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RESUMO

As transformacoes trazidas pelo toyotismo geraram um modo de vida e de trabalho pautados
na flexibilizacdo dos processos produtivos, instituindo um novo tipo de precarizacdo que
encontra na terceirizacdo uma modalidade perfeita. A experiéncia brasileira sobre a
terceirizacdo demonstra tratar-se de um mecanismo que traz dificuldades para a efetiva
garantia de direitos trabalhistas, devendo ser utilizado apenas de forma excepcional. O
objetivo da presente pesquisa é analisar quais sdo as hipdteses de configuracdo do dano
existencial ao trabalhador terceirizado, na medida em que as pesquisas mais recentes
demonstram que a intermediacdo da médo de obra faz com que o trabalhador se submeta a
condigdes de precariedade no meio ambiente de trabalho, afetando seu reconhecimento como
sujeito de direitos e dificultando a concretizacéo do direito fundamental ao trabalho digno.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizagdo. Precarizagdo. Terceirizagdo. Direitos Trabalhistas.
Dano Existencial. Reconhecimento. Direito fundamental ao trabalho digno.



ABSTRACT

The changes brought by the toyotism generated a way of living and working guided by the
flexibility of the production processes, introducing a new kind of precariousness that finds in
outsourcing a perfect match. The Brazilian experience on outsourcing demonstrates it is a
mechanism that brings difficulties for the effective guarantee of labor rights, what implies it
should be used on an exceptional way only. The objective of this study is to analyze what are
the hypothesis that configure existential damage to outsourced workers, since the latest
researches shows that the intermediation of labor makes the worker go throw precarious
conditions in the work environment, what affects his recognition as subject of rights and

makes difficult the achievement of the fundamental right to decent work.

KEY-WORDS: Flexibility. Precariousness. Outsource. Labor Rights. Existential Damage.
Recognition. Fundamental right to decent work.
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INTRODUCAO

A terceirizagdo, pratica que vem sendo amplamente disseminada nos setores de
prestacdo de servigos, pode ser compreendida como uma forma de organizacéo estrutural que
possibilita a transferéncia das atividades periféricas ou complementares da empresa tomadora
para a empresa prestadora de servigos, a fim de possibilitar uma maior disponibilidade de
recursos para sua atividade essencial ou nuclear, reduzindo a estrutura operacional e

diminuindo os custos.

Todavia, a experiéncia brasileira demonstra que a terceirizacdo se encontra
intimamente relacionada a precarizacdo das condi¢Ges do trabalho, na medida em que
atualmente as empresas terceirizam suas atividades ndo a fim de aumentar a produtividade ou
a gqualidade técnica dos servicos ou produtos prestados, mas sim visando a obtencdo de uma
maior margem de lucro, por meio de baixissimos salarios, altas jornadas de trabalho e falta de
investimento nas melhorias do meio ambiente de trabalho e na qualificagdo da méo-de-obra

dos trabalhadores.

Mesmo que a Constituicdo Federal, pautada pelo principio da dignidade, reconheca a
protecéo ao trabalho digno como direito fundamental, a realidade encontrada hoje no mercado
de trabalho demonstra que as empresas ndo medem esforcos a fim de reduzir os custos da
producdo e aumentar seu faturamento. Na intermediacdo da méo de obra, verifica-se que o
objeto de negociacdo entre as empresas tomadora e prestadora de servigos é a forca de
trabalho de alguns individuos, transformando o trabalhador em mercadoria na cadeia

produtiva da sociedade do trabalho.

Um dos pontos mais criticos na terceirizacdo € o déficit na sua regulamentacéo, o que
ocasiona dificuldades na efetividade da protecdo ao trabalhador. O Tribunal Superior do
Trabalho, preocupando-se com o nivel de precariedade causado pela préatica terceirizante,
editou o Enunciado 256, substituido atualmente pela Sumula 331, que funciona como um
mecanismo de limite a terceirizacdo, ao prever que a intermediacdo da méo de obra devera ser

realizada apenas de maneira excepcional.

Entretanto, ainda h4 uma grande pressdo do empresariado para eliminar os obstaculos
a terceirizacao: o Plenario da Camara dos Deputados aprovou, no dia 08 de abril de 2015, o
texto-base do PL 4.330/04, que traz no bojo de seu texto a possibilidade de terceirizacdo de
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qualquer atividade. O projeto se encontra atualmente em tramitacdo no Senado Federal e, se
for aprovado definitivamente, aumentara ainda mais os niveis de precariedade nas relacfes de

trabalho trianguladas.

Tendo em vista as tentativas de se instituir a terceirizacdo ilimitada de atividades, bem
como a flexibilizacdo significativa dos direitos e garantias dos trabalhadores terceirizados, a
presente pesquisa tem como objetivo analisar em que medida as condicdes precarias de
trabalho e a violacdo recorrente de direitos trabalhistas podem possibilitar a configuracao do

dano existencial ao trabalhador tercerizado.

No primeiro capitulo, sera realizado um estudo do fendmeno da terceirizacdo a partir
das ultimas mudancas ocorridas no mundo do trabalho e a ascensdo do modelo toyotista de
producdo, ressaltando-se quais as consequéncias da adocao dessa técnica para a precarizacao
das condicgdes de trabalho dos terceirizados.

No segundo capitulo, sera estabelecido um panorama da terceirizacdo, definindo seu
conceito, sujeitos contratantes, tipos, bem como a evolucdo legislativa e jurisprudencial
acerca do tema e a necessidade da reformulacdo da regulamentacdo a fim de aumentar a

protecdo juridica do trabalhador terceirizado.

J& no terceiro capitulo, sera introduzida a figura do dano existencial, definindo seu
conceito e quais sdo as hipdteses de configuracdo desse novo tipo de dano ao trabalhador
terceirizado, na medida em que ele muitas vezes ndo consegue tirar férias, encontra
dificuldades em efetivar ambicgdes pessoais diante da instabilidade e pressdo cotidianas, ndo
ha interesse por parte da prestadora ou da tomadora de servicos na qualificacdo da sua méo de
obra por meio de cursos profisionalizantes, hd um deslocamento em relacdo ao espacgo e o
tempo de trabalho, fazendo com que lhe seja retirado o protagonismo de seu projeto de vida e

o0 convivio social com amigos e familiares.

Por fim, o quarto capitulo aponta a necessidade constitucional de se efetivar a
realizacdo do trabalho em condicBGes dignas, a fim de possibilitar o reconhecimento do

trabalhador como sujeitos de direitos pelo meio que o circunda.
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CAPITULO |

“Amou daquela vez como se fosse maquina
Beijou sua mulher como se fosse I6gico

Ergueu no patamar quatro paredes flacidas
Sentou pra descansar como se fosse um passaro
E flutuou no ar como se fosse um principe

E se acabou no chéo feito um pacote bébado
Morreu na contramao atrapalhando o sabado”

Chico Buarque de Hollanda

TERCEIRIZACAO, FLEXIBILIZACAO E PRECARIZACAO

1.1 A precarizagdo social do trabalho e a terceirizacdo na era da acumulacao flexivel

A terceirizacdo consiste, em primeira medida, num processo de reorganizacdo das
formas de produco resultantes das transformacées econémicas trazidas pelo capitalismo.* As
transformacdes ocorridas no final do século XX ocasionaram a reconfiguracao das relacdes
capital-trabalho, que passaram a ser vislumbradas a partir de um contexto neoliberalista de

redefinicdo mundial do capital e dos processos produtivos, numa busca insaciavel pelo lucro.

As transformacdes trazidas pela ruptura com o padréo fordista e a implementacdo do
sistema de gestdo toyotista geraram um modo de vida e de trabalho pautados na flexibilizacédo
dos modos de organizacao e gestdo do trabalho, buscando encurtar radicalmente os tempos da
producéo, bem como otimizar o uso da forca de trabalho.

No Brasil, foi a partir dos anos 1990 que o modelo de gestdo toyotista se expandiu
intensamente pelos setores da economia, consolidando uma fase de “epidemia da qualidade e
da produtividade” no pais, que foi caracterizada, principalmente, pela implantacdo dos
programas de qualidade total e terceirizacdo nas empresas, em refor¢co aos novos mecanismos

de gestdo ja adotados desde a década de 1970.2

Diferentemente da acumulacdo de massa trazida pelo modelo fordista, a nova

organizacdo dos processos de producdo baseia-se numa produgdo enxuta e no pronto

! LIMA, Jacob Carlos. A terceirizacdo e os trabalhadores: revisitando algumas questdes. Cadernos de
Psicologia Social do Trabalho, 2010, vol. 13, n. 1, p.18.
> DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacgo. 1 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014, p. 11.
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atendimento, em que as mercadorias sdo produzidas com um alto grau de especializagcdo e em

conformidade com a demanda individualizada no mercado consumidor.

Para caracterizar a logica introduzida pela nova configuracdo do mundo do trabalho,
David Harvey utiliza a expressdo “acumulacdo flexivel”, que se caracteriza pelo surgimento
de setores de producdo, fornecimento de servigos e mercados inteiramente novos, apoiados na
flexibilizacdo dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padrées de

consumo.®

Nessa nova dinamica do desenvolvimento do capitalismo, percebe-se que a
flexibilidade é utilizada como estratégia de precarizacdo do trabalho, encontrando na

terceirizacdo uma modalidade perfeita para viabilizar um grau de acumulacao sem limites.

Segundo Graga Druck, a “epidemia” da terceirizacdo, enquanto uma modalidade de
gestdo e de organizacdo do trabalho, em que a logica da acumulacdo financeira exige total
flexibilidade em todos os niveis do processo produtivo, institui um novo tipo de precarizacdo
que passa a dirigir a relacéo capital e trabalho em todas as suas dimensdes.”

Assim, as empresas dos setores industrial e de servico, em busca da producdo de
rendimentos, transferem aos trabalhadores a pressao pela maximizagdo do tempo, pelas altas
taxas de produtividade, pela reducdo dos custos com o trabalho e pela “volatilidade” nas

formas de insercéo e de contratos, correspondendo a terceirizagdo a todas essas exigéncias.’

Por meio da terceirizacdo, o processo produtivo € flexibilizado, ja que ocorre uma
reorganizacdo das atividades empresariais: as empresas passam a focar em sua atividade-fim,
externalizando para outras empresas as atividades consideradas periféricas. Ha uma
concentracdo no produto principal; qualquer outros setores ou servigos considerados

complementares séo transferidos para outras empresas, as denominadas prestadoras.

Nesse sentido, a terceirizacdo ndo trata de simples mudanca na estrutura da relacéo
empregado-empregador, devendo ser compreendida no contexto de mudanca na gestdo dos

processos produtivos e da consequente formacéo de uma nova visdo do mundo do trabalho.

* HARVEY, David. Condic&o p6s-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. 16. ed. Sdo
Paulo: Loyola, 2006. p. 140.
* DRUCK, M. G. Trabalho, precarizac&o e resisténcias. Caderno CRH (UFBA), Salvador, EDUFBA, v. 24,
2011, p. 47
> |dem.
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Os efeitos negativos provocados pela terceirizagcdo podem ser vislumbrados a partir de

diversos aspectos, detacando-se o econdmico, o empresarial e o sindical.

No ambito econémico, a tercerizacdo ocasiona o decréscimo no numero de empregos
formais com as empresas tomadoras, fomentando o surgimento de pequenas e médias
empresas que, de maneira geral, utilizam a subcontratacdo de servicos; amplia o desemprego,
na medida em que a maioria dos empregados que tem seu trabalho extinto nas empresas
tomadoras tem dificuldades de se inserir novamente no mercado formal, aumenta a
rotatividade da méo-de-obra, 0 que causa inseguranga no emprego e insufla os sentimentos de

individualizaco nas relacdes de trabalho.®

Ja no plano empresarial, evidencia-se que as instalacdes das empresas terceirizadas
ndo possuem as mesmas condicoes de seguranca e higiene das empresas tomadoras,
proporcionando uma maior degradacdo do meio ambiente de trabalho e sendo um facilitador

para a ocorréncia de acidentes de trabalho.’

Na seara sindical, ressalta-se a desintegracdo da identidade coletiva dos trabalhadores,
0 que estimula o enfragquecimento das entidades sindicais e a ampliacdo da competividade

entre os proprios trabalhadores.®

As empresas terceirizam ndo devido a especializacdo técnica, ao crescimento da
produtividade, ao desenvolvimento de produtos com maior valor agregado ou maior
tecnologia, mas sim visando a obtencdo de uma maior margem de lucro, em especial, por
meio de baixissimos salarios, altas jornadas de trabalho e precariedade no investimento de
melhorias do meio ambiente de trabalho, bem como na qualificacdo da mé&o-de-obra dos

trabalhadores.®

Um dos maiores argumentos do segmento industrial a favor da terceirizacdo é que sua
utilizacdo gera mais empregos, argumento que ndo deve subsistir. Esses empregos ja teriam
que existir para a producdo e realizacdo dos servicos necessarios a grande empresa. O que é
importante pontuar é que a empresa terceira oferece empregos, mas de trabalho precario, com

jornadas maiores e ritmo de trabalho exaustivo.

