e a negociacdo coletivas dos empregados

terceirizados.'3®

135 BATISTA, Hugo Fidelis. 4 terceirizagdo, a sucessdo de contratos administrativos e a teoria menor da
sucessdo de empregadores para fins trabalhistas. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
2015. vol. 40. n. 2. p. 180.

136 Ibid., p. 183.

137 DELGADO, Gabriela Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagcdo. S3o
Paulo: Ltr, 2014. p. 16.

138 Ibid., pp. 16-17.
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No direito brasileiro, o enquadramento sindical do empregado terceirizado se da em
fun¢do da empresa prestadora de servigos, fato que dificulta a filiagdo, organizacdo e
militancia sindical desses empregados, ja que sua forca de trabalho fica frequentemente
pulverizada entre as variadas empresas tomadoras de servigos.!'*

Nesse contexto de pulverizagdo de forga de trabalho provocada pelo processo
terceirizante, ¢ inviavel a nogao de ser coletivo obreiro. Todavia, as nogdes de ser coletivo, de
sindicato, de atuagdo e representacdo sindicais sdo ideias matrizes que originam da
Constituicao Federal de 1988 (artigo 8° e seguintes). Tais nogdes ndo estao sendo estendidas,
em iguais condigdes, aos empregados terceirizados na mesma dimensdo que sdo asseguradas
aos demais empregados brasileiros.!*

Sobre o sistema sindical assegurado aos empregados terceirizados, Mauricio Godinho

Delgado elucida:'*!

A ideia de formagdo de um sindicato de trabalhadores terceirizados, os quais servem
a dezenas de diferentes tomadores de servigos, integrantes estes de segmentos
econOmicos extremamente dispares, ¢ simplesmente um contrassenso. Sindicato ¢
unidade, ¢ agregacdo de seres com interesses comuns, convergentes, univocos.
Entretanto, se o sindicato constitui-se de trabalhadores com diferentes formagdes
profissionais, distintos interesses profissionais, materiais e culturais, diversificadas
vinculagdes com tomadores de servicos — 0s quais, por sua vez, t€m natureza
absolutamente desigual —, tal entidade ndo se harmoniza, em qualquer ponto
nuclear, com a ideia matriz e essencial de sindicato.

Diante da constatacdo da dificuldade de organizagdo sindical e negociagdo coletivas
dos empregados terceirizados ¢ que se defende a tese de que somente pode ser organizagao
sindical efetivamente representativa dos direitos e interesses da categoria profissional do
trabalhador terceirizado a entidade sindical que represente os trabalhadores da empresa
tomadora de servigos, pois toda a vinculag@o laborativa essencial do empregado terceirizado
se encontra direcionado a empresa tomadora, € ndo a mera prestadora de servigos. A real
categoria profissional desses operarios deve ser aquela em que eles verdadeiramente se
integram em seu cotidiano de labor.'*?

A referida adequacdo juridica da terceirizagdo permitird conferir eficdcia social ao
principio do ser coletivo obreiro em relacdo aos trabalhadores terceirizados. Possibilitara a

redugdo da perversidade do processo terceirizante, permitindo que um sindicato mais forte e

139 DELGADO, Gabriela Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. S3o
Paulo: Ltr, 2014. p. 17.

140 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 547.

141 Thid., loc. cit.

192 Thid., loc. cit.
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dindmico possa negociar, mesmo que em parte, melhores condigdes de trabalho aos operarios.
O rompimento com o atual enquadramento dos empregados terceirizados, certamente, ira
contribuir para o aperfeigoamento do controle civilizatorio da terceirizagio no Brasil.!*

Importante destacar que somente a representacdo sindical pela entidade de
trabalhadores vinculada a categoria profissional da empresa tomadora de servigos ndo
eliminard todos os problemas advindos da terceirizacdo de mao de obra. Esse processo
terceirizante provoca na economia e na sociedade inumeros maleficios. De um lado, limita o
poder econdmico, social e cultural do trabalho, reduzindo a participacao do valor trabalho na
economia ¢ no mercado interno; de outro lado, compromete a higidez fiscal do Estado,
intensificando os problemas de déficit publico na sociedade politica, vez que o fendmeno da
terceirizagdo restringe os postos de trabalho nas grandes empresas, transformando os
empregadores num mundo de pequenas e médias empresas, que naturalmente sao favorecidas
pela politica fiscal do Estado. Sem contar na perda de arrecadacdo decorrente da redugdo dos
salarios dos empregados.!'#*

Perante o exposto, conclui-se que o fendmeno da terceirizagdo ¢ responsavel pela
intensa precarizagao das condi¢des de trabalho, além de dificultar a efetivacdo de um processo

de socializagdo humanizado e de protecio regulada pelo Direito.'*’

2.3. Atividade-fim e Atividade-meio

A atividade-fim ¢ compreendida como aquela diretamente ligada ao objetivo social da
empresa, geralmente especificado em seus estatutos constitutivos. A atividade-fim de uma
escola, por exemplo, ¢ a prestagdo de ensino e de planejamento didatico da educagdo; a de um
banco ¢ a intermediacdo de capitais mediante diversas operagdes financeiras, ¢ a de uma
sidertirgica é a metalurgia do ferro e do aco.!*

A atividade-meio deve ser entendida como aquela que se presta apenas a
instrumentalizar, a contribuir para o alcance dos objetivos contratuais, sem interferir
diretamente nesses objetivos. Nessa circunstancia se encontram os servicos de limpeza,

conservagao, vigilancia, telefonia, fornecimento de transporte, fornecimento de alimentagao,

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 548.

144 DELGADO, Gabriela Neves, AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizag¢do. S3o
Paulo: Ltr, 2014. p. 18.

145 Tbid., loc. cit.

146 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - relacées individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 341.
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assisténcia juridica, entre outros que contribuem na dinamica do empreendimento, mas que

nio estio ligados diretamente ao objetivo social da empresa.'*’

2.4. Formas de terceirizacao

O fendmeno da terceirizacdo se apresenta sob duas formas: a interna e a externa. Na
primeira, também conhecida como terceirizagdo de servicos, a empresa tomadora se beneficia
da mao de obra dos empregados contratados pela empresa prestadora. Ja na segunda, a
empresa tomadora descentraliza atividades de seu ciclo produtivo para empresas
secundérias.'*® Como exemplo de terceirizagdo interna tem-se a contratagio de empresas
especializadas em servigcos de limpeza e de vigilancia, e de terceirizagdo externa tem-se as
industrias automobilisticas.'*

Sobre essas duas formas de terceiriza¢do, Viana elucida:'>°

A terceirizagdo externa lembra o trabalho por conta propria. Uma empresa contrata a
outra, mas o que lhe interessa ¢ o produto final. Por isso, s6 ao término da produgdo
passa a ter propriedade sobre ele.
Ja a terceirizag@o interna se articula com o trabalho por conta alheia. A empresa
tomadora vai se apropriando do trabalho dos terceirizados a propor¢ao em que eles o
executam. Aproveita a for¢a de trabalho do mesmo modo que faria ser os tivesse
contratado como empregados seus.

O essencial controle sobre o processo produtivo € o que diferencia essas duas formas
de terceirizagdo, “pois na medida em que a empresa principal exerce o controle do processo
de produgdo subcontratada do insumo, deixard de figurar como adquirente para constituir

verdadeira tomadora de servigo”.!”!

2.5. Normatividade juridica sobre a terceirizacio

Cronologicamente, o primeiro exemplo de terceirizacdo na legislacdo trabalhista ¢ o

previsto no artigo 455 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Ao tratar da

4T MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho - relacdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 341.
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Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, 2018. p. 51.
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responsabilidade por débitos trabalhistas, esse artigo autoriza, de forma implicita, nos
contratos de empreitada, a chamada subcontratacdo de determinada obra. Isso significa que o
empreiteiro pode repassar a outrem, ao subempreiteiro, determinado objeto derivado de
contrato firmado entre o dono da obra e o empreiteiro (contrato principal).'>?

E do referido artigo que surge a ideia de responsabilidade subsidiaria por débitos
trabalhistas, visto que tal dispositivo atribui ao empreiteiro principal a responsabilidade pelas
obrigacdes trabalhistas assumidas pelo subempreiteiro, caso haja inadimplemento por parte
deste.!>?

Posteriormente, o Decreto-lei n. © 200/67 passou a reger, de forma mais clara, no

ambito da Administragio Publica, o tema terceirizagio. Dispde em seu artigo 10, § 7° que:'>*

[...] para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo,
supervisdo e controle € com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizacao
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execugdo indireta,
mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugdo.

A Lei n. ° 5.645/70, no seu artigo 3°, paragrafo unico, (revogado pela Lei 9.527/97)
elencou alguns servicos meramente executivos ou nao ligados a atividade-fim da
Administragdo Publica, de forma a elucidar as situagdes em que se poderiam terceirizar
atividades.'>

Em seguida, pelas Leis n.”® 6.019/74 (Lei do trabalho temporario) e 7.102/83 (servigo
de vigilancia e transporte de valores), a terceirizagao foi estendida também ao setor privado,
mas com efeitos limitados. A Lei n° 6.019/74 autoriza apenas contratos de curta duragdo (trés
meses podendo prorrogar por igual periodo, desde que autorizado pelo 6rgdo competente),
para suprir a necessidade temporaria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a
acréscimo extraordindrio de servigos. A Lei n°® 7.102/83, na época de sua promulgacgao,
restringia-se aos trabalhadores ligados a seguranga bancéria.!'>®

Até entdo, as hipdteses de terceirizagdo eram limitadas apenas as previstas nessas duas

leis, motivo pelo qual foi editada a Simula n°® 256 do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

152 BATISTA, Hugo Fidelis. A terceirizagdo, a sucessdo de contratos administrativos e a teoria menor da
sucessdo de empregadores para fins trabalhistas. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
2015. vol. 40.n. 2. p. 176.