® DRUCK, M. G. Trabalho, precarizagéo e resisténcias. Caderno CRH (UFBA), Salvador, EDUFBA, v. 24,
2011, p. 188.

" Idem.

¥ Idem.

® ALVES, Giovanni. Terceirizacdo e neodesenvolvimentismo, Blog boitempo. Disponivel em:
http://www.boitempoeditorial.com.br/v3/. Acesso em: 01.05.2015.
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De acordo com a pesquisa realizada pelo DIEESE em parceria com a CUT, os dados
sdo alarmantes: se a jornada dos trabalhadores em setores tipicamente terceirizados fosse
igual a jornada daqueles contratados diretamente, seriam criadas 882.959 postos de trabalho a
mais; a diferenca entre a remuneracdo média dos trabalhadores diretos e terceirizados é cerca
de 24,7%; os trabalhadores terceirizados cumprem jornada de trabalho de 3 horas a mais

semanais em comparacao ao trabalhadores diretos.'

Além disso, o tempo médio de permanéncia no emprego para os trabalhadores diretos
é de 5,8 anos, enquanto dos trabalhadores terceirizados € de 2,7 anos; no setor elétrico, dos 79
trabalhadores que morreram em acidente de trabalho, 61 eram terceirizados; na construgao
civil, de 135 trabalhadores mortos em acidente de trabalho, 75 6bitos foram de terceirizados;
nos servicos especializados, 30 em 34 6bitos envolveram terceirizados''; nas dez maiores
operacOes de trabalhadores em situacdo anéloga a de escraviddo, quase 3 mil dos 3.553 casos

envolveram trabalhadores terceirizados.?

Isso demonstra que a terceirizacdo estd diretamente relacionada a precarizacdo do
trabalho, pois ela viabiliza um grau de liberdade quase ilimitado para gerir e dominar a forca
de trabalho, na medida em que se descompromete o vinculo formal de emprego ao deslocar,

para um terceiro, o risco da atividade econdmica.®?

Dessa forma, ha uma evidente desproporcionalidade em favor do capital e em
detrimento do trabalho, o que faz com que a pratica da terceirizacdo de maneira ilimitada seja
uma afronta aos principios constitucionais do valor social do trabalho e da realizacdo de um

trabalho digno.

0 CUT. DIEESE (2014) Terceirizag4o e desenvolvimento: uma conta que nao fecha: / dossié acerca do impacto
da terceirizagdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos / Secretaria. Nacional de
Relacdes de Trabalho e Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos. - Sdo Paulo:
Central Unica dos Trabalhadores, 2014.

1 dem.

2 CAVALCANTI, Hylda. Para Dieese, relagio entre terceirizacio, mortes no servico e trabalho escravo é ‘gritante.
Publicado em 13/04/2015 19:52. Disponivel em: http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2015/04/para-
dieese-relacao-entre -terceirizacao-mortes-no-servico-e-trabalho-escravo-e-gritante-3622.html. Acesso em:
04.05.2015.

¥ DRUCK, Graca. SILVA, Jair Batista da. Precarizacao, Terceirizacao e Acéo sindical. In: SENA, Adriana
Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (coord.). Dignidade humana e inclusédo
social: para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTR, 2010.2014, p. 34.
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1.2 O just-in-time e o trabalhador como mercadoria

O just-in-time é um dos principios trazidos pelo toyotismo e tem como premissa a
reducdo de estoques ao minimo possivel, fazendo com que a producéo seja diretamente regida

pela demanda do mercado.

Para Taiichi Ohno, idedlogo do toyotismo, o just-in-time significa que, hum processo
de fluxo da producdo industrial, as partes corretas necessarias & montagem alcancardo a linha
de montagem na quantidade certa e apenas no momento em que S0 necessarias. Essa é a

logica do just-in-time: a producéo no tempo certo.*

Nesse sentido, ndo é mais 0 mercado que se adapta ao ritmo da produgdo, como
ocorria no fordismo, mas o contrario. As empresas se horizontalizam, e as atividades
consideradas nao essenciais sdo delegadas a empresas que oferecem uma atividade

especializada a custos mais baixos.

O problema é que o just-in-time, quando aplicado & forca de trabalho, conserva a
mesma légica de eliminar estoques, valendo-se -a cada instante da quantidade exata
de mercadoria de que precisa. Como essa mercadoria, no caso, € o proprio
trabalhador, as consequéncias sdo dramaticas.®

Na terceirizacdo de servicos, 0 que € negociado ndo é simplesmente um produto ou um
trabalho intelectual especializado, mas a forca de trabalho de alguns individuos. Sendo assim,
0 que se percebe é a prépria inclusdo do trabalhador como mercadoria na cadeia produtiva da
sociedade do trabalho.

A empresa lucrara com a forca de trabalho “alugada” a um tomador, o que implica
concluir: 0 homem perde a perspectiva da centralidade do trabalho. Ao invés de
figurar como protagonista da relagdo de trabalho — ocupando um dos seus polos —, 0
homem passa a ser objeto de uma negociacao de natureza comercial.*’

Tendo em vista que o lucro das empresas prestadoras € auferido a partir da forca de
trabalho humana, as consequéncias para o trabalhador terceirizado sdo nefastas. Num mercado

altamente competitivo, o que prevalesce € o menor preco. Ou seja, além de pertencer a uma

" ALVES, Giovanni. Terceirizacao e neodesenvolvimentismo, Blog boitempo. Disponivel em:
?Sttp://www.boitempoeditorial.com.br/vS/. Acesso em: 01.05.2015. p. 18.

Idem.
1 V/IANA, Mércio Talio. DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo — Aspectos
gerais. A Gltima decisdo do STF e a Simula 331 do TST. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, ano 77 -no 1
- jan. a mar. — 2011, p. 58.
Y PAIXAO, Cristiano. Tercerizagdo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.
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empresa que utiliza de sua forca de trabalho como objeto de negociagédo, o trabalhador
terceirizado terd o valor do seu salario barganhado, j& que o que realmente interessa a a

obtencdo de um contrato para prestacao de servicos.

Vale destacar que a Administracdo Publica, umas das maiores contratantes de servigo
terceirizado, funciona através da légica do menor preco, por intemédio de licitacdo ou pregéo,
gerando uma competitividade entre as empresas para descobrir quem paga o “melhor prego”,

que nesse caso é o menor.*®

Sendo a for¢a de trabalho humano a Unica fonte de lucro da prestadora, qualquer tipo
de treinamento de pessoas importard em um alto custo para a empresa. Com isso, percebe-se
uma das maiores desvantagens do trabalhador terceirizado: ndo ha investimento em formacao,
qualificacdo e aperfeicoamento profissional, o0 que gera como resultado um trabalhador

desqualificado, sem formag&o, sem perspectiva, sem futuro.*

Nessa relacdo triangular, o que se percebe é que o prestador de servigos ndo tem como
objetivo a producdo de bens e atividades. A méo-de-obra ndo € utilizada como valor de uso,
mas como meio de troca, transformando o trabalhador em mercadoria e impedindo a

realizacdo de um trabalho digno.

1.3 O modo de vida reduzido e o deslocamento em relacdo ao tempo e ao espaco

A légica do just-in-time, quando aplicada no proprio modo de vida do sujeito, implica
uma maior carga de pressdo no plano psiquico do homem-que trabalha, tendo em vista que ele

opera o fendmeno da vida reduzida. E o que seria viver uma vida reduzida?

Para Giovanni Alves, a vida reduzida significa a vida veloz, sinalizada, enxuta,

capturada e invertida.?

A vida reduzida é veloz, na medida em que a producdo em rede, tipica da gestdo
toyotista, traz como consequéncia ndo apenas a valorizacao do capital, mas reverbera também

no aumento da velocidade dos circuitos vitais do organismo social.?

8 pAIXAO, Cristiano. Tercerizagdo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.
2 1dem.
0 ALVES, Giovanni. Terceirizacio e neodesenvolvimentismo, Blog boitempo. Disponivel em:
?}tp://www.boitempoeditorial.com.br/vS/. Acesso em: 01.05.2015, p. 19.

Idem.
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E sinalizada, ja que a comunicacio numa sociedade midiatica formada por redes é
realizada através de sinais capazes de manipular a subjetividade do trabalho ndo sé no plano

da producdo, como também no plano da vida cotidiana. %

E capturada, ja que é intensamente manipulada nas mais diversas esferas da vida

social, afetando a propria subjetividade.?®

E enxuta, ja que o tempo de vida é reduzido as atividades necessarias a carreira
profissional, ocasionando um pragmatismo existencial em que os requerimentos valorativos

do trabalho entranhado invadem o tempo livre e reduzem a relagdo com amigos e familiares.?

E invertida, na medida em que o tempo futuro reduz-se ao tempo presente, no sentido
em que, nas condi¢des de precariedade salarial, hd uma dificuldade de passagem para a vida
adulta, que representa um emprego com carreira profissional, familia como realizacao pessoal

e consumo como fruicao vital.”®

O capital avassala a possibilidade de desenvolvimento humano pessoal dos individuos
sociais, ocupando o tempo de vida das pessoas com a légica do trabalho entranhado e a l6gica
da mercadoria e do consumismo desenfreado.?® Sendo a terceirizagdo a principal manifestacio
do sistema toyotista de producdo, percebe-se que o trabalhador terceirizado vive essa vida
reduzida, que € antipoda a uma vida plena de sentido pautada pela realizacdo de projetos de

vida e planos para o futuro.

E a fruicdo de uma vida reduzida é ainda mais perceptivel ao trabalhador terceirizado,
que além de viver sob a 6tica da acumulacéo flexivel e sofrer os efeitos perversos de um
capitalismo tardio, “é desprovido da no¢do de tempo e espaco, elementos constitutivos da

experiéncia humana no mundo exterior.”?’

O deslocamento em relag@o ao tempo ocorre pela vinculagdo da prestagdo de servigos
a um contrato de duracdo determinada. A renovacao desse contrato ndo é garantida, ja que
outra empresa pode oferecer um pacote “mais favoravel” aos interesses da tomadora de

servigos. Ao ter a sua permanancia na “prestadora” condicionada a existéncia de uma

22 ALVES, Giovanni. Terceirizacio e neodesenvolvimentismo, Blog boitempo. Disponivel em:
http://www.boitempoeditorial.com.br/v3/. Acesso em: 01.05.2015. p. 20.

2 1dem.

 1dem.

% bidem, p. 19 e 20.

% Idem.

*” PAIXAO, Cristiano. Tercerizagéo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.
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“tomadora”, o trabalhador terceirizado vé o seu futuro equivalente ao vazio, a auséncia e ao

incerto.?®

A precarizagdo do trabalho manifesta-se como tendéncia que atinge todos os
trabalhadores, estando por toda a parte: servigos publicos, servicos privados, nos meios de
comunicacdo, etc. E seus efeitos sdo similares, embora com gradagdes distintas: ha uma
desestruturacdo da existéncia e das estruturas temporais, tornando o futuro incerto e

transformando a inseguranca como modo generalizado de vida.?®

Todavia, para o trabalhador terceirizado, a insegurancga e o temor sdo maiores: ele ndo
tem perspectiva de ascensdo funcional; a competitividade entre as empresas tem como
consequéncia a busca de um trabalhador barato, sem experiéncia, sem treinamentos, sem
expectativas; a perspectiva de planejamento do futuro € subtraida do trabalhador terceirizado,
ja que a possibilidade de ascensdo profissional e qualificacio s&o infimas.*

A perda da referéncia de espaco, por sua vez, ocorre pelo fato de que o trabalhador ndo
fica vinculado apenas a um tomador, podendo trabalhar em diversas empresas ao longo da
duracdo da prestacdo de servicos. A contratacdo de méo-de-obra ndo envolve um individuo
determinado, 0 que é negociado é a propria forca de trabalho, ndo importando a empresa

tomadora quem de fato vai realizar a atividade proposta.®

A terceirizacdo de servicos promove a presenca instavel do trabalhador em diferentes
ambientes artificiais de varios tomadores. As prestadoras nao exercem nenhum dominio em
relacdo ao meio ambiente de trabalho do terceirizado, o que dificulta a protecdo da higidez
local, dos métodos, das interac@es, influéncias e organizagdes da atividade laborativa, o que se
revela pelos altos indices de acidentes do trabalho e doencas ocupacionais nas empresas de
terceirizacdo. Nesse sentido, percebe-se que a integracdo do trabalhador a vida da empresa é
indispensavel a protecdo da relacdo de emprego em sua dimensdo preservadora da salde e
seguranca do trabalhador.*

8 PAIXAOQ, Cristiano. Tercerizacdo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.

2 LIMA, Jacob Carlos. A terceirizacdo e os trabalhadores: revisitando algumas questfes. Cadernos de
Psicologia Social do Trabalho, 2010, vol. 13, n. 1, p. 19.

% pAIXAO, Cristiano. Op, cit.

3L I dem.

2 DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao
Paulo: LTr, 2014, p. 104.

18



Quando ndo ha esse deslocamento em relacdo ao espacgo, ocorre um fendmeno
invertido, mas igualmente prejudicial ao trabalhador terceirizado: mantem-se os postos de
trabalho na empresa tomadora, modificando com uma alta rotatividade as empresas
prestadoras. Essas empresas prestadoras desaparecem e o trabalhador terceirizado, alem de
encontrar dificuldade em indicar quem é seu novo empregador, emenda uma contratacdo em
outra sem usufruir do seu direito a férias previsto constitucionalmente. Como bem apontam

Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim:

[...] Esses trabalhadores que tém seus contratatos sucessivamente extintos antes de
completar um ano de trabalho, ndo chegam a adquirir o direito as férias anuais
remuneradas. Mesmo aqueles que tém seus contratos extintos ao final de cada ano
de trabalho, apesar de adquirirem o direito a férias, na forma do art. 130 da CLT, por
ndo permanecerem no emprego nos doze meses consecutivos, que compreendem 0
periodo concessivo de férias, terminam por ndo usufrui-las, esvaziando
sobremaneira a eficacia do direito previsto no art. 7, XVII, da Constituicdo, direto
este voltado a regeneracéo fisica e mental e & promocéo do convivio social e familiar
do trabalhador.*®

O trabalhador terceirizado frequentemente se pergunta se continuara a ter seu emprego
quando o contrato de prestacdo for finalizado; quem ser& seu proximo empregador; qual vai
ser a sua proxima atividade; se seu empregador vai desaparecer; se ele vai ficar inadimplente

com suas contas, 0 que torna a sua vida permeada por uma imprevisibilidade aterrorizante.>

A fragmentagdo das dimensfes de tempo e espago impede a construgdo da narrativa
das trajetorias profissionais dos trabalhadores terceirizados, num momento histérico em que o

trabalho deveria ser a concretude da autonomia e dignidade da pessoa humana.®

A relacdo de trabalho triangular ndo apenas rompe com a relagdo trabalhista classica
entre empregado e empregador, mas interfere diretamente na propria subjetividade do
trabalhador terceirizado, que se encontra num mar de incertezas nao s6 em relacdo ao seu
papel desenvolvido no meio ambiente de trabalho - que vive em constante mudancas-, mas

também em relacdo ao seu futuro e perspectiva de vida.

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizag&o. 1 ed. S&o
Paulo: LTr, 2014, p. 106.
*PAIXAO, Cristiano. Tercerizacgo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.
35
Idem.
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1.4 Os estabelecidos e os outsiders: discriminacdo e dificuldade de construcdo de uma

identidade social e coletiva dos tercerizados

A partir da observacao de um pequeno povoado na Inglaterra, Winston Parva, Norbert
Elias percebeu que a comunidade local era dividida em dois grupos, que o autor denomina de
os estabelecidos e os outsiders. Os estabelecidos (em inglés established) é a expressdo
utilizada para designar um grupo de individuos que ocupam posi¢do de poder e prestigio. Sao
considerados uma “boa sociedade”, que tem a identidade social baseada na tradi¢cao, na
autoridade e na influéncia. Em contraposi¢do, 0s outsiders consistem num “conjunto
heterogéneo e difuso de pessoas unidas por lagos sociais menos intensos que unem oS

established.”*®

A configuracdo estabelecidos-outsiders pode ser percebida ndo apenas nessa
comunidade especifica, mas como uma constante universal nas relagdes humanas. Embora a
natureza das fontes humanas que se fundamentam a superioridade social do grupo
estabelecido em relacdo aos outsiders possa variar, € possivel encontrar caracteristicas

comuns em contextos sociais diferentes.

No processo de terceirizacdo de servicos, a clivagem entre os trabalhadores se mostra
mais evidente, j& que as empresas terceirizadas atuam dentro do espaco da empresa primeira,

expondo a situacdo contratual distinta dos trabalhadores.

Ao se deslocar a relacdo estabelecidos-outsiders para 0 meio ambiente de trabalho
encontrado nas empresas tomadoras de servico, percebe-se a seccdo dos trabalhadores em dois
grupos: um grupo central (os estabelecidos), composto por trabalhadores qualificados e
detentores de empregos formais e estaveis; e um grupo marginalizado (os outsiders),
composto por terceirizados, temporarios, autbnomos e subcontratados em geral, que

prestariam servigos em condicGes precarias e sem segurancga no posto de trabalho.

Essa divisdo entre os trabalhadores resulta num processo de estigmatizacdo
organizacional a partir da distincdo criada nos locais de trabalho entre trabalhadores diretos e

terceiros, seja porque o tipo de trabalho desenvolvido pelo terceiro é considerado menos

% ELIAS, Norbert. SCOTSON, John L. Os estabelecidos e os outsiders: sociologia das relagdes de poder a
partir de uma comunidade. Traducdo Vera ribeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p.7.
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importante, seja pelas desigualdades de salaro, qualificacdo, jonadas e condi¢bes de
trabalho.*’

Os trabalhadores terceirizados ndo possuem uma vinculacdo espaco-temporal com o
empregador ou o tomador final dos servicos, nem com o0s proprios colegas de trabalho. A
conjectura de coexistirem trabalhadores de diferentes “categorias™ gera hierarquizagdo entre
0s obreiros, implicando desmerecimento e discriminacdo dos precarios pelos proprios
trabalhadores formais. Os uniformes, os crachas de identificacdo e até os refeitdrios utilizados
pelos terceirizados sdo distintos dos trabalhadores centrais, fazendo com que 0s precérios se
afirmem, dentro dos préprios estabelecimentos para os quais trabalham, como subcategoria.®®

A falta de coesdo dos individos outsiders também pode ser percebida: ha uma auséncia
de integracdo em relacdo ao corpo produtivo e os lagos formados a partir do trabalho séo
frouxos demais para a vinculacdo subjetiva do trabalhador terceirizado, no sentido de

vivenciar no meio ambiente de trabalho situacdes para sua propria narrativa de vida.

H& uma dificuldade evidente de afirmacdo da identidade social do trabalhador
terceirizado, pois sua vivéncia numa periferia precaria e as margens de um sistema de
protecdo legal faz com que seu papel de inferioridade e seu desprestigio social seja

naturalizado e perpetuado, impedindo suas perspectivas de reconhecimento no trabalho.

Portanto, na situagdo dos precérios, a afirmacdo identitaria € bastada seja pela baixa
retribuicdo que o trabalho Ihe empresta, seja pelo parco reconhecimento que as
atividades desempenhas de modo precério proporcionam, seja, ainda, pela
dificuldade de estabelecimento de vinculos sociais sélidos a partir desse tipo de
trabalho.*

A dificuldade de afirmacdo identitéria do trabalhador terceirizado também € agravada
pela auséncia de uma identidade coletiva entre esses trabalhadores, ja que a sindicalizacdo, em
face do sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1998, ndo se dd com os colegas da
empresa, mas com categorias diversas que abrangem grupos heterogéneos de trabalhadores

precarios. A alta rotatividade no mercado faz com que esses trabalhadores se enquadrem,

% CUT. DIEESE (2014) Terceirizag4o e desenvolvimento: uma conta que no fecha: / dossié acerca do impacto
da terceirizag&o sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos / Secretaria. Nacional de
Relacdes de Trabalho e Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. - Sdo Paulo:
Central Unica dos Trabalhadores, 2014.
% DUTRA, Renata Queiroz. Direitos fundamentais & protecao da subjetividade no trabalho e emancipacao
coletiva. In Trabalho Constitui¢do e Cidadania: a dimenséo coletiva dos direitos sociais trabalhistas/
Organizadores: Gabriela Neves Delgado, Ricardo José Macédo de Britto Pereira. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 221.
% Idem.
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sucessivamente, em diversas categorias, sem a possibilidade de desenvolver lagos com

qualquer uma delas.*’

A exclusdo do trabalhador da categoria econdmica vinculada a atividade econdmica
do beneficiario final de sua mao de obra, o tomador de servigos, constitui veiculo de
fragilizacdo social do trabalhador terceirizado, pois inviabiliza sua reunido em torno
do sindicato legitimado para a defesa dos seus “reais” interesses, frustrando-lhe as
relacbes de cooperacao e de solidariedade e a prépria identidade de classe, com séria
perda de conquista de direitos voltados “a melhoria de sua condi¢do social”
(Constituicéo, art. 7 °, caput).**

N&o ha também a percepcao de uma identidade coletiva pelos trabalhadores periféricos
e pelos trabalhadores centrais, ja que os dois grupos se véem como inimigos, como se fossem
responsaveis pela reducdo ou negacdo de postos de trabalho e vantagens profissionais dos
outros.*? Sendo assim, formam-se subgrupos com interesses totalmente opostos, o que

dificulta uma organizacdo do trabalho solida.

No novo modelo toyotista de producgdo, principalmente nas relagdes de trabalho
terceirizadas, a afirmacdo de uma identidade coletiva entre os obreiros se encontra
impossibilitada, ja que o estabelecimento de vinculos de solidariedade é substituido pelo
individualismo e pela competicdo, fazendo com que os trabalhadores que trabalham lado a
lado se transformem em adversarios, seja porque sao divididos em grupos (centrais
/estabelecidos e precarios/outsiders), cujo empregos séo reciprocamente ameacados uns pela
existéncia dos outros, seja porque precisam se esforcar individualmente para alcancarem

resultados.*®

A divisdo entre estabelecidos e outsiders afeta também os individuos que se encontram
na posicao de hierarquia, pois sempre hd o0 medo dos trabalhadores centrais de se tornarem
precarios, seguindo o caminho sem volta da precarizacdo e do desemprego. Esse medo faz
com que o trabalhador direto aumente seus sentimentos de desapreco pelo trabalhador

terceirizado, intensificando ainda mais as formas de estigmatizacdo dos individuos outsiders.

“ DUTRA, Renata Queiroz. Direitos fundamentais & protecéo da subjetividade no trabalho e emancipacéo
coletiva. In Trabalho Constituicdo e Cidadania: a dimensdo coletiva dos direitos sociais trabalhistas/
Organizadores: Gabriela Neves Delgado, Ricardo José Macédo de Britto Pereira. Séo Paulo: LTr, 2014, p. 222..
* DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacgo. 1 ed. S&o
Paulo: LTr, 2014, p. 109.

*2 Ibidem, p. 222.

3 Ibidem, p. 217.
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Sendo assim, além de todas as mazelas trazidas pela terceirizacdo e pela consequente
precarizacdo do trabalho (salérios baixos, alta rotatividade, aumento do indice de acidentes de
trabalho, deslocamento em relacdo ao espaco-tempo, etc), os trabalhadores terceirizados
sofrem recorrentemente discriminacdo no meio ambiente de trabalho, sendo considerados

subcategoria de trabalhadores.
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CAPITULO Il

"O trabalho nédo pode ser uma lei sem ser um direito"

Victor Hugo

A REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

2.1 O conceito de terceirizacao

Para Mauricio Godinho Delgado, a terceirizacdo pode ser caracterizada pela
dissociacdo entre a relacdo econdmica de trabalho da relacdo juristrabalhista que Ihe seria
correspondente, ja que o trabalhador, mesmo que inserido no processo de produgdo da
empresa tomadora de servicos, ndo possui vinculos trabalhistas com a mesma, que serdo

fixados com a entidade intermediadora.**

No modelo cléssico da relacdo de emprego, o trabalhador presta servicos de natureza
econdmica material diretamente ao empregador, com o qual possui vinculo empregaticio. Ja
na relacdo trilateral terceirizante, os servicos sdo prestados a um tomador, mas a relacdo de

emprego é estabelecida com outro sujeito, a empresa prestadora.*

Dessa forma, pode-se compreender a terceirizacdo como a relacdo trilateral que
possibilita @ empresa tomadora dos servicos descentralizar e intermediar suas atividades
acessorias para empresas terceirizantes, pela utilizacdo de mao de obra terceirizada, o que, a
partir da visdo administrativa, consiste em instrumento que facilita 0 processo produtivo em

escala global.*®

Na terceirizacdo, ha uma desnaturacdo da relacdo classica empregado-empregador,
uma vez que quem usufrui diretamente dos servicos realizados pelo trabalhador ndo € mais
seu empregador, mas o tomador de servicos.*” Como explica Cristiano Paixdo, em sua forma
original a terceirizacdo ndo ocasionava a desvinculacdo do trabalhador de seu real

empregador:

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 11 ed. — Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 435.
* DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo. Paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. S&o Paulo:
LTR, 2003, p. 139.
“® |dem.
* PAIXAO, Cristiano. Tercerizagdo: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUICAO & DEMOCRACIA. 2006.
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Originalmente, “terceirizagdo” era considerada uma pratica que ndo envolvia o
desprendimento do trabalhador da relagdo com o tomador de servicos: terceirizacao
era simplesmente a contratacdo, por uma empresa, de uma outra pessoa juridica para
a consecucdo de um fim determinado. Por exemplo: uma montadora de automéveis
poderia — como ocorre até hoje — contratar uma empresa do ramo de autopecas para
o fornecimento de uma certa mercadoria a ser utilizada na fabricacdo de um carro.
Esse tipo de contratacdo ndo abala o modelo binario descrito acima: ambas as
empresas citadas em nosso exemplo pertencem ao ramo da inddstria metallrgica;
assim, os trabalhadores das duas empresas seriam regidos pela mesma norma
coletiva, estariam abrangidos pelo mesmo sindicato (j& que vigora, no Brasil, a
unicidade sindical) e poderiam reportar-se, em suas demandas, diretamente aquela
empresa tomadora de seus servicos. O mesmo raciocinio vale para empresas
pertencentes a ramos de atividades diferentes (...). O que ha em comum nos dois
exemplos ¢ um fato: a contratacdio, nesses casos de terceirizagdo “classica”, tem por
objeto um determinado servico — que normalmente assume a forma de um produto -,
mas nunca o trabalhador. A forca de trabalho nio entra na equacéo.®

A terceirizagdo pode ser entendida a partir de duas modalidades: a terceirizagio de
atividades, correspondente ao processo que ocorre para fora da empresa e a terceirizacéo de

servicos, que é aquela que ocorre para dentro da empresa.*®

Na terceirizagdo de atividades, a empresa tomadora terceiriza certas atividades
(inclusive o vinculo empregaticio) para outras empresas, que se forem autbnomas, se
responsabilizardo por toda a dinamica produtiva. Todavia, havendo interdependéncia entre a
empresa tomadora de servicos e a prestadora, hé a configuracdo de grupo econémico para fins
justrabalhistas, implicando na responsabilidade solidaria das empresas pelos créditos dos

empregados.>®

Na terceirizacdo de servicos, modalidade na qual sera dado enfoque nessa pesquisa, a
empresa tomadora incorpora ao seu quadro o trabalho dos empregados contratados pela
empresa terceirizante, sendo responsavel pela producdo de bens e atividades realizados por
trabalhadores terceirizados.”* Ou seja, mesmo que o trabalhador trabalhe no mesmo local e se
submeta aos mesmos chefes e gerentes que o empregado direto da tomadora, ele é empregado
da prestadora de servi¢o, que tem a sua existéncia justificada apenas para a realizacdo da

intermediacdo de méo de obra.

*® PAIXAO, Cristiano. Tercerizagao: o trabalho como mercadoria. In Tribuna do Brasil - UnB — Sindjus. DF
CONSTITUIQAO & DEMOCRACIA. 2006.
* DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo. LTr, 2006, p. 185.
*% Ihidem, p. 186.
*! Ibidem, p. 185.
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2.1.1 A terceirizagdo licita e a terceirizacao ilicita

O Tribunal Superior do Trabalho, a fim de evitar a utilizacdo da intermediacdo de
mé&o-de-obra com fins fraudulentos, emitiu a Simula 331 (antigo enunciado 256), que versa

sobre a terceirizacdo de servigos, distinguindo sua forma licita e ilicita.

A terceirizacdo licita ocorre em quatro grupos de situacGes sociojuridicas: em primeiro
lugar, nas situacfes empresariais que autorizam a contratacdo de trabalho temporario,
especificadas na Lei 6.019/74, decorrentes ou das necessidades transitorias de substituicdo de
pessoal regular e permanente da empresa tomadora, ou das necessidades resultantes de
acréscimo extraordinario de servicos dessa empresa; em segundo lugar, nas “atividades de
vigilancia”, regidas pela Lei n. 7102/83; em terceiro lugar, nas “atividades de conservacao e
limpeza”; e, por fim, nos servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, que

s30 aqueles ndo se ajustam ao nicleo das atividades empresariais do tomador de servigos.>

Importante ressaltar que nas trés ultimas situagdes-tipos enunciadas, a terceirizagao s6
sera licita desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao entre trabalhador e tomador
de servigos (Sumula 331, Ill, in fine). Isso significa dizer que é a empresa terceirizante que

responde pela direcdo dos servicos efetuados no estabelecimento da empresa tomadora.*

Apenas no tocante ao trabalho temporario é permitida a pessoalidade e subordinacéo
diretas do trabalhador perante o tomador de servigos, exatamente por ser uma prestacdo de
curta duracdo que visa a supressdo imediata das necessidades urgentes da empresa tomadora

de servigos.

A pessoalidade e a subordinacdo entre o trabalhador e o tomador de servicos, com
ressalva das situacGes de trabalho temporério, traz como consequéncia a configuracdo da

terceirizacdo ilicita.

A partir da inteligéncia da Sumula 331, é possivel dizer também que é ilicita a
terceirizacdo de atividade-fim, que € aquela essencial ao objeto social da empresa. Isso porque
a contratacdo triangulada de trabalho somente devera ser realizada de forma excepcional,
tendo em vista sua repercussao redutiva da protecao social ao trabalhador.

De acordo com Gabriela Neves Delgado, “a permissdo constitucional a terceirizagao

na atividade-meio das empresas, assim como ocorre na Administracdo Publica, tem por

>> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 11 ed. — S&o Paulo: LTr, 2012, p. 450.
>3 |bidem, 451.
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pressuposto viabilizar que o empreendedor dedique seus recursos a sua atividade finalistica,
seu core business, a fim de racionalizar o aproveitamento do tempo e das energias

institucionais com méxima eficiéncia admnistrativa.”>*

Ora, se 0 motivo que legitima a pratica da terceirizacdo € a necessidade da empresa em
intermediar seus servigos periféricos a fim de concentrar todos os esforgos no
desenvolvimento de sua finalidade, ndo faria sentido algum a terceirizacao de atividade-fim,
ja que “a radicalizacdo desse mecanismo pode viabilizar a extrema figura da empresa sem
empregados, que terceiriza todas suas atividades, eximindo-se, por absoluta liberalidade, de

., o .. . . e, . , . 55
iniumeras responsabilidades sociais, trabalhistas, previdenciarias e tributarias”.

A terceirizacdo ilicita tem como efeito a desvinculacdo do vinculo laboral com o
empregador aparente (a prestadora), formando-se o vinculo justrabalhista do obreiro

diretamente com o empregador dissimulado (tomador de servicos).*®

O reconhecimento do vinculo justrabalhista com o tomador de servigos faz com que
incidam no contrato de trabalho todas as normas pertinentes a efetiva categoria obreira, a fim

de corrigir eventual defasagem de parcelas ocorrida em face do artificio terceirizante.*’

Esclarece-se que até mesmo na terceirizacdo ilicita, mas sem a possibilidade de
realizar a correcdo pelo meio de reconhecimento do vinculo com o tomador de servigos, como
é o0 caso da Administracdo Pablica - ja que o concurso publico é insuperavel (art. 37, caput, e
8 2° CF)-, o meio para a corre¢do da fraude na intermediacdo de obra ocorre por meio da

isonomia entre os trabalhadores terceirizados e os diretamente contratados.”®

2.2 Evolucao legislativa e jurisprudencial da terceirizacio

A terceirizacdo apenas adquiriu amplitude estrutural e relevancia trabalhista a partir da
década de 1970, ndo tendo a efetiva significacdo social na época dos primeiros impulsos

industializantes presenciados pelo pais a partir dos anos 1930.

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizag&o. 1 ed. S&o
Paulo: LTr, 2014, p. 134.
> bidem, p. 136.
*Ibidem, 452 e 453.
> |dem.
*% I dem.
> Ibidem, p. 436.
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Dessa maneira, no texto originario da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), foi
prevista apenas uma hip6tese de subcontratacdo de méo de obra, a subempreitada, prevista em
seu art. 455:

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

Paragrafo Unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil,
acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retengdo de importéncias a este devidas,
para a garantia das obrigac@es previstas neste artigo.

Os primeiros diplomas legais de maior relevancia que surgem acerca da terceirizacao
foram a Lei 6.019/74, sobre o trabalho temporéario, na medida em que havia a necessidade de
suprir momentaneamente eventuais demandas extraordinarias de servigo decorrentes no
aumento do ritmo produtivo da empresa tomadora®’; e a Lei 7.102/83 (Lei dos Vigilantes),

que permitira o servico de vigilancia bancaria fosse terceirizado de forma permanente.

Por mais que houvesse restricdes na Lei 6.019/74 a fim de evitar fraudes no processo
de intermediacdo de mdo-de-obra, era recorrente a terceirizacdo de atividades permanentes
pelas empresas a época, 0 que ocasionou no antigo Enunciado 256 do Tribunal Superior do
Trabalho, que dispunha: “Salvo nos casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previsto nas Leis 6.019, de 3.1.74, e 7102, de 20.6.83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores

por empresa interposta, formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigos.”

Na decisdo do RR 3.442/84, em que foi suscitado o incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia que deu origem ao Enunciado 256, ressaltou-se que é responsabilidade do
empregador a contratacdo, o pagamento de salarios e a direcdo da prestacdo social dos
servicos, enfatizando-se que o fim da ordem econdmica social é realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, através dos principios da valorizacdo do trabalho como condicédo de
dignidade humana e a expansio das oportunidades de emprego.**

O mesmo acérddo destacou que é assegurada aos trabalhadores a liberdadede de

escolha do empregador, que deverédo integrar-se na vida e no desenvolvimento da empresa,

% BARROS, Alice Monteiro de. Um tema em foco: a terceirizacdo e a jurisprudéncia. In: Direito do trabalho e
seguridade social: fundamentos constitucionais e teoria geral do direito do trabalho. Organizadores: DELGADO,
Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012 — (Colecao
doutrinas essenciais; v.1), p. 1150.

*! Ibidem, p. 1153.
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com participacdo nos lucros e na gestdo da mesma, fazendo com que a possibilidade de o
tomador de servicos ndo assumir 0s encargos trabalhistas, através de contratacdo por
intermediacdo de méao-de-obra, seja permitida apenas de forma excepcional, no caso de

servico transitorio e ndo vinculado a atividade normal da tomadora.®?

Nesse contexto, a terceirizacdo era percebida como uma prética excepcional, utilizada
apenas nos casos em que houvesse uma necessidade imediata de mao-de-obra, ou uma forca

de trabalho especializada.

Com o aumento da prética da terceirizagdo de servi¢os, bem como pressdo da classe
empresaria, inclusive de alguns setores de trabalhadores terceirizados, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho foi se flexibilizando em relacdo a rigidez trazida no bojo do
Enunciado 256, que permitia a terceirizagao apenas no caso do trabalho temporério e nos

servigos de vigilancia.

Em 1993, o entendimento do Enunciado 256 foi superado, com a edi¢cdo da Simula
331, esta revisitada em 2000, com a inclusdo pelo TST do item IV que versa sobre a
responsabilidade subsidiaria do ente publico que terceiriza, e em 2011, ap6s o STF julgar
procedente a acdo declaratoria de constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei de LicitacGes,
ADC 16, alterando a redacéo do item IV e acrescentando os itens V e VI que versam que a
responsabilidade subsisdiaria da administracdo publica s6 sera vislumbrada se comprovada a
culpa in vigilando e in eligendo. A redacdo da Simula 331 mais recente é:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei ne 6.019, de 03.01.1974).

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

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servi¢os de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Um tema em foco: a terceirizaco e a jurisprudéncia. In: Direito do trabalho e
seguridade social: fundamentos constitucionais e teoria geral do direito do trabalho. Organizadores: DELGADO,
Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012 — (Colecao
doutrinas essenciais; v.1), p. 1153.
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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 condic¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.

Ainda que a Simula 331 tenha significado, a época, retrocesso aos freios normativos a
essa forma de contratar expressos no texto do Enunciado n°® 256, de 1986, atualmente ela
representa limite a préatica da terceirizacdo desmedida. Todavia, mesmo depois de aprovada a
nova redacdo da Sumula n°® 331, ha ainda uma forte presséo de diversos setores da economia e
da sociedade para eliminar os obstaculos a terceirizacdo, na defesa da liberacdo da

intermediacéo de mao-de-obra para qualquer tipo de atividade.®

Pela via judicial, € importante citar o reconhecimento de repercussdo geral, pelo STF,
do Recurso Extraordindrio ARE 713.211, sobre matéria de terceirizacdo trabalhista de
atividade-fim. O relator ministro Luiz Fux entendeu que a posi¢do ja consolidada da Justica
do Trabalho de admitir a terceirizacdo apenas nas atividades-meio e quando ndo exista a
pessoalidade e subordinacdo direta deve ser discutida a luz da liberdade contratual e do
principio da legalidade. A depender do resultado da repercussdo geral na questdo de fundo,
podera haver alteracdo substantiva na forma de compreender o fendbmeno, em que se teme

pela ampliacdo das possibilidades de o empregador contratar via terceirizacao.