133 Tbid., loc. cit.

154 1bid., p. 177.

155 1bid., p. 177.

156 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 491.
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Nos outros casos de terceirizacdo, deveria ser respeitado o principio da Ajenidad, em que se
formava o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive com os

entes da Administracdo Publica.!>” Cabe a transcri¢io da Stimula:

Stimula n° 256do TST CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003. Salvo os casos
de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servigos.

Em momento posterior, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, II, vedou o
reconhecimento do vinculo empregaticio com a Administragdo Publica sem a prévia
aprovagdo em concurso publico. Como se trata de norma superior hierarquica e de eficacia
plena, houve imediata limitagdo da Stimula n°® 256 do TST. Dessa forma, mesmo fora das
hipéteses mencionadas na referida Sumula (ora cancelada), o vinculo empregaticio nao
poderia se formar com a Administragdo Publica, exceto nos casos em que o trabalhador
tivesse sido contratado antes da Constituigdo de 1988, ¢ o que prevé a Orientacdo
Jurisprudencial n.° 321 da SDI-I do TST.!®

Diante da retragao do mercado interno, da globalizacao e da necessidade de redugado de
custos, a consequéncia foi flexibilizacao das relagdes trabalhistas, comportamento refletido na
jurisprudéncia. Em razdo disso, foi cancelada a Simula n°® 256 do TST e editada a Simula n°
331 do mesmo Tribunal, expandindo as hipoteses de terceirizagdo. Foram incluidas atividades
ligadas a atividade-meio do tomador ou de mao de obra especializada, mas com ressalva da
inexisténcia de subordinacao e pessoalidade entre o empregado terceirizado e o tomador de
servigos.'>’

Posteriormente, a Resolugdo n® 96/2000 do TST alterou a redacdo do inciso IV da
referida Stimula para incluir de forma expressa a responsabilidade subsidiaria da
Administragao Direta, Autdrquica ou Fundacional, bem como as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. Diante disso, o tomador de servigos deve responder de forma

subsidiaria pelas obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa prestadora, em caso de

157 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 492.
138 Thid., loc., cit.
159 CASSAR. op., cit.. p. 493.
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inadimplemento. Apds o julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n°® 16'%, foi
emitida a Resolugdo n® 174/2011, que acrescentou os incisos V e VI, além de modificar o

inciso IV, cuja redacao atual da Stimula n°® 331 do TST é:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do
item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
217, 30 e 31.05.2011
I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os o6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).
IIT - Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servicos 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 subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestagao laboral.

Ainda sobre a evolucdo normativa da terceirizacdo, foi aprovada, em 2017, a Lei n. °
13.429 (Lei da Terceirizagao) que altera dispositivos da Lei n. © 6.019/74, a qual passa a reger
dois temas: trabalho temporario, com alteragdes em alguns de seus dispositivos, e trabalho
terceirizado, finalmente positivado e regulamentado pelo Direito brasileiro. Poucos meses
apds a entrada em vigor da referida Lei, foi promulgada a Reforma Trabalhista (Lei n.°
13.467/2017), a qual, também, modificou as Leis n.* 6.019/74 e 13.429/17.16!

A luz da Lei n.° 13.429/17, com as alteragdes feitas pela Lei n.° 13.467/17, a
terceirizagdo passa a ser definida como sendo a transferéncia da execucdo de quaisquer

atividades da contratante, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito

160 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiria. Contrato com a administragdo publica. Inadimpléncia
negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, resultantes da execugdo do contrato, a administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. A¢ao direta
de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art.
71, § 1°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

16l BELMONTE, Pedro Ivo Ledo Ribeiro Agra; BELMONTE, Viviana R. Moraya Agra. Aspectos juridicos da
Lei n. 6.019/74 — trabalho tempordrio e terceirizagdo — apos a “lei da terceirizacdo” (lei n. 13.429/17) e a
“reforma trabalhista” (lei n. 13.467/17). Sao Paulo: LTr, 2017. vol. 81. p. 1312.
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privado prestadora de servigos que tenha capacidade econdomica compativel com a sua

execucdo.'®?

2.6. A terceiriza¢io na visao do Supremo Tribunal Federal

Atualmente, de acordo com o tema n. °® 725, esta reconhecida a repercussao geral da
terceirizagdo de servicos para a consecucdo da atividade-fim da empresa.!®> O fundamento
utilizado para o acolhimento da repercussdao geral foi possivel “violagdo a liberdade de
contratar no ambito do principio constitucional da legalidade, de que cuida o art. 5°, II, da
Constituicio Federal”.!%* Observa-se que a posi¢do do STF em sede de repercussio coincide
com o previsto na Lei n. ° 13.429/17, em que, também, admite a terceirizacdo de atividade-
fim. 165

Em margo de 2017, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Recurso
Extraordinario n. © 760.931/DF, com repercussao geral, relatado pela Ministra Rosa Weber,
em que a Unido impugnou acérddo proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST),
alegando que, ao condena-la subsidiariamente, o TST teria violado a decisdo do STF na ADC

n. ° 16, a qual declarou a constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei n.° 8.666/93,

permitindo a responsabilizacdo subsidiaria da Administragdo Publica apenas quando

162 BELMONTE, Pedro Ivo Ledo Ribeiro Agra; BELMONTE, Viviana R. Moraya Agra. Aspectos juridicos da
Lei n. 6.019/74 — trabalho tempordrio e terceirizagdo — apos a “lei da terceirizacdo” (lei n. 13.429/17) e a
“reforma trabalhista” (lei n. 13.467/17). Sao Paulo: LTr, 2017. vol. 81. p. 1316.

163 RE. 713. 211/MG. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A
LIBERDADE DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA A IDENTIFICACAO DO QUE
REPRESENTA ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE. 1. A proibi¢do genérica de terceirizagdo calcada em
interpretacdo jurisprudencial do que seria atividadefim pode interferir no direito fundamental de livre iniciativa,
criando, em possivel ofensa direta ao art. 5°, inciso II, da CRFB, obrigacdo ndo fundada em lei capaz de esvaziar
a liberdade do empreendedor de organizar sua atividade empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser
mais eficiente. 2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, II, da CF ¢ concilidvel com a terceirizagdo dos
servicos para o atingimento do exercicio-fim da empresa. 3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a
delimitagdo das hipoteses de terceirizagdo de mao-de-obra diante do que se compreende por atividade-fim,
matéria de indole constitucional, sob a ética da liberdade de contratar, nos termos do art. 5°, inciso II, da CRFB.
4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares de contratos de terceirizagdo de
mao-de-obra em que subsistem diividas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenagdes expressivas
por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos. 5. Diante do exposto, manifesto-me pela
existéncia de Repercussdo Geral do tema, ex vi art. 543, CPC. (STF, j. 15.05.2014 DJE n. 109 divulgado em
05.06.2014 pubicado 06.06.2014) Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6047583> Acesso 30 jun. 2018.

164 BORBA, Joselita Nepomuceno. Externalizagdo produtiva: subcontratacdo e terceirizacdo. Como ndo
precarizar? Necessdria aplicagdo do principio da igualdade de tratamento e da responsabilidade solidaria em
aspectos de direitos inderrogaveis. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 49.

165 BORBA, Joselita Nepomuceno. Externalizagdo produtiva: subcontratacdo e terceirizacdo. Como ndo
precarizar? Necessadria aplicagdo do principio da igualdade de tratamento e da responsabilidade solidaria em
aspectos de direitos inderrogaveis. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 50.
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evidenciada a sua conduta culposa, caracterizada pelo descumprimento de normas de
observancia obrigatdria, seja na escolha da empresa prestadora de servigos (culpa in eligendo)
ou na fiscalizacao da execugdo do contrato (culpain vigilando). Com o voto do Ministro
Alexandre de Moraes, o recurso foi parcialmente provido, confirmando o entendimento
adotado na ADC n. ° 16, em que ¢ vedada a responsabilizacdo automadtica do ente publico,
sendo possivel sua condenagdo apenas “se houver prova inequivoca da sua conduta omissiva
ou comissiva na fiscalizacdo dos contratos”.'%

Conforme voto proferido pela Ministra Rosa Weber, compete ao Poder Publico o 6nus

de comprovar a devida fiscalizagdo do cumprimento do contrato, isso porque os trabalhadores

terceirizados sdo praticamente impossibilitados de fazé-lo. Cabe transcrever partes do voto:'¢’

[...] Se as necessidades da contratante sdo atendidas por tais trabalhadores — que
desempenham atividades simples, mas essenciais ao bom funcionamento do ente
publico, tais como limpeza, seguranga e recepgao —, nada mais justo que o gravame
decorrente da eleicdo da prestadora inadimplente ou da falta de fiscalizagdo da
execugdo do contrato recaia sobre o maior beneficiado pela mdo de obra
oferecida.[...]

Porém essa ndo foi a posicdo que prevaleceu ao fim do julgamento. Na decisdo, o

Tribunal fixou a tese de que:'®8
O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da
Lei n® 8.666/93.
Por fim, em relacdo a Lei n° 13.429/17, que regulamenta a terceirizagdo, ha cinco
Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade no STF, quais sejam: ADI 5685; ajuizada pela Rede
Sustentabilidade; ADI 5686, ajuizada pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais;
ADI 5687, ajuizada pelos Partido dos Trabalhadores e Partido Comunista do Brasil; ADI
5695, ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria Quimica e pela

Confederagao Nacional dos Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestuario, Couro e Calgados;

e ADI 5735, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica. Em geral, alegam que a

166. COELHO, Humberto Alves; NEVES, Marcelo José das. 4 responsabilidade subsidiaria da administracdo
publica na terceirizagdo, segundo jurisdi¢do constitucional obrigagdes, encargo probatorio e limites
interpretativos — um contributo prdtico aos potenciais sujeitos do processo. trabalhador, empresa terceirizada,
administragdo publica e orgdo jurisdicional. Sdo Paulo, LTr, 2017. vol. 81. pp. 577-578.

167 Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13589144>. Acesso
30 jun. 2018.

168 Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13589144>. Acesso
30 jun. 2018.
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terceirizagdo ampla e irrestrita fere principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa

humana, da isonomia, da protecio do trabalhador etc.'®

2.7. A responsabilidade na terceirizaciao

No fendmeno da terceirizagdo, havendo o descumprimento dos direitos do empregado,
o empregador, no caso, a prestadora de servigos, ¢ o principal responsavel pelo adimplemento
desses direitos. Caso ndo tenha condigdes patrimoniais para satisfazer essas obrigacgdes, a
empresa tomadora passa a ser responsavel subsidiariamente, devido ao risco que assume por
terceirizar suas atividades, deixando de contratar trabalhadores para realiza-las diretamente.!”

A Lei n. ° 6.019/1974, em seu artigo 5°-A, § 5° acrescentado pela Lei n. °
13.429/2017'7!, dispde que a tomadora de servigos é responsivel subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos. Mesmo
antes dessa alteragdo na Lei, a responsabilidade subsididria do tomador de servicos ja
representava entendimento jurisprudencial pacifico, como se observa no disposto no item IV
da Stmula n.° 331 do Tribunal Superior do Trabalho.!”?

Qualquer disposi¢do contratual entre a empresa tomadora e a prestadora no sentido de
excluir a responsabilidade subsididria da tomadora ndo tem eficacia perante o empregado,
uma vez que essa responsabilidade decorre de norma de ordem publica, cogente, sendo,
portanto, irrevogavel pela vontade das partes.!”> Cabe esclarecer que a responsabilidade
subsidiaria da tomadora de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo
referente ao periodo da prestacao laboral, assim dispde o inciso VI da Sumula n.° 331 do TST.

Quando o ente tomador de servigos ¢ a Administracdo Publica, dispde o artigo 71, §

1°, da Lei n. © 8.666/93:

§ 1°. A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o
uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

199 Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi>. Acesso 30
jun. 2018.

170 GARGIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceirizagdo de servicos da Administra¢ido Publica: limitagdes e
consequéncias juridicas. p. 28.

171 §5°- A empresa contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo
em que ocorrer a prestagdo de servigos, e o recolhimento das contribui¢des previdenciarias observarad o disposto
no art. 31 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991. (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017).

172 GARCIA, op., cit. loc. cit.

173 GARCIA, op., cit. loc. cit.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n.° 16/DF, reconheceu a constitucionalidade desse referido artigo. O STF,
na ocasido, entendeu no sentido de que a mera inadimpléncia da empresa prestadora de
servicos nao justifica a transferéncia para a Administragdo Publica da responsabilidade pelo
pagamento das obrigacdes trabalhistas resultantes da relacdo de emprego havida entre a
prestadora e o empregado. Porém, ressalvou que a conduta omissiva da Administragido
Publica, quanto ao seu poder-dever de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes atribuidas a
empresa contratada, rende ensejo ao reconhecimento da responsabilidade subsidiaria do ente

pliblico. Nesse sentido dispde o item V na Stimula n.° 331, cujo teor é o seguinte:'”

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

A respeito do tema, o STF fixou a seguinte tese: "o inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico
contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario,
nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93" (RE 760.931/DF).!"

Dessa forma, ¢ vedada a responsabilizacdo automatica da Administragdo Publica,
cabendo a sua condenagdo apenas se houver prova inequivoca de sua conduta omissiva ou
comissiva na fiscaliza¢ao dos contratos (STF, Pleno, RE 760.931/DF, Relator p/ ac. Min. Luiz
Fux, j. 30.03.2017).176

174 GARGIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceirizacdo de servicos da Administracdo Publica: limitagcdes e
consequéncias juridicas. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 29.

175 Ibid., loc. cit.

176 Thid., loc. cit.
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3. DIREITO FUNDAMENTAL AS FERIAS
3.1. Conceito e fundamento das férias

As férias sdao o espago de tempo prolongado reservado a repouso, com o objetivo de o
empregado recuperar-se do esforco aplicado durante um ano de trabalho, podendo, dessa
forma, retornar com mais disposi¢o para melhor produzir suas atividades laborais.!””

As férias possuem um lapso temporal maior do que qualquer outro espaco de tempo
destinado ao descanso, uma vez que, nesse periodo, esta acumulado todo o desgaste fisico e
mental causado pelo ambiente laboral. Esse intervalo de tempo visa a alterar habitos e rotinas
do trabalhador a fim de higienizé-lo, fisica e psicologicamente, do local de trabalho!"

Assim, o descanso anual tem por finalidade liberar as toxinas causadas pelo cansaco e
que nao foram eliminadas com os descansos interjornada e intrajornadas € com os repousos
semanais. E sabido que o trabalho continuo gera grande desgaste fisico e psiquico,
acumulando obrigagdes, preocupagdes, além de outros eventos biolodgicos e psicologicos
obtidos em decorréncia dos problemas funcionais do dia a dia.!”

Esse lapso temporal representa, ainda, um direito irrenunciavel do empregado, ou seja,
direito do qual ele ndo pode abrir mao. Para o empregador, constitui uma obrigacdo de nao
demandar servigos do operario durante esse intervalo e de pagar os valores previstos em lei.
Para o Estado, as férias representam a preocupagdo de ordem publica com a saude fisica e
mental do trabalhador, garantindo o periodo de descanso para assegurar o seu bem-estar.'%

Russomano assinala cinco fundamentos para as férias, quais sejam: fisioldgico,

1

econdmico, psicologico, cultural e politico.!®! Arnaldo Sussekind acrescenta mais um

fundamento: o social.!®?
Em relacdo ao fundamento fisiologico, o excesso de trabalho resulta em fadiga. O

descanso ininterrupto por trinta dias renova as energias.'®* Gabriel Saad esclarece que:'%*

177 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Férias: convengdo 132 da OIT e o regime da CLT. Revista dos
Tribunais online, 2017. vol. 173. pp. 219 — 223.

178 SCALERCIO, Marcos; PEREIRA, Leone; PARPINEL, Leandro. Direito fundamental a férias: aspectos
polémicos e praticos. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 11

17 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 734.

180 ALEXANDRINO, Marcelo; BARRETO, Glaucia; PAULO, Vicente. Direito do trabalho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005.p. 166.

181 RUSSOMANO, Mozart Victor apud CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
Método, 2014. p. 734.

182 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima apud CASSAR, Vélia
Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 734.

183 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 734.
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Sob o angulo fisioldgico, ndo se sabe ao certo qual o tempo de repouso anual de que
precisa o trabalhador. Mas, de qualquer modo, o assalariado necessita cada ano
interromper seu labor, para descansar durante um lapso de tempo predeterminado
em lei. Consideragdes que ndo nos deixam compreender a faculdade legal dada ao
empregado de converter em pecunia um terco do periodo de férias a que tiver
direito.

Quanto ao aspecto econdmico, o trabalhador descansado gera resultados maiores e
melhores. Do ponto de vista psicoldgico, o afastamento do labor proporciona momentos de
diversio, relaxamento, viagens etc, ajudando, portanto, no equilibrio mental do empregado.'®’
Quanto ao cultural, segundo Russomano, no periodo de férias “o empregado abre seu espirito
para coisas alheias ao terra a terra, abrindo-se para outras culturas”.'®® Em relagio ao politico,
a concessao das férias reflete no bom relacionamento entre empregado/empregador. Por fim,
o aspecto social aproxima o trabalhador do seu ambiente familiar, dos amigos e da
sociedade.'®’

Importante ressaltar que a ciéncia comprova que o descanso anual ndo elimina, por si
sO, a fadiga causada pelo ambiente laboral, sendo imprescindivel que, paralelamente a esse
repouso, o empregado invista em atividades distintas das realizadas no local de trabalho para
harmonizar o seu sistema nervoso e equilibrar suas fungdes cerebrais e musculares.!®?