E importante relembrar que a terceirizagio se caracteriza pelo esvaziamento dos
elementos protetivos da integracdo do trabalhador no meio ambiente de trabalho e aos
objetivos da empresa, bem como da continuidade da relacdo de emprego, na medida em que
sua pratica enseja 0 aumento da rotatividade contratual, reducdo do nivel remuneratério, a
dificuldade do gozo de férias, reducdo das medidas de seguranca, entre outros que reduzem a

efetividade do direito fundamental ao trabalho digno.®

% SANTOS, Anselmo Luis dos. BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacdo no contexto da reconfiguracéo do
capitalismo contemporaneo: a dindmica da construcéo da simula 331 no TST. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho Ano 80 —n. 3 —jul. A set. — 2014, p. 28.
* DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacéo. 1 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014, p. 118.
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Dessa forma, o problema na terceirizagdo ndo pode limitar-se a um problema de
liberdade contratual, como propde a repercussdo geral no STF, mas apenas comeca na
liberdade contratual, que deve ser vislumbrada a partir do rigido condicionamento

constitucional de proteco social aos direitos fundamentais dos trabalhadores.®®

Os principios da legalidade e da liberdade contratual, no campo das rela¢cdes do
trabalho, devem ser vislumbrados a partir da necessidade de concretizacdo do direito
fundamental ao trabalho digno. Nesse sentido, Gabriela Neves Delgado e Helder Santos

Amorim ensinam que:

Partindo dessa premissa, a autonomia da vontade e da contratacdo que a
Constituicdo assegura a livre-iniciativa ndo tem, potanto, a amplitude que ostenta no
campo das relagdes patrimoniais priadas pactuadas entre seres econémicos e
juridicos com autonomia equivalente. A Constituicdo é muito clara: no campo das
relagbes do trabalho, a liberdade de contratacdo empresarial tem de ser exercitada de
maneira a assegurar a valorizacdo do trabalho, a dignidade da pessoa humana, a
justica social, a seguranca da pessoa humana que vive do trabalho — o que se faz, na
perspectiva da Constituicdo, mediante o respeito ao emprego e ao Direito do
Trabalho. [...] Por essa razdo é que, na logica constitucional, 0 mecanismo de
exarcebacdo de poder de desigualdade e de precarizacdo trabalhista, como a
terceirizacdo, somente pode ser acolhida em situacBes excepcionais, jamais de
maneira genérica, ampla e irrefreada.®

Ja no ambito politico, o Plenario da Camara dos Deputados aprovou no dia 08 de abril
de 2015 o texto-base do PL 4.330/04, que traz no bojo de seu texto a possibilidade de
terceirizacdo de qualquer atividade. O projeto se encontra atualmente em tramitacdo no
Senado. Se for aprovado, legitimara a terceirizacdo de forma ilimitada, aumentando ainda

mais 0s niveis de precariedade dos trabalhadores terceirizados.

A terceirizacao de atividade-fim afronta o sistema constitucional de protecdo a pessoa
humana que vive do trabalho protegido, ferindo a prépria estruturacdo de um Estado
Democratico de Direito fundado na pessoa humana, em sua dignidade, na valorizacdo do

trabalho, na justica social e na subordinacdo da propriedade & sua funcéo socioambiental. ¢’

Na analise do fenbmeno da terceirizacdo em si, percebe-se que esse mecanismo tem
sido responsavel pela precarizacao do trabalho, o que faz com que a aprovacdo de um projeto
de lei que visa a satisfazer apenas as exigéncias do mercado seja um retrocesso ao sistema

juridico de protegdo dos direitos individuais e coletivos dos trabalhadores.

® DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao
Paulo: LTr, 2014, p. 118.
% Ihidem, p. 122.
*" Ibidem, p. 124.
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Vive-se dias de extrema tensdo para o mundo do trabalho. A terceirizagdo € sinénimo
de precariedade, devendo ser utilizada apenas de forma excepcional, nos casos de trabalho
temporario, da vigilancia especializada e nas atividades-meio do tomador de servico, inclusive
0s servicos de conservacdo e limpeza, a luz da Siumula 331, que ainda tem sido complexa e

delicada na regulacdo da terceirizagéo.

A utilizacdo da intermediacdo de médo de obra de forma ilimitada atenta contra a
prépria ordem constitucional, ao desprezar o valor social do trabalho e da determinacdo de

melhoria das condicdes de trabalho dos trabalhadores urbanos e rurais.

2.2.1 A necessidade de reformulacéo da legislacéo acerca da tercerizacao

No contexto das significativas modificacbes que tém alterado as configuracdes do
mundo do trabalho, o estudo do fendmeno terceirizante € essencial. A terceirizacdo, ao criar
uma relacéo de trabalho triangular em que o objeto negociado entre duas empresas € a forga
de trabalho de alguns individuos, acaba por retirar do trabalhador ndo apenas a protecédo

juridica adequada, mas também a possibilidade de melhoria de sua condi¢éo social.

Os trabalhadores recebem um tratamento socioecondmico e juridico diferenciado, na
medida em que sO6 usufruem dos “beneficios” proprios das empresas especializadas em
fornecimento de mado de obra, e ndo aqueles que sdo usufruidos pelos trabalhadores
diretamente contratados pela tomadora. Dessa forma, pode-se dizer que a terceirizacéo, ao ser
ditada pela l6gica do mercado, acaba por diminuir as garantias do trabalhador terceirizado e
“ndo conseguird conferir a relacdo triangulada de trabalho o mesmo patamar protetivo

decorrente da integragdo do empregado & vida institucional da empresa principal.”®

Sob esse prisma, é necessario firmar-se uma legislacdo que confira a maxima protecao
social possivel ao trabalhador tercerizado, a fim de tentar minimizar os efeitos da precarizacédo
das condicdes e do meio ambiente de trabalho e evitar as constantes violagdes aos direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente, violagcbes essas que podem até mesmo

ocasionar dano a propria existéncia do individuo.

A respeito do assunto, ponderam Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim

que:

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao
Paulo: LTr, 2014, p. 111.
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O dever de protecédo constitucional a relagdo de emprego terceirizada, decorrente da
ordem objetiva de valores constitucionais, imp6e ao legislador a edicdo de norma
especial protetiva do trabalhador terceirizado, a fim de garantir-lhe uma tutela
compensatoria, conferindo-lhe, pelo menos: a representacdo sindical profissional
vinculada a categoria econdmica da empresa tomadora, com gozo dos direitos
convencionais conquistados por esse sindicato; a maxima isonomia remuneratéria
com empregados da empresa tomadora que exercam idéntica funcdo na atividade-
meio, no mesmo molde garantido ao trabalhador temporério, pelo art. 12, a, da Lei
n. 6.019/1974; a contagem de tempos de servico de contratos de trabalho sucessivos,
em regime de terceirizacdo, para efeito de gozo de férias; a responsabilidade
solidaria da empresa tomadora pela adogao de todas as medidas de protecdo a satde
e seguranca dos trabalhadores terceirizados, além da responsabilidade subsidiaria
pelos débitos trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho.®®

A representacdo sindical profissional vinculada a empresa tomadora é medida
necessaria para o estabelecimento de identidades coletivas solidas e agregadoras no meio
ambiente de trabalho, facilitando a organizacdo dos trabalhadores tercerizados na luta por
melhorias nas condicGes de trabalho.

Por sua vez, a isonomia remuneratoria entre os trabalhadores terceirizados e diretos
que exercem 0 mesmo tipo de funcdo é essencial, tanto na terceirizagdo ilicita, como na licita,
uma vez que o principio da igualdade é consagrado pela Constituicdo, art. 5°, caput, e a sua

ndo observancia gera discriminacéo ao trabalhador terceirizado.

Nesse sentido é 0 enunciado I da 1 Jornada de
Direito Material e Processual da Justica do Trabalho, realizada no final de novembro de 2007,

representando um avanco no entendimento acerca do assunto:

Il — Terceirizagdo. Salério equitativo. Principio da ndo-discriminagdo. Os
empregados da empresa prestadora de servigos, em caso de terceirizacdo licita ou
ilicita, terdo direito a0 mesmo salario dos empregados vinculados & empresa
tomadora que exercerem funcdo similar.

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado nos ensina que:

A formula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio juridico da comunicacéo
remuneratdria, transforma-se em mero veiculo de discriminagdo e aviltamento do
valor da forca de trabalho, rebaixando drasticamente o j& modesto padrdo
civilizatorio alcangado no mercado de trabalho do pais. Reduzir a terceirizacéo a
simples mecanismo de tangenciamento da aplicacdo da legislacdo trabalhista é
suprimir o que pode haver de tecnologicamente vélido em tal formula de gestdo
trabalhista, colocando-a contra a esséncia do Direito do Trabalho, enquanto ramo
juridico finalisticamente dirigido ao aperfeicoamento das relagdes de trabalho na
sociedade contemporanea.”

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014, p. 133.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 11 ed. — Sdo0 Paulo: LTr, 2012, p. 412.
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A contagem de tempos de servico de contratos de trabalho sucessivos, em regime de
terceirizacdo, para efeito de gozo de férias seria uma alternativa eficiente, ja que em meio a
contratagdes sucessivas, o trabalhador ndo usufrui do seu direito a férias, deixando de realizar
atividades de lazer e conviver socialmente, o que corrobora para a configuracdo do dano

existencial.

Por fim, a responsabilidade solidaria pelas obrigacfes trabalhistas e sociais é medida
primordial na amplicacdo da garantia do pagamento do crédito trabalhista, quanto para evitar

a transferéncia do risco econémico ao trabalhador.”

Estes sdo pontos fundamentais para se alcangar uma regulamentacéo da terceirizagéo
baseada nos principios da igualdade de direitos e na protecdo dos trabalhadores. Todavia,
enquanto nao é realizada uma reformulacdo na legislacdo sobre a terceirizacdo, acredita-se
que a Simula 331 do TST desempenha um importante papel na limitacdo da intermediacdo da
mao de obra, ao restringir sua abrangéncia e evitar uma precarizagdo ainda maior do

trabalhador.

"' DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacéo. 1 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014, p. 133.
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CAPITULO 11

“A gente ndo quer s6 comida,

A gente quer comida, diversao e arte

A gente ndo quer s6 comida,

A gente quer saida para qualquer parte ”

Titas"?

O DANO EXISTENCIAL E A TERCEIRIZACAO

3.1 (Re) pensando a logica da terceirizacao

Ao se refletir sobre a terceirizacdo, o ponto de partida de todo raciocinio é de que se
trata de um fendmeno que veio pra ficar. Muitas vezes costuma-se dizer que ndo ha como
reverter o processo. Sendo assim, 0 pensamento € limitado a busca de idéias para que se
aprenda a conviver com a terceirizacao, ao invés de aprofundar as avaliacdes sobre o proprio

fendmeno em si.”

Hoje em dia, ndo ha mais como desvincular o processo de terceirizacdo da propria
precarizacdo do trabalho. As empresas prestadoras de servi¢cos, em busca da diminuicdo dos
custos da producdo, precarizam as condi¢des de trabalho, a fim de oferecer seus servigos num
preco mais “acessivel”. O trabalho humano ¢é considerado mercadoria, ja que o trabalhador €
submetido a condicdo de objeto de um contrato de prestacdo entre duas empresas, subtraindo-

se sua subjetividade ao retirar-lhe a protecdo de direitos conferida constitucionalmente.

A verdade disseminada pelos defensores da terceirizacdo é de que se trata de uma
técnica moderna de gestdo, dando pouca evidéncia de como ela afeta os direitos trabalhistas.
Essa ideologia € utilizada pelas grandes organizac@es, dificeis de serem identificadas por ndo
possuirem mais estruturas definidas, mas redes que se conectam e se desconectam num piscar

de olhos. Essas organizacOes, a lograrem a ampliacdo da terceirizagdo, ndo terdo

"2 Trecho da musica “Comida”, dos Titds. Composi¢do: Arnaldo Antunes / Marcelo Fromer / Sérgio Britto.

" MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizagdo e a logica do mal. In Dignidade humana e inclusdo social:
caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Organizadoras: Adriana Goulart de Sena, Gabriela
Neves Delgado, Raquel Portugal Nunes. Sdo Paulo: LTr, 2010,, p. 46.
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trabalhadores, completando o ciclo de esvaziamento e de descaracterizagdo como centros de
imputacao de responsabilidades sociais por seus empreendimentos.”

A analise cientifica do fendmeno da terceirizacdo demonstra que esse mecanismo de
gestdo tem sido responsavel por arquitetar empresas vazias de sentido social e de direitos
fundamentais. Tais empresas, portanto, ndo passam de embalagem oca.”

A terceirizacdo ilimitada € ideologia que acoberta enormes passivos sociais, passando-
se a acreditar que a pratica realmente produz inimeras vantagens. Todavia, a realidade é
totalmente distinta. Sob a dtica do direito do trabalho constitucionalizado, a relacdo de
trabalho na terceirizacdo € rarefeita, ndo possibilitando o acesso a direitos e garantias ao

trabalhador.

As pesquisas mais recentes’® demonstraram que a terceirizacdo faz com que o
trabalhador se submeta a condi¢des de trabalho significativamente inferiores que o0s
trabalhadores diretamente contratados, afetando a concretizagdo de um trabalho digno e

reduzindo o gozo de direitos constitucionalmente previstos.