Diante do exposto, nota-se que o objetivo das férias ndo diz respeito apenas a saude do
obreiro ou a sua produtividade, a finalidade ¢ mais profunda e mais ampla, uma vez que visa

a0 progresso étnico, social e econdmico da propria sociedade.'®

3.2. Evolucio historica das férias

Hé divergéncia quanto ao surgimento da palavra “férias”, que para uns, deriva do

latim feria, utilizado para denominar um dia de descanso entre os romanos, e para outros, tem

18 SAAD, Eduardo Gabriel apud CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método,
2014. p. 734.

185 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 734.

18 RUSSOMANO, Mozart Victor apud CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
Método, 2014. p. 734.

187 CASSAR, op. cit., p. 735.

188 OLIVEIRA, George Felicio Gomes de. Da possibilidade de interromper o periodo de férias trabalhistas.
Revista de direito do trabalho, 2009. pp. 51-52.

189 Tbid., loc. cit.
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origem na expressdo ferendis epulis, em alusdo ao periodo de comemoracdo na Roma antiga
em que festejavam os dias consagrados ao repouso.'*°

Apo6s o inicio do século XX, com o desenvolvimento da industria, as férias
remuneradas adentraram de vez ao cenario mundial. Cabe ressaltar que a Dinamarca, desde
1821, e a Franca, desde 1853, ja possuiam previsdes relativas as férias. Na Dinamarca a
previsdo era limitada aos domésticos.'"!

A Inglaterra, em 1872, estendeu o direito as férias a todos os trabalhadores da
Industria, assim como a Austria, em 1919. Esse direito ganhou maior notoriedade apés o final
da Primeira Guerra Mundial, com o Tratado de Versalhes e a criagdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT).!?

O Brasil foi o terceiro pais do mundo a reconhecer o direito as férias anuais
remuneradas, concedidas pelo periodo de 15 dias ininterruptos aos empregados. A principio,
esse direito tinha previsdo no Aviso Ministerial expedido pelo o Ministro da Agricultura da
época, datado de 18 de dezembro de 1889. No entanto, essa norma estava limitada aos
trabalhadores do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas.!*?

As férias remuneradas de 15 dias foram estendidas, em 17 de janeiro de 1890, aos
operarios, diaristas e ferrovidrios. Posteriormente, com o advento da Lei n. ° 4.982/25, o
descanso de 15 dias foi ampliado a todos os trabalhadores de estabelecimentos industriais,
comerciais € bancarios. No entanto, a eficacia da referida lei so foi atingida com o Decreto n. °
23.103/33. Progressivamente, outras areas foram atingidas pelas alteragdes juridicas para
usufruir, também, do direito as férias.!**

Com a entrada em vigor da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), em 10 de
novembro de 1943, todos os empregados passaram a ser beneficiados do direito as férias. No
plano constitucional, as Constitui¢cdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e de 1988 garantiram o gozo
das férias. Importante ressaltar que a Constitui¢do de 1988 assegurou esse descanso anual
como um direito social fundamental, incluido no art. 7.°, XVIL ' acrescido do pagamento de

um tergo a mais.'”®

19 SCALERCIO, Marcos; PEREIRA, Leone; PARPINEL, Leandro. Direito fundamental a férias: aspectos
polémicos e praticos. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 9

Y1 Ibid., pp. 9-10

192 Ibid., p. 10.

193 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 733.

194 Thid., loc. cit.

195 Art. 7° XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal;
196 SCALERCIO; PEREIRA; PARPINEL, op., cit. p. 10

50



3.3. Natureza juridica das férias

Diferente do que se pensou no passado, as férias ndo sdo um prémio ou gratificagao.
Hoje, esta consolidado que a sua natureza ¢ de direito publico para o empregado, portanto,
irrenunciavel.!”” Possuem cariter tipico de direito trabalhista, sendo uma obrigacdo
empresarial.!?®
Como dito, as férias sdo um direito irrenunciavel do trabalhador, dado o carater
cogente das normas que as regulam. De acordo com a doutrinadora Maria Inés Cunha, o
instituto das férias tem dupla natureza juridica do ponto de vista do empregador, porquanto
gera uma obrigacdo de fazer, em que consiste no afastamento do operario durante o intervalo
de tempo, e uma obrigagdo de dar, em que consiste no pagamento da remuneracao das férias.
Sob o viés do empregado, esse instituto também tem dupla natureza juridica, visto que sao um
direito, uma vez em que se pode exigir o cumprimento dessa obrigagdo do empregador, e
também uma obrigacdo, visto que o trabalhador devera se abster de desenvolver atividades
laborais durante o periodo.!” Nesse sentido, o artigo 138 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT) dispde que o empregado tem o dever de ndo trabalhar para outro empregador
no periodo de férias, salvo se, por forca de outro contrato de trabalho, ja estava obrigado a
tanto. 2%
Convém esclarecer que, quando as férias forem usufruidas regularmente durante a
vigéncia do contrato de trabalho, terdo carater salarial, porém, se devidas apds o rompimento
do vinculo empregaticio, desde que o operario faca jus a elas, serdo de natureza indenizatdria,

201

sejam elas proporcionais, simples ou vencidas®'. Sobre as férias indenizadas ndo incide a

contribui¢io para o FGTS.2*

3.4. Normas aplicaveis

Inicialmente, cabe destacar que a Constituicao Federal de 1988 trata das férias em seu

artigo 7°, inciso XVII, determinando o gozo de férias anuais remuneradas com acréscimo de,

9T CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 735.

198 SCALERCIO, Marcos; PEREIRA, Leone; PARPINEL, Leandro. Direito fundamental a férias: aspectos
polémicos e praticos. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 11

199 CUNHA, Maria Inés M. S. A. Direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 182.

200 CLT. Art. 138. durante as férias, o empregado ndo podera prestar servicos a outro empregador, salvo se
estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho regularmente mantido com aquele.

200 SCALERCIO; PEREIRA; PARPINEL, op., cit. loc. cit.

202 0J n. ° 195 da SDI-I do TST: FERIAS INDENIZADAS. FGTS. NAO INCIDENCIA (inserido dispositivo) -
Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Nao incide a contribuicdo para o FGTS sobre as férias indenizadas.
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pelo menos, um terco a mais do que o salario normal ¢ direito dos trabalhadores urbanos e
rurais.2%

Na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), as férias estdo disciplinadas no capitulo
IV, nos artigos 129 ao 153. Cabe mencionar, também, simulas que dispdem sobre o assunto,
quais sejam: 198 e 199 do Supremo Tribunal Federal (STF), 125 do Superior Tribunal de
Justica (STJ), 7, 14, 46, 81, 89, 149, 171, 253, 261, 328 e 450 do Tribunal Superior do
Trabalho (TST). Algumas dessas normas serao tratadas ao longo do capitulo.

o

Ademais, no plano internacional ha a Convencao de n. ° 132 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), a qual foi assinada e ratificada pelo Brasil por meio do

Decreto n. © 3.197 de 1999, sendo essa Convencao, objeto de estudo no proximo item.

3.4.1 Convenc¢ao n.’ 132 da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT)

A Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT), criada pelo Tratado de Versalhes em
1919, adotou 189 convengdes internacionais do trabalho, das quais sete sdo sobre férias. A
mais importante ¢ a convengao de n.° 132/1970, revisora da Convengdo n.° 52/1936, ratificada
pelo Brasil em 1997 e promulgada pelo Decreto n.° 3.197/99. As normas se aplicam a todos
os trabalhadores, salvo aos maritimos, aos quais ¢ aplicada a convengdo n.° 91/1949.204

A Convengdo n.° 132 tem natureza supralegal, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF), pois ndo foi ratificada no quérum estabelecido no artigo 5°, § 3°, da
Constitui¢io Federal vigente.?> Nesse sentido os REs n.° 349.703/RS e n.° 466.343/SP e dos
HCs 92.566/SP e 87.585/TO. Cabe transcrever a ementa extraida do Informativo n.° 531 do
STF:2%

Em conclusdo de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se
questionava a legitimidade da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada em desfavor
do paciente que, intimado a entregar o bem do qual depositario, ndo adimplira a
obrigagdo contratual — v. Informativos 471, 477 ¢ 498. Entendeu-se que a
circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
restringe a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestagdo
alimenticia (art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que

203 CF. Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal;

204 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Férias: Convengdo 132 da OIT e o regime da CLT. Sdo Paulo:
Revista de Direito do Trabalho, 2017. vol. 173. p. 220.

205 CF. Art. 5°, § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

206 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo531.htm>. Acesso 30 jun.
2018.
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previsto no art. 5°, LXVII, da CF (“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia
e a do depositario infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introducdo do aludido
Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas estritamente
legais definidoras da custddia do depositério infiel. Prevaleceu, no julgamento, por
fim, a tese do status de supralegalidade da referida Conveng¢do, inicialmente
defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo
relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen
Gracie e Eros Grau, que a ela davam a qualificagdo constitucional, perfilhando o
entendimento expendido pelo primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min.
Marco Aurélio, relativamente a essa questdo, se absteve de pronunciamento.
HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-87585)

Assim, ¢ possivel concluir que a Convengdo em questdo estd numa posi¢ado hierarquica
superior as leis infraconstitucionais e inferior a Constituicao Federal.

Em relacdo ao conflito de normas, na Constitui¢ao da OIT, ha um dispositivo essencial
para solucionar o desacordo entre a norma internacional e a interna. Trata-se do artigo 19, §,
que privilegia a norma interna em detrimento das convengdes internacionais do trabalho, caso
seja mais benéfica ao empregado.??’