Em meio a essas contratacdes sucessivas e fragmentadas, ha a possibilidade potencial
de configuracdo de dano existencial ao trabalhador terceirizado, na medida em que ele muitas

vezes ndo consegue tirar férias, encontra dificuldades em efetivar ambicGes pessoais diante da

" PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A Terceirizacdo, a CLT e a Constituicdo. Blog Trabalho,
Constituicdo e Cidadania. Disponivel em: < http://trabalho-constituicao-cidadania.blogspot.com.br/ >. Acesso
em: 05.05.2015.

"> Grupo de Pesquisa Trabalho, Constituicdo e Cidadania (UnB/CNPq). As terceirizadoras sdo vazias de sentido
social. Blog Trabalho, Constitui¢do e Cidadania. Disponivel em: http://trabalho-constituicao-
cidadania.blogspot.com.br/. Acesso em: 15.05.2015

® Em “Terceirizacdo e Desenvolvimento — Uma conta que ndo fecha”, estudo publicado em 2014, elaborado
pelo Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE) em parceria com a
Central Unica dos Trabalhadores (CUT), foi feita uma analise do mercado de trabalho a partir do agrupamento
de setores tipicamente terceirizados e de setores tipicamente contratantes a fim de apresentar dados estatisticos
sobre a diferenca na remuneracdo, jornada de trabalho, acidentes no trabalho, inadimpléncia trabalhista,
condicBes degradantes e trabalho analogo ao de escravo e permanéncia no emprego; o Sindicato dos
Metallrgicos, em “Os trabalhadores e a terceirizacdo”, realizou pesquisa em 12 empresas da regido do ABC e
constatou que em todas elas (100%) tinha ocorrido algum tipo de terceirizacdo, sendo que os principais motivos
declarados pelas empresas foram reducdo de custos (75%), maior eficiéncia (50%) e especializacdo (33%),
evidenciando-se que em 92% dos casos a terceiriza¢do tinha resultado em reducdo dos salarios, em 58% das
empresas houve perda de beneficios e em 42% ocorreu deterioracdo das condi¢es de seguranca e saide no
trabalho; as consequiéncias da terceirizagdo sobre o mercado de trabalho no Complexo Petroquimico de
Camacari foram estudadas, em 1994/95, em um projeto de pesquisa desenvolvido pela Delegacia Regional do
Trabalho na Bahia, em parceria com o PNUD e com o Centro de Recursos Humanos da Universidade Federal da
Bahia (CRH/UFBA) e apontaram uma drastica reducdo do ndmero de postos de trabalho, dos salarios e dos
beneficios nas empresas quimicas/petroquimicas. Entre os motivos declarados para adotar a terceirizagdo, 97%
das empresas destacaram a reducéo de custos, reducdo de pessoal, maior produtividade e melhor qualidade.
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instabilidade e pressdo cotidianas, ndo ha interesse por parte da prestadora ou da tomadora de
servicos na qualificacdo da sua mao de obra por meio de cursos profisionalizantes, hd um
deslocamento em relacdo ao espaco e o tempo de trabalho, fazendo com que Ihe seja retirado

0 protagonismo de seu projeto de vida.

3.2 O ser-no-mundo e a vida de relagdes

Martin Heidegger, em sua obra Ser e Tempo, muito além de tentar definir ou
compreender o que seria 0 “ser”, busca desvendar seu sentido ao tornar transparente o ente —
aquele que questiona - em seu proprio ser. Sendo assim, o0 ente que corporifica
exemplarmente o “ser” ele denominou como presenca (chamada também de dasein ou ser-

af).”’

A presenca é a pessoa humana divisada a partir de sua relacdo com o préprio ser, com
o ser das coisas e com o ser dos outros. E a propria existéncia, que significa que o homem n&o
apenas é e esta no mundo, mas percebe isso. O individuo € vislumbrado a partir das relacdes
estabelecidas consigo mesmo e com o outro, sob o fundamento de possibilidade de

coexisténcia entre as individualidades.

A pre-senca sempre se compreende a si mesma a partir de sua existéncia, de uma
possibilidade prépria de ser ou ndo ser ela mesma. Essas possibilidades sdo ou
escolhidas pela prépria pre-senga ou em um meio que ela caiu ou ja sempre nasceu e
cresceu. No modo de assumir-se ou perder-se, a existéncia sé se decide a partir de
cada pre-senca em si mesma. A questdo da existéncia s6 poderé ser esclarecida
pelo proprio existir. [...] Assim, a compreensdo do ser, prépria da pre-senga, inclui,
de maneira igualmente originaria, a compreensdo de “mundo” e a compreensido do
ser dos entes que se tornam acessiveis dentro do mundo.™

Nesse sentido, a existéncia humana tem como pressuposto as relagcdes do ser consigo
mesmo e com 0S outros, seja em casa junto aos familiares e aos amigos intimos, seja nos

espagos sociais.

O ser humano tem a necessidade de se relacionar em sociedade, praticando atividades

recreativas que proporcionam o bem estar fisico e psiquico da pessoa e favorecem néo sé sua

" HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Editora Vozes, 2002, p. 33-35.
"8 Ibidem, p. 39 e 40.
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capacidade de continuar a exercer sua profissdo, como aumentando suas chances de ascender

a melhores postos de trabalho e aumentar consequentemente seus rendimentos.”

No inicio da década de 1960, na Italia, surge a necessidade de ampliacdo da protecédo
da pessoa frente ao dano injusto, diante da insuficiente classificagdo binominal do dano em
patrimonial e moral. Havia uma evidente lacuna na lei no que dizia respeito a tutela dos danos
que limitavam ou impediam definitivamente a pessoa na praticas das atividades de seu
cotidiano. Sendo assim, a doutrina italiana classificou uma nova espécie de dano injusto

causado a pessoa, chamado de dano a vida de relacéo.®

O dano a vida de relagdo consiste na ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa que a
impede, total ou parcialmente, de gozar dos prazeres provenientes das atividades recreativas e
extra-laborativas, como a realizacdo de esportes, turismo, pesca, cinema, teatro, clubes e etc,
interferindo decisivamente no seu estado de animo e consequentemente no Seu
relacionamento social e pessoal, diminuindo as chances de ascensdo do trabalho e trazendo

um reflexo patrimonial negativo.®*

Todavia, para que fosse acolhida a pretensdo indenizatoria, além da evidéncia de
sofrimento em decorréncia do dano fisico ou psiquico, a vitima também deveria provar a
diminuicdo da sua capacidade de obter rendimentos. Dessa maneira, percebe-se que o dano a
vida de relacdo nunca chegou a ser considerado um dano extrapatrimonial, mas um dano

patrimonial 22

O reconhecimento do dano a vida de relacdo propiciou um grande avanco nas
discussdes sobre responsabilidade civil na Italia, possibilitando a construcdo do conceito do

gue hoje se conhece por dano existencial.

3.3 O dano existencial
3.3.1 Conceito

De acordo com Flaviana Rampazzo Soares, 0 dano existencial, em seu aspecto

objetivo, consiste na lesdo ao complexo de relagbes que auxiliam no desenvolvimento normal

" ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 35.
80
Idem.
& |dem.
8 |dem.
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da personalidade do sujeito, abrangendo tanto a ordem pessoal, como a ordem social. E uma
afetacdo negativa de atividade ou conjunto de atividades que a vitima realizava em seu
cotidiano e que, em razao do efeito lesivo, precisou modificar ou mesmo suprimir de sua

rotina.®

Para Amaro Alves de Almeida Neto, “indica a ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa
que determina uma dificuldade ou mesmo a impossibilidade do seu relacionamento com

terceiros.”®*

Entretanto, é possivel dizer que o dano existencial também possui um aspecto de
“potencialidade”, abrangendo ndo apenas as atividades que foram efetivamente

comprometidas, mas também aquelas que a pessoa poderia desenvolver.®

Além da vida de relacdes, a existéncia também € condicionada ao futuro, o que
significa a transcedéncia do homem em relacdo ao mundo a fim de projetar suas acdes e

comportamentos.

Nesse sentido, ndo apenas o dano existencial diz respeito a afetacdo da vida de relacéo,
como também na violacdo de qualquer direito fundamental que afete as atividades executadas
pelo individuo com vistas ao projeto de vida pessoal. Importante frisar que a configuracdo de
dano existencial prescinde da constatacdo de qualquer repercussdo econémica ou financeira

decorrente da lesdo, como ocorria no dano a vida de relacgéo.

Para Julio César Bebber, o projeto de vida consiste em tudo aquilo que determinada
pessoa decidiu fazer com a sua vida. A natureza humana faz com que o individuo busque
extrair o maximo de suas potencialidades, a partir do momento em que faz projecbes para o
futuro e realiza escolhas visando a concretizacdo de seu projeto de vida. Nesse sentido,
qualquer fato injusto que cause a frustracdo do futuro, fazendo com que a pessoa se resigne

com seu destino, deve ser considerado um dano existencial.®®

Hidemberg Alves da Frota pondera que o direito ao projeto de vida apenas é exercido

de forma efetiva quando o individuo se preocupa com sua autorrealizacdo integral, ao

8 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.
% ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 36.
% Ibidem, 45.
8 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biolégico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28
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direcionar sua liberdade de escolha para proporcionar concretude as metas, aos objetivos e as

ideias que dao sentido & sua existéncia.”’

Em sintese, pode-se dizer que o dano existencial afeta todas as atividades cotidianas
do homem, impedindo seu convivio familiar e social. Além disso, causa uma frustracdo do
projeto de vida escolhido pelo individuo, ofendendo a dignidade da pessoa humana ao ferir

diretamente um direito fundamental e retirar uma aspiracao legitima.

Quanto a previsdo legal da reparabilidade do dano existencial no direito brasileiro, os
dispositivos constitucionais que acolhem o principio da reparabilidade extrapatrimoniais

(CF/88, arts. 1.2, 111, € 5.2, V e X), admitem também a ressarcibilidade do dano existencial.®®

Além da previsdo Constitucional, no novo Cddigo Civil autoriza a reparabilidade do
dano existencial nos mesmos permissivos que autorizam a reparabilidade do dano moral,
quais sejam: o art. 12, caput: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”; o
art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; art. 927:
“Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, , fica obrigado a repara-lo.”; art. 948: “No
caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacdes (...); art. 949: “No
caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo

que o ofendido prove haver sofrido”.%

Dessa forma, na afericdo da responsabilidade civil por dano existencial, é necessaria a
verificacdo do nexo de causalidade entre o ato ilicito e o prejuizo a vitima. Julio César Bebber

aponta que, no caso da configuracdo do dano a existéncia, é preciso analisar:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito; b) a
situacdo presente, 0s atos realizados (passado) rumo a consecucao do projeto de vida
e a situacdo futura com a qual devera resignar-se a pessoa; ) a razoabilidade do
projeto de vida. Somente a frustragdo injusta de projetos razoéveis (dentro de uma
I6gica do presente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras
palavras: é necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizagdo do projeto
de vida; d) o alcance do dano. E indispensavel que o dano injusto tenha frustrado

¥ FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica, Belo
Horizonte, v. 24, 2010, p. 276.
% ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 35.
89
Idem.
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(comprometido) a realizacdo do projeto de vida (importando em rendncias didrias)
que, agora, tem de ser reprogramado com as limitagdes que o dano impds.*

Quanto a fixacdo do quantum indenizatorio do dano existencial, José Felipe Ledur

sugere que:

A condenacéo em reparagdo de dano existencial deve ser fixada considerando-se a
dimensdo do dano e a capacidade patrimonial do lesante. Para surtir um efeito
pedagdgico e econdmico, o valor fixado deve representar um acréscimo consideravel
nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia, mas que preserve a sua
satide econdmica.™

3.3.2 A distincéo entre dano existencial e dano moral e a possibilidade de cumulacéo dos

dois institutos

O conceito de dano esta relacionado ao de lesdo a direito subjetivo, seja ele absoluto
ou relativo. Dessa forma, o dano € considerado a violacdo a um bem juridicamente protegido,
0 que implica dizer que nem todo o prejuizo pode ser considerado dano juridico: ha a
necessidade de que o prejuizo seja qualificado por uma norma para que seja considerado

injusto, caracterizando o dano juridico.”

Os danos séo classificados em danos materiais e danos extrapatrimoniais. Entretanto,
no direito brasileiro, durante muitos anos evidenciou-se um reducionismo do dano
extrapatrimonial em dano moral, o que, segundo Flaviana Rampazzo Soares gerou ‘“nao
apenas uma longa paralisia quanto ao desenvolvimento dos danos a pessoa, como também

uma celeuma quanto ao aludido conceito de dano moral.” %

O dano moral e o dano existencial, muitas vezes confundidos em consequéncia do
referido reducionismo acima, sdo ambos espécies do género dano de natureza

extrapatrimonial.

O dano moral consiste na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade,

caracterizando-se pela dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,

% BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, S8o Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 29.
%1 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241, Relator Des. José
Felipe Ledur, 12 Turma, Didrio eletronico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011,
%2 LOPES, Othon de Azevedo. Dano moral no Estado Democrético de Direito. Noticia do Direito Brasileiro,
Brasilia, v. 12, 2006.
% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009. p. 44.
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interfira intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢des,

angUstia e desequilibrio em seu bem-estar.*

Ao lesionar a esfera subjetiva de um individuo, o dano moral atinge os valores
personalissimos inerentes a sua qualidade de pessoa humana, como a honra, a imagem, a
integridade fisica e psiquica, a salde, etc, e sua reparacdo visa compensar 0 desaprego

psiquico causado pela violacao desses valores.