Tendo em vista essas consideragdes, importante mencionar o que nao mudou no
direito patrio, com a ratificagdo da Conveng¢do, por ser mais benéfico ao trabalhador: (I)
duracdo das férias — a Convencao estabelece que a duragdo das férias anuais ndo devera ser
inferior a trés semanas, isto é, 21 dias corridos®®®, a CLT determina que o empregado tera
direito a trinta dias corridos, caso ndo haja faltado ao servigo mais de cinco vezes*”. (II)
periodo concessivo — a Convencao estabelece que esse periodo ¢ de até 18 meses subsequente
ao periodo aquisitivo?'?, ja a CLT dispde que o periodo é de 12 meses posteriores ao periodo

aquisitivo?!!. (III) feriados — conforme a Convengio em comento, os feriados do periodo de

férias ndo serdo computados, devendo ser acrescentados aos dias a usufruir, isto ¢, 21 dias

207 Art. 19, 8. - Em caso algum, a adogdo de uma convengdo ou de uma recomendagdo pela Conferéncia, ou a
ratificacdo de uma convengdo por um Membro devem ser consideradas como podendo afetar qualquer lei,
qualquer sentenga, qualquer costume ou qualquer acordo que assegurem condigdes mais favoraveis para os
trabalhadores interessados que as previstas pela convengdo ou recomendagao.

208 Art. 3, 3. - A duragdo das férias ndo devera em caso algum ser inferior a 3 (trés) semanas de trabalho, por 1
(um) ano de servigo.

209 Art. 130 - Apds cada periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera
direito a férias, na seguinte proporgao: I - 30 (trinta) dias corridos, quando ndo houver faltado ao servigo mais de
5 (cinco) vezes;

210 Art. 9. 1. - A parte ininterrupta do periodo de férias anuais remuneradas mencionada no paragrafo 2 do Artigo
8 da presente Conveng¢ao devera ser outorgada e gozada dentro de no maximo 1 (um) ano, e o resto do periodo
de férias anuais remuneradas dentro dos proximos 18 (dezoito) meses, no maximo, a contar do término do ano
em que foi adquirido o direito de gozo de férias.

2L Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um s6 periodo, nos 12 (doze) meses
subseqiientes a data em que o empregado tiver adquirido o direito.
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corridos mais os feriados do periodo?'2

, ja pela CLT, as férias sdo de 30 dias corridos,
incluidos os feriados. Nao ha periodo de 21 ou 30 dias no calenddrio brasileiro que inclua
nove feriados para aplicar o dispositivo da Convengdo como mais benéfico. Portanto,
prevalece a norma da CLT.2!?

Diante disso, a Convencdo serd aplicada apenas na parte que ¢ mais favoravel ao

empregado, em conformidade com a teoria da acumulagdo ou atomista (aplicagdo da norma

mais favoravel).?!*

3.4.2. Alteracgoes legislativas referentes as férias

A Lei n. ° 13.647/2017 promoveu modifica¢cdes no Capitulo IV (Das Férias Anuais),
do Titulo II da CLT, relativamente a trés temas: I — alteragoes referentes ao fracionamento do
periodo de gozo das férias anuais remuneradas, de forma a permitir a sua divisdo em até trés
periodos; II - proibi¢ao do inicio do usufruto das férias nos dois dias que antecedem feriado e
repouso semanal remunerado, III — alteragdes em relacdo as férias devidas aos empregados
em regime de tempo parcial. Importante mencionar que nao houve alteragdes em relacao ao
fracionamento das férias coletivas.?!®

Em relacdo as mudangas concernentes as férias dos empregados em regime de tempo
parcial, duas alteracdes foram realizadas. A primeira foi a extensdo a sua categoria da tabela
de férias aplicavel aos demais empregados, prevista no artigo 130 da CLT (a qual serad
trabalhada em momento posterior). A segunda foi a previsdo, pelo § 6° do artigo 58-A da
CLT, da possibilidade de o trabalhador contratado sob regime de tempo parcial converter um
terco de suas férias em abono pecuniario.?!®

Cabe mencionar, ainda, que foi revogado o dispositivo que vedava o fracionamento do
gozo das férias dos empregados menores de 18 anos e dos maiores de 50 anos.?!”

Quanto a divisao das férias, a possibilidade de fraciona-las estd prevista no paragrafo

1° do artigo 134 da CLT. Antes da entrada em vigor da reforma trabalhista, era possivel

212 Art. 6, 1. - Os dias feriados oficiais ou costumeiros, quer se situem ou niio dentro do periodo de férias anuais,
ndo serdo computados como parte do periodo de férias anuais remuneradas previsto no paragrafo 3 do Artigo 3
acima.

213 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Férias: Convengdo 132 da OIT e o regime da CLT. Sio Paulo: LTr,
2017. Vol. 173. Ano 43. p. 221.

24 Ibid., p. 220.

215 DELGADO, Mauricio Godinho; Delgado, Gabricla Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com o0s
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 141.

26 Ibid., pp. 142-143

27 Ibid., p. 142.
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dividir as férias em apenas dois periodos, o que se dava apenas em casos excepcionais. Um
dos periodos ndo poderia ser inferior a dez dias corridos,?'® ou seja, o empregador poderia
fracionar o gozo das férias, no entanto, deveria comprovar a necessidade excepcional de tal
medida, como, por exemplo, a concessdo de vinte dias de férias coletivas aos empregados

devido a queda de producao ou servico. Os dez dias restantes poderiam ser concedidos em

outra oportunidade.?!’

O fracionamento das férias de forma irregular poderia acarretar no seu pagamento em

dobro, assim era o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho (TST):?%

FRACIONAMENTO DAS FERIAS. PERIODO NAO INFERIOR A DEZ DIAS.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. NAO DEMONSTRACAO DE SITUACAO
EXCEPCIONAL. PAGAMENTO EM DOBRO. Na hipotese dos autos, ¢
incontroverso que a reclamante usufruiu as férias, de forma fracionada, em dois
periodos nao inferiores a dez dias, no prazo legal de concessdo, e ha previsdo para
esse fracionamento em norma coletiva. Entretanto, a empresa ndo demonstrou a
necessidade da excepcionalidade do fracionamento das férias, como estabelece o
artigo 134, § 1°, da CLT. Nessas circunstancias, a jurisprudéncia desta Corte entende
que ¢ irregular o fracionamento das férias, na medida em que desrespeita a
finalidade da legislacdio que ¢ assegurar a recomposicdao fisica e mental do
trabalhador. Portanto, o descumprimento do disposto no artigo 134, § 1°, da CLT, ou
seja, a auséncia de situacdo que justifique a excepcionalidade do fracionamento das
férias, implica o recebimento pelo trabalhador das férias em dobro, nos termos do
artigo 137 da CLT (Precedentes). Recurso de revista conhecido e provido. (TST —
RR: 490620125040383, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento:
18.03.2015, 2* Turma, Data de Publicacdo: DEJT 31.03.2015).

Com o advento da Lei n. © 13.467 de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista, o
dispositivo 134, § 1°, da CLT foi alterado, trazendo nova possibilidade de fracionamento das
férias, agora por meio da negociagdo entre empregado e empregador. Porém, diferente do
estabelecido anteriormente, o novo texto nao exige a excepcionalidade da divisao.

Conforme a Reforma Trabalhista, as férias poderdo ser fracionadas em trés periodos,
desde que haja concordancia do empregado, sendo que um deles ndo podera ser inferior a
quatorze dias corridos, ¢ os demais ndo poderdo ser inferiores a cinco dias corridos cada

ul,1,1'221

218 Art. 134 (...) § 1° Somente em casos excepcionais serdo as férias concedidas em dois periodos, um dos quais
ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias corridos.

219 LOSS, Amanda Rubim Kaizer; RIZK FILHO, José Carlos. As novas férias e o direito a desconexdo. Sdo
Paulo: LTr, 2018. p. 56.

220 Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso 30 jun. 2018.

21 Art. 134 (...) § 12 Desde que haja concordincia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés
periodos, sendo que um deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderdo ser
inferiores a cinco dias corridos, cada um. (Redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)
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Portanto, além da alteracdo do dispositivo ndo exigir a comprovacao da
excepcionalidade da divisdo do periodo por parte do empregador, também reduz de dez para
cinco a quantidade minima de dias de cada periodo fracionado, observando que, um deles, ndo
podera ser inferior a quatorze dias.

Havendo a divisdo em trés periodos, o ultimo deve ser concedido dentro do periodo
concessivo, sob pena de o empregador pagar as férias em dobro, caso sejam gozadas apds esse
periodo.???

Essa divisao do periodo de férias ¢ passivel de critica, pois dificilmente o direito em
questdo ird alcangar o seu objetivo, que ¢ possibilitar a desconexdo do trabalhador. Nesse
sentido, Mario Bonciani, médico do trabalho e presidente da Associacdo Paulista de Medicina
do Trabalho, esclarece que o desligamento das atividades laborais costuma ser gradual,

portanto ao fracionar as férias, muitos empregados nao conseguirao se desligar do trabalho e,

consequentemente, relaxar. Explica:??

Quanto mais intensivo € o trabalho, esse intervalo poés-inicio de férias e antes do
inicio de trabalho tem que ser mais extenso. Hoje ha uma exigéncia maior, ndo s6
fisica quanto mental, principalmente em alguns setores, que tém um ritmo de
trabalho mais pesado, com uma alta complexidade emocional (...) nés, da Medicina
do Trabalho, recentemente fizemos um debate sobre o assunto, em fungdo da
terceirizagdo ¢ da reforma trabalhista. E esse foi um dos itens debatidos. Entdo existe
uma preocupacdo grande da classe com relagdo ao tema. No meu ponto de vista, a
decisdo podera ser prejudicial a satide do trabalhador, porque ele vai ter um gozo de
férias bem pequeno.

Cabe mencionar o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema. Em
decisdo recente, o Tribunal reconheceu o direito a indenizacdo por dano moral a trabalhador
que durante trinta e um anos de contrato de trabalho ndo gozou integralmente de suas férias,
sendo frequentemente convocado ao labor durante o periodo de descanso. A decisao entendeu
que as férias consistem em direito fundamental e inaliendvel do empregado, necessario a
preservagao de outros direitos de natureza social, como sdo a saude, o lazer, a higidez fisica e
mental e o proprio direito de desconexdo do ambiente laboral. Concluiu que a conduta da
empresa em interromper o usufruto de férias por mais de trinta anos ofende a dignidade

humana, visto que, além de privar o operario do regular e integral gozo de seus direitos

222 LOSS, Amanda Rubim Kaizer; RIZK FILHO, José Carlos. As novas férias e o direito a desconexdo. Sdo
Paulo: LTr, 2018. p. 56.
223 Ibid., pp. 57-58
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mencionados acima, aumentou os riscos dele obter doengas laborais ou outras sequelas fisicas
ou psicoldgicas, tendo em vista o excesso de fadiga.??*

Importante frisar que o legislador, ao dispor que deve haver concordancia do
empregado para a divisdo do periodo de descanso, nao levou em consideracdo a
hipossuficiéncia do trabalhador. A coag¢do moral por parte dos empregadores ¢ conduta
comum na sociedade, sendo assim, se for do interesse da empresa, havera fracionamento das
férias sem qualquer anuéncia do empregado.

Porém, cabe lembrar que as férias prolongadas sao benéficas ndo s6 ao operario, mas
também ao empregador, tendo em vista que o empregado descansado tem mais chance de

maior produtividade no ambiente laboral.

3.4.3. Principios aplicaveis as férias

O direito as férias anuais remuneradas possuem cinco principios, quais sejam: I -
anualidade (adquire-se o direito ao periodo de descanso a cada 12 meses de trabalho, o qual

deve ser concedido nos 12 meses subsequentes), I - remunerabilidade (o periodo de descanso

224 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO.
CARACTERIZACAO. AUSENCIA DE CONCESSAO REGULAR DE FERIAS POR MAIS DE TRINTA
ANOS. A responsabilidade civil do empregador pela reparacdo decorrente de danos morais causados ao
empregado pressupde a existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violagdo aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos. O
primeiro ¢ a a¢do ou omissdo de alguém que produz consequéncias as quais o sistema juridico reconhece
relevancia. E certo que esse agir de modo consciente é ainda caracterizado por ser contrario ao Direito, dai falar-
se que, em principio, a responsabilidade exige a presenga da conduta culposa do agente, o que significa acdo
inicialmente de forma ilicita e que se distancia dos padrdes socialmente adequados, muito embora possa haver o
dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas
palavras de Sérgio Cavalieri Filho, consiste na "[...] subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem
juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral".
Finalmente, o ltimo elemento é o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir € a causa que a provocou; é
o encadeamento dos acontecimentos derivados da acdo humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro
fatico registrado pelo Tribunal Regional revela que o autor, durante os trinta e um anos de contrato, nunca gozou
integralmente as suas férias, sendo constantemente convocado ao labor durante o periodo de descanso. As férias
consistem em direito fundamental e inalienavel do trabalhador, essencial a preservacao de outros direitos de
natureza social, como sdo a saude, o lazer, a higidez fisica e mental e o proprio direito de desconexdo do
trabalho. Desse modo, a reiteragdo da conduta irregular da reclamada, ao descumprir obrigagdo de natureza
constitucional, por mais de trinta anos, ofende a dignidade humana, uma vez que, além de priva-lo do regular e
integral gozo de todos os direitos acima mencionados, aumentou os riscos de obtencéo de doengas do trabalho ou
outras sequelas fisicas ou psicolégicas, tendo em conta o excesso de fadiga. Ndo se trata, destarte, de mero
inadimplemento contratual, incapaz, por si so6, de gerar danos na esfera moral do empregado, mas de
descumprimento reiterado e contumaz de obrigacdo concernente a medida de satde e seguranga no trabalho,
conduta ilicita apta a gerar abalo psiquico indenizavel. Recurso de revista de que se conhece ¢ a que se da
provimento. (RR-1536-79.2011.5.09.0068, Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Branddo, Data de
Julgamento: 15/03/2017, 7*° Turma, Data de Publicacdio: DEJT 24/03/2017). Disponivel em: <
http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso 30 jun. 2018.
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¢ remunerado), III - continuidade (o fracionamento das férias sofre limitagdes por parte da
legislacdo, para que o trabalhador usufrua o maior nimero de dias de descanso), IV -
irrenunciabilidade (as férias nao poderdo ser convertidas em salario, sob pena de nulidade,
salvo no caso de abono de férias), V - proporcionalidade (a duracao das férias podera sofrer
reducdes em decorréncia das auséncias injustificadas do operario durante o periodo aquisitivo.
Esse principio também assegura ao obreiro o direito ao pagamento proporcional do periodo

aquisitivo incompleto em virtude da extingdo do contrato de trabalho).?%

3.5. Classifica¢ao das férias

A determinagdo da data de concessdo do periodo de descanso anual pode seguir dois
procedimentos, conforme se trate de fixagcdo individualizada ou plural em relacdo aos
trabalhadores de uma empresa ou estabelecimento. Sob essa perspectiva, as férias podem ser

individuais ou coletivas.?%°

3.5.1. Férias individuais

As férias individuais sdo aquelas concedidas ao funcionario como ato unilateral do
empregador, que, portanto, ndo envolva o conjunto de empregados da empresa,

estabelecimento ou setor empresarial.??’

O empregador devera comunicar por escrito ao empregado, mediante recibo, a data da
concessdo das férias, com antecedéncia de, no minimo, trinta dias.??® Devera fazer anotagdes
sobre o periodo de descanso anual na Carteira de Trabalho do operario, e, também no livro ou
nas fichas de registro dos empregados.?”® Dever4, ainda, fazer o pagamento da remuneragio

ou do abono pecuniario, se for o caso, até dois dias antes do inicio do aludido periodo.*

225 PEREIRA, Marcela Andresa Semeghini. Direito ao lazer e legislagdo vigente no brasil. Revista Eletronica do
Curso de Direito da UFSM, 2009. p. 14.

226 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 972.

271bid., p. 973.

228 CLT. Art. 135 - A concessdo das férias sera participada, por escrito, ao empregado, com antecedéncia de, no
minimo, 30 (trinta) dias. Dessa participacao o interessado dard recibo.

229 CLT. Art. 135, § 1° - O empregado ndo podera entrar no gozo das férias sem que apresente ao empregador
sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, para que nela seja anotada a respectiva concessao.

230 CLT. Art. 145 - O pagamento da remuneragdo das férias e, se for o caso, o do abono referido no art. 143 serdo
efetuados até 2 (dois) dias antes do inicio do respectivo periodo.
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3.5.2. Férias coletivas

As férias sdo denominadas coletivas quando sdo concedidas ndo somente a um
funcionario, mas sim a todos os funcionarios de uma empresa ou de determinados
estabelecimentos ou setores da empresa.?’!

Ao contrario das férias individuais, as férias coletivas sdo impostas aos trabalhadores,
ndo em razdo da necessidade de um descanso anual, mas sim por conveniéncia dos
empregadores, geralmente nos casos em que seja notado um excesso de produgdo ou
diminui¢do da demanda. As férias coletivas nao observam o intersticio de doze meses, por
isso podem ser concedidas a empregados recém-contratados.>*

Além disso, poderdo ser usufruidas em dois periodos, desde que nenhum desses
periodos seja inferior a dez dias corridos.>*®> Os empregados com menos de doze meses de
trabalho na empresa gozarao de férias proporcionais, iniciando-se, assim, um novo periodo
aquisitivo.?3*

O empregador devera comunicar as datas de inicio e fim das férias ao 6rgdo local do
Ministério do Trabalho, com a antecedéncia minima de 15 quinze dias, especificando quais os
estabelecimentos ou setores serdo abrangidos pela medida.?*> No mesmo prazo devera enviar
copia da referida comunicacdo aos sindicatos representativos da respectiva categoria

profissional e deverd, também, fixar o aviso das férias coletivas nos locais de trabalho.?3¢

3.6. Aquisicao das férias e sua duracao

A aquisi¢do das férias pelo empregado durante a vigéncia do contrato de trabalho e a

determinac¢do do seu tempo de duragdo submetem-se a critério objetivo determinado pela

31 CLT. Art. 139 - Poderdo ser concedidas férias coletivas a todos os empregados de uma empresa ou de
determinados estabelecimentos ou setores da empresa.

22 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do Trabalho - relacdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 436.

233 CLT. Art. 139, § 1° - As férias poderio ser gozadas em 2 (dois) periodos anuais desde que nenhum deles seja
inferior a 10 (dez) dias corridos.

234 CLT. Art. 140 - Os empregados contratados ha menos de 12 (doze) meses gozardo, na oportunidade, férias
proporcionais, iniciando-se, entdo, novo periodo aquisitivo.

5 CLT. Art. 139, § 2° - Para os fins previstos neste artigo, o empregador comunicard ao 6rgdo local do
Ministério do Trabalho, com a antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, as datas de inicio e fim das férias,
precisando quais os estabelecimentos ou setores abrangidos pela medida.

236 CLT. Art. 139, § 3° - Em igual prazo, o empregador enviard copia da aludida comunicagdo aos sindicatos
representativos da respectiva categoria profissional, e providenciaré a afixacao de aviso nos locais de trabalho.
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ordem juridica. Esse critério funda-se na assiduidade do operario ao ambiente laboral no
periodo de aquisi¢do do direito a parcela trabalhista.??’

O Direito Trabalhista determina uma relagao direta entre assiduidade e aquisi¢ao de
férias, e entre assiduidade e duragao das férias (ideia de proporcionalidade das férias). Essa
relagdo, do ponto de vista sociojuridico, ¢ considerada razoavel, ja que se esse lapso temporal
visa a restabelecer as energias do obreiro e possibilitar sua reinser¢do no ambito familiar e
social, ¢ evidente que perdera o seu objetivo central se o empregado ja tiver se afastado do
ambiente de trabalho por periodos significativos no decorrer do ano.?*®

O periodo aquisitivo € o espagco de tempo correspondente a 12 meses em que o
empregado trabalha para adquirir suas férias.?*° A cada novo periodo aquisitivo, o obreiro tera
direito a usufruir um novo periodo de descanso anual, assim dispde o artigo 129 da CLT.?*°

As férias serao concedidas com duragdo de 30 dias. No entanto, esse prazo podera ser
reduzido conforme as faltas injustificadas do empregado no curso do periodo aquisitivo. A
proporg¢ao, conforme o artigo 130 da CLT, ¢ a seguinte:

Numero de faltas injustificadas no periodo Periodo de gozo de férias

aquisitivo
Até 5 30 dias
De6al4 24 dias
Del15a23 18 dias
De 24 a 32 12 dias

Importante frisar que as auséncias justificadas do trabalhador ndo entram nas regras

mencionadas acima, em consequéncia de sua expressa justificativa e boa-fé ao cumprir com

seu dever de diligéncia e contribuicdo contratual.>*!

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 957.

238 Ibid., loc. cit.

39 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; FERREIRA, Francisco; NETO, Jorge. Direito do trabalho. 8.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 726.

240 Art. 129 - Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da
remuneragao.

241 SCALERCIO, Marcos; PEREIRA, Leone; PARPINEL, Leandro. Direito fundamental a férias: aspectos
polémicos e praticos. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 14.
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3.6.1. Fatores prejudiciais ao periodo aquisitivo

Com mais de trinta e duas faltas injustificadas, o empregado perdera o direito a
férias.?*? Perdera, também, o aludido direito se, durante o periodo aquisitivo, deixar o
emprego ¢ nao for readmitido dentro de sessenta dias seguidos a sua saida; permanecer em
licenca por mais de trinta dias com percep¢do de saldrio; em virtude de paralisacdo dos
servicos laborais por mais de trinta dias com percepgao do salario e ficar afastado do servigo
por mais de seis meses, embora descontinuos, com obtengdo de prestagdes em virtude de
acidente de trabalho ou auxilio-doenga concedidos pelo INSS. Perdendo o direito as férias,

quando o empregado retornar ao servigo, iniciara um novo periodo aquisitivo.?*?

3.7. Concessao e usufruto das férias

O periodo de concessao de férias ¢ chamado de periodo concessivo ou periodo de
fruicdo ou de gozo de férias. Refere-se aos 12 meses seguintes ao termo final do periodo
aquisitivo.2**

Durante as férias, o empregado recebera a remuneragao que lhe for devida na data da
sua concessdo.2*> A data de concessdo das férias sera a que melhor consulte os interesses do
empregador,?*® desde que seja observado o periodo concessivo, caso ndo seja, o empregador
devera pagar em dobro a remuneragdo do periodo de descanso anual**’

Como exposto, as férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um

deles nao podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderdo ser inferiores a

cinco dias corridos cada um, desde que haja concordancia do empregado.?*® Cabe mencionar,

22 CAVALCANTE; FERREIRA; NETO. op., cit. loc. cit.

243 CLT. Art. 133 - Nio tera direito a férias o empregado que, no curso do periodo aquisitivo: I - deixar o
emprego e ndo for readmitido dentro de 60 (sessenta) dias subseqiientes a sua saida; II - permanecer em gozo de
licenga, com percepcao de salarios, por mais de 30 (trinta) dias; III - deixar de trabalhar, com percepg¢do do
salario, por mais de 30 (trinta) dias, em virtude de paralisacao parcial ou total dos servigos da empresa; e IV -
tiver percebido da Previdéncia Social prestagdoes de acidente de trabalho ou de auxilio-doenga por mais de 6
(seis) meses, embora descontinuos (...) § 2° - Iniciar-se-4 o decurso de novo periodo aquisitivo quando o
empregado, ap6s o implemento de qualquer das condigdes previstas neste artigo, retornar ao servigo.

244 SCALERCIO, Marcos; PEREIRA, Leone; PARPINEL, Leandro. Direito fundamental a férias: aspectos
polémicos e praticos. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 23.

245 CLT. Art. 142 - O empregado percebera, durante as férias, a remuneragdo que lhe for devida na data da sua
concessao.

246 CLT. Art. 136 - A época da concessdo das férias serd a que melhor consulte os interesses do empregador.

247 CLT. Art. 137 - Sempre que as férias forem concedidas apds o prazo de que trata o art. 134, o empregador
pagara em dobro a respectiva remuneragao.

248 CLT. Art. 134, § 1° Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés
periodos, sendo que um deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderdo ser
inferiores a cinco dias corridos, cada um.
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também, que as férias ndo poderdo iniciar no periodo de dois dias que antecede feriado ou dia
de repouso semanal remunerado.**’

O empregado podera converter um ter¢o do periodo do descanso anual a que tiver
direito em abono pecunidrio, no valor da remuneragdo que lhe seria devida nos dias
correspondentes>>

Se os membros de uma mesma familia trabalharem no mesmo estabelecimento ou
empresa, terdo direito a concessdo de férias na mesma data, se assim o desejarem e se disto
ndo resultar prejuizo para o empregador.?>! H4 também o direito do empregado estudante
menor de dezoito anos: coincidir suas férias com as férias escolares.?>

Estas sdo algumas garantias legais que proporcionam ao empregado momentos de

lazer, privacidade e liberdade, possibilitando, dessa forma, o reequilibrio fisico e psiquico.

3.8. A protecao do trabalhador terceirizado e a garantia do direito fundamental as férias

Como mencionado no decorrer do trabalho, o empregado terceirizado fica, diversas
vezes, impossibilitado de usufruir do seu direito ao descanso anual remunerado, pois, nas
frequentes sucessdes de contratos administrativos, os contratos de trabalho sdao mantidos, ¢ a
cada término desse contrato administrativo, esses empregados sdo indenizados pelas férias
ndo gozadas, nesse contexto, iniciam um novo periodo aquisitivo para o usufruto desse
direito. Cabe mencionar que continuam trabalhando para a mesma tomadora de servigos.

No ambito da Administragdo Publica, a Lei n. © 8666/93 (Lei de Licitagdes), em seu
artigo 57, § 3° prevé a temporariedade dos contratos administrativos. Assim, antes de
terminar o prazo do contrato vigente, deve ser instaurado novo certame licitatério e, ao fim,

adjudicado o servico a nova empresa vencedora da licitagio.?>

249 CLT. Art. 137, § 32 E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que antecede feriado ou dia de
repouso semanal remunerado.

250 CLT. Art. 143 - E facultado ao empregado converter 1/3 (um ter¢o) do periodo de férias a que tiver direito em
abono pecuniario, no valor da remuneragao que lhe seria devida nos dias correspondentes.

21 CLT. Art. 136, § 1° - Os membros de uma familia, que trabalharem no mesmo estabelecimento ou empresa,
terdo direito a gozar férias no mesmo periodo, se assim o desejarem e se disto ndo resultar prejuizo para o
servico

252 CLT. Art. 136, § 2° - O empregado estudante, menor de 18 (dezoito) anos, tera direito a fazer coincidir suas
férias com as férias escolares.

233 BATISTA, Hugo Fidelis. A terceirizacdo, a sucessdo de contratos administrativos e a teoria menor da
sucessdo de empregadores para fins trabalhistas. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
2015. vol. 40. n. 2. p. 180.
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A Administracdo tem, ainda, a prerrogativa de promover a rescisdo unilateral do
contrato administrativo, resultante de expressa previsio legal”®*. E possivel a rescisdo
unilateral quando a Administracdo Publica, invocando motivos de ilegalidade,
inadimplemento contratual por parte da prestadora de servigos ou razdes de interesse publico,
decide encerrar a relacdo juridico-contratual antes do término do prazo de vigéncia do
contrato.?>

Com base no exposto, apos nova licitagdo, a nova empresa prestadora de servigos,
frequentemente, até por questdes econdmicas, mantém os contratos de trabalho com os
mesmos operarios da prestadora anterior, mantendo-os em seus empregos e postos.>>

Diante desse quadro, ¢ preciso estabelecer medidas capazes de garantir o usufruto do
direito fundamental as férias aos empregados terceirizados. Uma solugdo seria a aprovagao de
uma negociagdo coletiva, embora se reconhegca a dificuldade de organizagdo sindical e
negociacdo coletivas dos empregados terceirizados, estabelecendo a obrigatoriedade de
concessao de férias aos trabalhadores terceirizados, independentemente de qual seja a
prestadora de servigo no periodo em curso.

Outra solucao seria a aprovagao de Projeto de Lei propondo acrescentar artigo a CLT,
a fim de dispor sobre o gozo de férias pelos empregados de empresas prestadoras de servigos
terceirizados, que em virtude de contratos sucessivos, continuam trabalhando para a mesma
empresa contratante. O Projeto de Lei deveria estabelecer que as empresas contratadas como

prestadoras de servicos terceirizados que sucederem umas as outras na prestacdo do mesmo

254 Art. 58 da Lei 8666/93. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administragdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de: (...) II- rescindi-los, unilateralmente, nos casos
especificados no inciso I do art. 79 desta Lei;

255 Art. 78 da Lei 8666/93. Constituem motivo para rescisio do contrato: I- 0 ndo cumprimento de cldusulas
contratuais, especificagdes, projetos ou prazos; II- o cumprimento irregular de clausulas contratuais,
especificagdes, projetos e prazos; III - a lentidao do seu cumprimento, levando a Administragdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servigo ou do fornecimento, nos prazos estipulados; IV - o atraso
injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento; V - a paralisagdo da obra, do servico ou do
fornecimento, sem justa causa e prévia comunicagdo a Administragdo; VI - a subcontratag¢do total ou parcial do
seu objeto, a associacdo do contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusdo,
cisdo ou incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato; VII - o desatendimento das determinagdes regulares
da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugdo, assim como as de seus superiores; VIII - o
cometimento reiterado de faltas na sua execugdo, anotadas na forma do § lo do art. 67 desta Lei; IX - a
decretag@o de faléncia ou a instauragdo de insolvéncia civil; X - a dissolugdo da sociedade ou o falecimento do
contratado; XI - a alteragdo social ou a modifica¢ao da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a
execucdo do contrato;

XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela
maxima autoridade da esfera administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas no processo
administrativo a que se refere o contrato;

236 BATISTA, Hugo Fidelis. A terceirizacdo, a sucessdo de contratos administrativos e a teoria menor da
sucessdo de empregadores para fins trabalhistas. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
2015. vol. 40. n. 2. p. 180.
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servico para a mesma tomadora, em decorréncia de nova licitagdo publica ou de novo
contrato, aproveitando os empregados da empresa anterior, deverd garantir suas férias. O
calculo do periodo aquisitivo deve ser o ja previsto na CLT (doze meses), passando a contar
do inicio do labor continuo para a mesma tomadora de servicos. A responsabilidade para a
concessao de férias seria da nova prestadora de servigos.

Em caso de descumprimento dessas clausulas, ¢ cabido o direito a indeniza¢do por
dano existencial ao trabalhador terceirizado (como sera visto de forma mais detalhada no
proximo item). A responsabilidade pelo pagamento dessa indenizagdo ¢ da prestadora de
servicos, que ¢ a principal responsavel pelo adimplemento das obrigagdes trabalhistas do
obreiro, porém, caso ndo cumpra com essas obrigacdes, a empresa tomadora passa a ser

responsavel subsidiariamente.

3.9. Dano existencial pelo ndo usufruto do direito fundamental as férias

Conforme exposto no primeiro capitulo, dano existencial ¢ toda violagdo que implica
na liberdade de escolha do individuo e prejudica o seu projeto de vida.”*” E uma mudanga
significativa na qualidade de vida, uma prejudicial limitagcdo, tanto qualitativa quanto
quantitativa, nas atividades cotidianas do sujeito, comprometendo as esferas de seu
desenvolvimento pessoal.>>®

No Direito do Trabalho, o dano existencial decorre da conduta do empregador que
impossibilita o trabalhador de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades afetivas, espirituais, culturais, sociais ¢ de descanso ou que o impossibilita de
executar, de prosseguir ou de recomecar os seus projetos de vida que sdo responsaveis pelo
seu crescimento profissional, social e pessoal.>>

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que a ndo concessdao do direito fundamental as
férias a0 empregado gera dano existencial, uma vez que impede o convivio social e o
desenvolvimento dos projetos pessoais do individuo.

No mesmo sentido, Célio Pereira Oliveira Neto esclarece que:>*°

27 TROMBETTA, Livia Ferreira da Silva; BERTOTTI, Daniela. Dano Existencial: a nova perspectiva no
Direito do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 47, 2015. p. 206.

28 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.pp. 44-46.

239 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O dano existencial e o direito
do trabalho. Revista TST, 2013. vol. 79. p. 243.

260 OLIVEIRA NETO, Célio Pereira apud MOLINA, André Aratjo. Dano existencial por violagdo dos direitos
fundamentais ao lazer e a desconexdo do trabalhador. Sdo Paulo: Revista LTr, 2017. vol. 81. p. 474.
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a violagao ao direito de desconexdo representada pelo descumprimento ordinario das
normas que regem jornada de trabalho, descanso ¢ lazer, pode gerar dano existencial
ao trabalhador, quando ocasionar les@o ao projeto de vida e a vida de relagdes.

Soénia Mascaro Nascimento também reconhece que a frustracdo ao projeto de vida e a
vida de relagdes pela conduta do empregador gera dano existencial ao empregado. "Isto
porque, este deixa de conviver com sua familia, ndo tem mais tempo para o lazer e para o
estudo, estd mais suscetivel de ser acometido de doengas ocupacionais, dentre outros
incontaveis prejuizos”.2¢!

Portanto, ¢ possivel concluir que, a violagdo ao direito fundamental as férias, capaz de
afetar a vida de relagdes e o projeto de vida dos trabalhadores, impedindo-os de exercer o

direito ao lazer e a desconexao do trabalho, ¢ passivel de indenizagao por danos existenciais.

261 NASCIMENTO, So6nia Mascaro apud MOLINA, André Aratjo. Dano existencial por violagdo dos direitos
fundamentais ao lazer e a desconexdo do trabalhador. Sdo Paulo: Revista LTr, 2017. vol. 81. p. 473.
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CONCLUSAO

As férias sdo um importante instituto que tém por finalidade liberar as toxinas
causadas pelo cansaco e que nao foram eliminadas com os descansos interjornada e
intrajornadas e com os repousos semanais. E sabido que o trabalho continuo gera grande
desgaste fisico e psiquico, acumulando obrigagdes, preocupacdes, além de outros eventos
bioldgicos e psicoldgicos obtidos em decorréncia dos problemas funcionais do dia a dia.

Em decorréncia da natureza precdria das contratagdes terceirizadas, o trabalhador
terceirizado fica, diversas vezes, impossibilitado de usufruir do seu direito fundamental as
férias, pois, nas frequentes sucessdes de contratos administrativos, os contratos de trabalho
sdo mantidos, e a cada término desse contrato administrativo, esses empregados sdo
indenizados pelas férias ndo gozadas, nesse contexto, iniciam um novo periodo aquisitivo
para o usufruto desse direito. Cabe mencionar que continuam trabalhando para a mesma
tomadora de servigos.

Diante desse quadro, ¢ preciso estabelecer medidas capazes de garantir o usufruto do
direito fundamental as férias aos empregados terceirizados. Uma solugdo seria a aprovagao de
uma negociagdo coletiva, embora se reconhegca a dificuldade de organizagdo sindical e
negociacdo coletivas dos empregados terceirizados, estabelecendo a obrigatoriedade de
concessao de férias aos trabalhadores terceirizados, independentemente de qual seja a
prestadora de servigo no periodo em curso. Outra solucdo seria a aprovacao de Projeto de Lei
que proponha acrescentar artigo a CLT, a fim de garantir o gozo de férias pelos empregados
de empresas prestadoras de servigos terceirizados, que em virtude de contratos sucessivos,
continuam a trabalhar para a mesma empresa contratante.

Em caso de violagdo do direito constitucional a férias anuais pelos trabalhadores
terceirizados, ¢ cabivel indenizacdo por dano existencial — reconhecido em caso de mudancga
significativa na qualidade de vida, uma prejudicial limitagcdo, tanto qualitativa quanto
quantitativa, nas atividades cotidianas do sujeito, comprometendo as esferas de seu
desenvolvimento pessoal — uma vez que a violagdo ao direito fundamental as férias afeta a
vida de relagdes e o projeto de vida dos trabalhadores terceirizados.

A responsabilidade por essa indenizacao ¢ da prestadora de servigos, que € a principal
responsavel pelo adimplemento das obrigagdes trabalhistas do obreiro, porém, caso nao

cumpra com essas obrigacdes, a empresa tomadora passa a ser responsavel subsidiariamente.
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