Por sua vez, o dano existencial decorre de uma frustragdo ou de uma projecdo que
impedem a realizacéo pessoal do individuo, obrigando-o a se relacionar de modo diferente no
contexto social. O que o distingue do dano moral € que este tem repercussdo intima e a sua

dimens&o é subjetiva; ao passo que o dano existencial é passivel de constatacdo objetiva.”

Destarte, 0 dano existencial difere do dano moral, propriamente dito, porque o
primeiro estd caracterizado em todas as alteragBes nocivas na vida cotidiana da
vitima em todos os seus componentes relacionais (impossibilidade de agir, interagir,
executar tarefas relacionas as suas necessidades basicas, tais como cuidar da propria
higiene, da casa, dos familiares, falar, caminhar, etc.), enquanto o segundo pertence
a esfera interior da pessoa.”

Em relacdo aos efeitos dos danos, ora em diferenciacdo, pode-se dizer que dano
moral puro é geralmente sentido mais rapidamente, representado na humilhacao sofrida ou no
abatimento em face de uma atividade lesiva imediata. Por sua vez, o dano existencial €
configurado com observancia ao passar do tempo, em que se pode aferir se houve de fato
prejuizo a vida de relacdo ou aos projetos de vida do individuo.

No ambito do Direito do Trabalho, o acometimento por doencas profissionais ou a
perda de um membro decorrente de um acidente de trabalho, por exemplo, séo situacGes em
que se vislumbra tanto o abalo psicolégico imediato ao trabalhador (dano moral), como a

afetacdo das atividades realizadoras no ambito de suas relagdes sociais (dano existencial).

Dessa forma, ha a possibilidade de cumulagdo entre o dano moral e o dano existencial,
ja que o primeiro se exprime na esfera intima e subjetiva da personalidade, enquanto o
segundo tem uma abrangéncia nas relagbes externas e diz respeito a afetagdo ao cotidiano e ao

projeto de vida do individuo

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2008,
83 e 84.
% ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. FILHO, Jorge Cavalcanti Boucinhas. O Dano existencial e o direito do
trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 2, abr/jun 2013, p. 254.
% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 99.
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3.3.3 O dano existencial nas relagdes de trabalho terceirizadas

Se a modernidade preferia celebrar o futuro, a pés-modernidade parece priorizar o
presente, na medida em que reduz o minimo a busca de seguranca e aumenta a pressao pela
mudanca. Tudo se torna instavel, fugaz e mutante. A construcdo de um futuro ja ndo é uma
tarefa a ser pensada e executada coletivamente, depente de cada um, na medida em que vive-

se a sociedade da incerteza.”’

As empresas se tornam cada vez mais flexiveis, a fim de vender produtos cada vez
mais novos, baratos e personalizados a um consumidor sempre mais individualista e mutante.
Todavia, essa flexibilidade gera riscos, ainda mais num modelo de forte concorréncia e fraca
regulacdo. A “melhor” saida encontrada, dessa forma, foi externalizar, expulsando e/ou

reciclando maquinas, empregados, fases produtivas e as consequentes responsabilidades.”

A terceirizacdo encontra, nesse contexto, um meio ideal para a sua expansao,
posicionando-se como uma estratégia moderna de gestdo que pretente otimizar os custos da
producdo e se adequar as urgentes demandas do mercado. Todavia, os efeitos nocivos trazidos
pela intermediacdo da mdo-de-obra, além de ocasionarem a reducdo substancial das
garantias constitucionais, aumentam a possibilidade de configuracdo de dano existencial ao

trabalhador terceirizado, como sera demonstrado adiante.

O dano existencial, além dos elementos inerentes a qualquer forma de dano, como a
presenca de prejuizo, o ato ilicito do agente causador e o0 nexo de causalidade entre as duas
figuras, é integrado por dois elementos, quais sejam: a) a vida de relacdes; b) projeto de

vida.*®

Nas relacdes de trabalho, o dano existencial em relacdo a vida de relacdo decorre da
conduta patronal que impossibilita 0 empregado de se relacionar e de conviver em sociedade
por meio de atividades recreativas, afetivas, culturais, sociais e de descanso, que lhe trardo

bem estar fisico e psiquico.

Entre os mais importantes institutos do Direito do Trabalho destinados a viabilizar a

plena busca de equilibrio entre vida e trabalho encontram-se os chamados periodos de

% VIANA, Mércio Talio. Trabalhando sem medo: novas possibilidades para a protecéo ao emprego in
Dignidade humana e incluséo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil.
Organizadoras. SENA. Adriana Goulart. DELGADO, Gabriela Neves. NUNES, Raquel Portugal. Sdo Paulo:
LTr, 2010, ps. 482 e 483.
% Ibidem, 285.
% ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. FILHO, Jorge Cavalcanti Boucinhas. O Dano existencial e o direito do
trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 2, abr/jun 2013, p. 245.
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descanso, que consistem basicamente em: repouso semanal; férias; intervalo inter e
intrajornada; jornadas ndo exaustivas; e, finalmente, as situacBes que os italianos
convencionaram chamar de “tempo libero destinato”, a saber: as atividades de voluntariado,

doacdo de sangue e a interrupcao do contrato de trabalho para prestar exame vestibular.'®

Os periodos de descanso na relacdo de trabalho terceirizada muitas vezes ndo séo
respeitados, afetando o tempo do trabalhador destinado a vida de relacGes: a execucdo das
atividades em sobrejornada — as pesquisas apontam que o terceirizado efetua 3 horas semanais
a mais que o trabalhador direto -, bem como o desrespeito aos intervalos inter e intrajornada
afetam o desfrute do convivio com familiares e amigos; e a alta rotatividade da mao-de-obra

faz com que o terceirizado emende um contrato de trabalho no outro, sem gozar férias

Como bem pontuaram Rubia Zanotelli Alvarenga e Jorge Cavalcanti Boucinha Filho:

E preciso, contudo, ressaltar, e de forma enfética, que néo é apenas a inadimpléncia
das parcelas correspondentes a sobrejornada que torna o seu uso indiscriminado e
abusivo, como uma estratégia gerencial, um mal para o empregado. Ainda que as
horas suplementares sejam corretamente quitadas, o prejuizo que essa politica causa
ao trabalhador, impedindo-o de desfrutar do convivio com seus amigos, fazendo-lhe
perder a oportunidade de ver seus filhos crescer e, por vezes, privando-o até mesmo
do direito de exercer seu credo religioso, subsistira. E possivel perceber prejuizo ao
desfrute pelo trabalhador dos prazeres de sua propria existéncia tanto quando dele se
exige a realizacdo de horas extras em tempo superior ao determinado pela lei como
quando dele se exige um nUmero tdo grande de atribuicbes que precise permanecer
em atividade durante seus periodos de descanso, ainda que longe da empresa, ou
fique esgotado ao ponto de ndo encontrar forgas para desfrutar de seu tempo livre."

O labor em sobrejornada é uma conduta apta a gerar dano existencial ao empregado, ja
que a grande quantidade de horas extras realizadas ndo sé suprime o direito constitucional a
folgas e descansos, como também prejudica as atividades cotidianas e de lazer do trabalhador,

inviabilizando a manutencéo de relacionamentos para além do meio ambiente de trabalho.

Por mais que esteja prevista na lei a possibilidade de realizacdo de de trabalho
extraordinario para além da jornada didria normal, o parametro toleravel € de 2 (duas) horas
extras diarias, visando a evitar o cansaco fisico, mental e emocional do trabalhador, bem

como a privacao da fruicdo de uma vida afetiva, social e familiar.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

199 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. FILHO, Jorge Cavalcanti Boucinhas. O Dano existencial e o direito do
trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 2, abr/jun 2013, p. 250.
101
Idem.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE
CALCULO. Caracteriza a violagdo do art. 11, § 1.°, da Lei n.° 1.060/1950, merece
ser processado 0 Recurso de Revista. Agravo de Instrumento conhecido e
provido. RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO
EXISTENCIAL. JORNADA LABORAL EXTENUANTE POR LONGO
PERIODO. N&o é qualquer conduta isolada e de curta duragdo, por parte do
empregador, que pode ser considerada como um dano existencial. Para isso, a
conduta deve perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de vida do
trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo a sua dignidade humana ou a sua
personalidade, e no &mbito de suas relacBes sociais. Verifica-se que, em
especial, o trabalho prestado em jornadas que excedem habitualmente o limite
legal de duas horas extras diarias, tido como parametro toleravel, representa
afronta aos direitos fundamentais do trabalhador, por prejudicar o seu
desenvolvimento pessoal e as relagdes sociais. Na hipétese dos autos, o Regional
registrou que foi reconhecido em outra acdo judicial que o empregado foi
submetido, por mais de 5 anos, a uma jornada extenuante de mais de 13 horas
(das 7h as 21h, com 1 hora de intervalo intrajornada, de segunda-feira a
sabado, e das 7h as 16h, também com uma hora de intervalo intrajornada, em
trés domingos por més e em metade dos feriados), o que importava em
privacdes de suas atividades existenciais (na familia, instrucdo, esporte, lazer,
etc), motivo pelo qual concluiu que houve efetivo dano existencial, pois no
periodo o Autor tinha a vida limitada a alimentar-se, dormir e trabalhar. O
Unico aresto transcrito para configurar a divergéncia jurisprudencial é inespecifico,
nos termos da Sumula n.° 296, I, do TST, pois ndo se identifica com a hipotese fatica
delineada pelo Regional. Decisio mantida. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
BASE DE CALCULO. APLICACAO DA OJ N.° 348 DA SBDI-1 DO TST. A base
de célculo dos honorarios advocaticios € o valor liquido da condenagdo, apurado na
fase de liquidacdo de sentenca, sem a deducdo dos descontos fiscais e
previdenciarios. Esse é o posicionamento pacificado nesta Corte por meio da OJ n.°
348 da sua SBDI-1. Decisdo regional tomada em sentido contrario deve ser
reformada para que se adeque a atual jurisprudéncia desta Corte. Recurso de Revista
parcialmente conhecido e provido.( RR — 78-64.2012.5.04.0251 , Relatora Ministra:
Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 20/08/2014, 4® Turma, Data de
Publicacéo: DEJT 14/11/2014). Grifei.

E importante ressaltar que apenas a realizacdo de horas extras ndo é suficiente para a
configuracdo do dano existencial. Na verdade, é a jornada exaustiva de trabalho, considerada
aquela que excede habitualmente o limite toleravel de duas horas, que representa afronta aos
direitos fundamentais do trabalhador.

De igual maneira, a ndo concessao de férias por um longo perido de tempo caracteriza
também a configuragdo de dano existencial, por retirar do trabalhador esse periodo de
descanso destinado ao lazer e a realizacdo de atividades de sua escolha, bem como suprimir
um direito fundamental constitucionalmente previsto. Para melhor elucidar a questéo, segue

ementa do Tribunal Superior do Trabalho acerca do assunto:

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 Constituicio 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. 3.
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Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicito, 0 nexo de causalidade
e o efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de vida e o prejuizo a vida de
relacbes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede o
empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de relacGes
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 0 chamado dano existencial. (RR — 727- 76.2011.5.24.0002
Data de Julgamento: 19/06/2013, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 12
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 28/06/2013).

A habitualidade da sujeicdo do empregado a uma jornada em sobrejornada e a
supressao do direito a férias sdo condutas abusivas do empregador aptas a ensejar a reparacao
por danos existenciais, na medida em que atingem a propria dignidade do trabalhador ao
violar os direitos fundamentais ao lazer, a saude, a integridade fisica e mental e a limitacéo de

jornada.*

Além disso, o trabalhador passa a ter menos tempo para a convivéncia com seus
familiares e amigos, tempo esse precioso e utilizado para a realizacdo de atividades que
promovem o seu bem-estar fisico e mental, como participar de confraternizacbes, ir ao

cinema, praticar esportes, participar de atividades académicas e religiosas, entre outros.

Cumpre ressaltar que o recebimento em pecunia da remuneracdo proporcional de
férias ou de indenizacdo pelas férias usufruidas ndo impede o prejuizo ao trabalhador de nédo
usufruir esse periodo de descanso previsto constitucionalmente, acabando por “monetizar um
direito que tem fundamento em consideracdes e metas relacionadas a politica de saude
publica, bem estar coletivo e respeito a construcdo da cidadania, voltado a resgatar o
trabalhador da nocdo estrita de ser produtivo, em favor de uma no¢do mais larga de ser

familiar, social e politico.”'%

A terceirizacdo também aumenta consideravelmente os riscos de acidente do trabalho
e a ocorréncia de doencas ocupacionais no meio ambiente de trabalho, que representam néo

apenas dano a satde, como também um dano a prépria existéncia: em funcdo da perda de um

192 0 dano existencial, ao ser considerado uma espécie do género dano extrapatrimonial, consiste em lesdo a um
direito fundamental da vitima, o que afronta os principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Sendo
assim, acredita-se ser possivel a presungdo legal da ocorréncia do prejuizo (dano in re ipsa), a partir da analise
do contexto fatico do caso concreto. No caso do labor em jornada extenuante de trabalho ou daprivacao continua
do direito constitucional & férias, ha violacdo & saude e a dignidade do trabalhador, situacdo em que seria
possivel a presun¢do de dano a existéncia. Todavia, no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho, ainda had muita
controvérsia a respeito da possibilidade de se considerar o dano existencial in re ipsa, j& que muitos ministros
entendem ser imprescindivel a demonstracdo inequivoca do prejuizo.

1% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo. LTr, 2006, p. 107.
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membro, ou o acometimento por L.E.R (lesdo por esforco repetitivo), por exemplo, o
trabalhador ndo consegue continuar com sua rotina mantida no periodo anterior & leséo,
obstando ndo apenas as atividades profissionais, como também o exercicio de tarefas comuns
do dia-a-dia, como tomar banho, cozinhar, varrer a casa, praticar esportes, tocar violdo, entre
outras. Ao acarretar um sacrificio das atividades realizadoras do individuo, o dano existencial
enseja uma mudanca na relagdo da pessoa com 0 meio que a circunda, afetando sua vida de

relacao.

J& o dano existencial que surge da lesdo ao projeto de vida ocorre quando o
empregador impede o trabalhador de executar todos seus planos que serdo responsaveis pelo

seu crescimento profissional, social e pessoal.

O trabalhador terceirizado, mais do que qualquer outro trabalhador, tem por
inviabilizada a perspectiva de planejamento para o futuro. Ndo ha interesse, via de regra, na
qualificacdo da sua mao-de-obra que possibilitaria sua ascensdo funcional e,
consequentemente, 0 aumento de sua remuneracdo. Cumpre ressaltar que a alta rotatividade
das empresas prestadoras faz com que o terceirizado tenha por incerto seu emprego, seu
proximo empregador (se houver) e se vai receber todas as verbas que lhe sdo devidas.

As vezes, como num filme, ele pode nos fazer lembrar o passageiro de uma maquina
do tempo. A qualquer momento, no futuro, pode ser remetido ao ponto de partida, e
ter de recomegar ainda e sempre, talvez em outra cidade, talvez de outro modo, em
geral com mais sofrimento. A nova empresa exige dele um vinculo forte, mas em

. . 104
troca lhe oferece um vinculo fragil.

A alta rotatividade e a intermiténcia dos empregos terceirizados também prejudicam o
continuo levantamento de depoésitos do FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servico), o
que reduz a capacidade de poupanca do trabalhador terceirizado, além de reduzir o gozo do

aviso prévio proporcional ao tempo de servico.'®

A inadimpléncia trabalhista, o famoso “calote”, € um dos principais problemas

vivenciados pelos trabalhadores terceirizados e, dependendo do caso concreto, pode ensejar a

14\/IANA, Mércio Tulio. Trabalhando sem medo: novas possibilidades para a protecdo ao emprego in
Dignidade humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil.
Organizadoras: SENA. Adriana Goulart de. Delgado, Gabriela Neves. NUNES, Raquel Portugal. Séo Paulo:
LTr, 2010, p. 484.
1% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo. LTr, 2006, p. 107.
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configuracdo de dano existencial’®, j& que o trabalhador ndo possui recursos para pagar
cursos profissionalizantes para sua especializa¢do, ndo tem como adquirir a casa propria, se vé
impossibilitado de custear atividades de lazer, ndo tem condicGes de realizar uma poupanca de
aposentadoria privada, ou para garantir uma boa educacao aos seus filhos, enfim, se encontra

impedido de se organizar financeiramente e concretizar todos o0s seus projetos para o futuro.

Ademais, o préprio fato de o trabalhador terceirizado ter um nivel remuneratorio
reduzido impacta no seu poder de compra e no seu planejamento financeiro, além de incidir
negativamente sobre todos os direitos patrimoniais incidentes sobre a remuneracdo (décimo
terceiro, férias, adicionais, gratificacOes, etc), o que precariza substancialmente sua condigédo

social.

Além da maior inseguranca em relacdo ao vinculo de emprego, o trabalhador
terceirizado ainda é submetido a permanente ameaca de violacdo de seus direitos rescisorios,
em decorréncia da maior fragilidade econdmica das empresas prestadoras de servico e da
maior dependéncia dos recursos da empresa contratante, violando o seu direito fundamental a
indenizacdo compensatoria da dispensa injusta (art. 7 da CF e art. 10 do ADCT), o que
aumenta a judicializagdo dos conflitos que envolvem direitos incontroversos na Justiga do

Trabalho.’

Por fim, o dano existencial também pode estar presente quando se constata o trabalho
em condicdo degradante ou analoga a de escravo. As pesquisas apontam que a grande maioria
dos trabalhadores encontrados nessa situacdo sao terceirizados. Nessa situacdo, 0 empregador
coage o empregado a realizar tarefas em condi¢Ges subumanas, em relacdo ao horario, as
condi¢cdes de higiene, de alimentacdo e habitacdo, sem ou com uma contraprestacao
pecuniéria infima, ou criando artificios para que a remuneracdo seja consumida — como por
exemplo a ‘“caderneta” em mercado de propriedade do empregador ou pessoa a ele

relacionada.®®

106 Acredita-se que o mero inadimplemento das obrigaces trabalhistas por parte do empregador ndo é
suficiente, por si sO, para ensejar a reparacdo por danos existenciais, visto que esta espécie de dano ndo se
caracteriza apenas pela frustracao decorrente da perda de acréscimo patrimonial, pois depende também da efetiva
indicacdo do dano concreto a realizacdo do projeto de vida ou do prejuizo a vida de relagbes do empregado.
(Entendimento extraido do RR - 11628-88.2013.5.18.0103. Data de Julgamento: 15/04/2015, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 08/05/2015).
97 DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed.
S&o Paulo: LTr, 2014, p. 107.
1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009. p. 75.
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Sendo assim, é razodvel afirmar que a terceirizacdo aumenta significativamente as
hipoteses de configuracdo do dano existencial, na medida em que contribui para a
precarizacdo das condicOes de trabalho e para a violacdo de direitos fundamentais do

trabalhador.
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CAPITULO IV

“Sem trabalho eu ndo sou nada
N&o tenho dignidade

Nao sinto o meu valor

Nao tenho identidade

Mas o que eu tenho

E s6 um emprego

E um salario miseravel”

Legido urbana'®

A NECESSIDADE DE RESGATE DA PROTECAO AO TRABALHADOR

4.1 O principio da dignidade da pessoa humana como premissa para a efetividade dos

direitos fundamentais do trabalhador

A pessoa é valor fundamental a ser protegido das agressdes da vida social, na medida
em que envolve tanto a nocdo de ser humano capaz de agir conscientemente sobre 0 mundo
fisico e alterar o meio ambiente de como entender ser 0 mais conveniente, como também a

posi¢do do homem como centro de interesses e titular de direitos.

O ser humano é um ser historico, o que significa dizer que é alguém talhado pela
experiéncia com as marcas do passado préprio e da sua espécie, € alguém que age, interage,
raciocina, comunica, questiona e utiliza o aprendizado de erros e acertos anteriores na tarefa

de evoluir e satisfazer seus interesses, desenvolvendo habilidades e trabalhando a fim de

tornar sua existéncia mais facil.**

Para Kant, o ser humano deve ser considerado como um fim em si mesmo, ndo como

meio de concretizacdo arbitraria de vontades. Por existir como um fim em si, a natureza

humana ndo comporta sua mensuracéo em forma de preco, mas sim a partir da dignidade.™*

[..] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode pbr-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo da pois a conhecer como dignidade o
valor de uma tal disposicao de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o prego.

'% Trecho da musica: Musica do Trabalho. Composicdo: Dado Villa-Lobos / Renato Russo / Marcelo Bonfa.

19 SOARES, Flaviana Rampazzo. Op. Cit.. p. 53.
11K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos constumes. Traduc&o Paulo Quintela. Lisboa, 1986, p.
69.
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Nunca ela poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um prego, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.™?

Para Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana, em sua dimensdo ontologica,
conserva uma ldgica kantiana de autonomia e autodeterminacdo da pessoa, podendo ser
conceituada como qualidade intrinseca da pessoa, irrenunciavel e inalienavel, constituindo

elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo podendo ser destacado.'*®

Todavia, a dignidade deve ser vislumbrada sob o pressuposto de necessidade de
promocdo das condicGes de uma contribuigdo ativa para o reconhecimento e protecdo do
conjunto de direitos e liberdades indispensaveis ao nosso tempo. Sendo assim, a dignidade

apenas faz sentido no Ambito da intersubjetividade e da pluralidade.***

Nesse sentido, 0 autor sustenta que uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se
pela concepccdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a ideia de autodeterminagdo no

que diz com as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia), bem como da necessidade

de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado™**:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicBes essenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos.**®

A dignidade da pessoa humana € prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
1 °, inciso Ill, e consiste em valor supremo e fundante de todo o ordenamento juridico. A
compreensdo da dignidade da pessoa huma é indispensavel para a concretude dos direitos
fundamentais, tendo em vista que a dignidade opera tanto como o fundamento dos direitos

humanos e fundamentais, mas também assume a condicéo de contetdo dos direitos.

12 K ANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos constumes. Tradugéo Paulo Quintela. Lisboa, 1986, p.
69.
3 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreens&o
juridico constitucional necessaria e possivel. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional, n ° 9, janeiro a
junho de 2007, p. 366-368.
% Ibidem, p. 370 e 371.
5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 5. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62
1% 1dem.
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A dignidade da pessoa humana, na condigdo de valor e principio normativo
fundamental, exige e pressupbe o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de

todas as dimensdes.*’

O que se percebe, em Ultima andlise, é que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢gbes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.™®

A Constituicdo Federal de 1988 garante amplitude temética ao principio da dignidade,
insistindo na sua aplicacdo multidimensional que vai além do carater normativo vinculante do
ponto de vista individual, mas tem como escopo a afirmacédo da pessoa humana como sujeito
de direitos na sociedade circundante. Para isso, torna-se necessario assegurar a intangibilidade
dos direitos individuais, assim como a promocao dos direitos sociais para que a pessoa possa

de fato afirmar-se em sua dignidade.**®

No Brasil, os direitos e garantias fundamentais sdo divididos em cinco capitulos: dos
direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais, da nacionalidade, dos direitos politicos e

dos partidos politicos.

Os direitos sociais, em que se destaca os direitos trabalhistas, assumem especial
relevancia por ndo s6 ocuparem posicdo de destaque nas relacBes produtivas, como se
constituirem em importantes fatores de inclusdo do homem na sociedade. Dessa forma, o
trabalho é dotado de valor social e econdmico, consistindo também em fundamento do Estado
Democratico de Direito ao lado da dignidade da pessoa humana, o que implica dizer que ndo

existe democracia plena sem trabalho digno, sem respeito a pessoa humana e ao trabalhador.

O trabalho, desde que prestado em consi¢des dignas, ndo violara o0 homem enquanto
um fim em si mesmo. Sendo assim, o valor da dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer

trabalho humano. Se o Direito do Trabalho ndo for minimamente assegurado (por exemplo,

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 5. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 73.

18 1 dem.

9 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo. LTr, 2006, p. 79.
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com o respeito a integridade fisica e moral do trabalhador, o direito a contraprestacao

pecuniaria minima), ndo havera dignidade humana que sobreviva.'?°

Considerar o trabalho como direito fundamental é pressuposto que ele deve ser
pautado pela dignidade da pessoa humana. A Constituicdo Federal de 1988, ao se referir ao
direito ao trabalho, implicitamente ja esta compreendido que o trabalho valorizado pelo texto
constitucional é o trabalho digno. Isso por duas razfes: em razdo do nexo l6gico existente
entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana; e “porque apenas o trabalho
exercido em condi¢bes dignas é instrumento capaz de viabilizar a emancipacdo do

trabalhador, além da afirmacao de sua identidade social e coletiva.”*?*

E importante ressaltar que a ordem constitucional néo se limitou a prever direitos, mas
instituiu diversas garantias e determinacdes para efetiva-los. Dessa maneira, estar protegido
pelo trabalho significa concretizar os direitos fundamentais trabalhistas que assegurem um
patamar minimo de vida digna. A violacdo de tais direitos pode resultar, inclusive, em dano
existencial por retirar do trabalhador o pratagonismo de seu projeto de vida, bem como

interferir nas suas relagdes interpessoais e sociais.

Na terceirizacdo, o trabalhador ndo é destinatario do sistema adequado de protecédo
juridica, ja que ha dificuldades de acesso a melhores condicfes sociais em face da separacao
entre intermediadora e tomadora. O trabalhador, mesmo em tese recebendo as parcelas
trabalhistas decorrentes da relacdo de emprego, é condicionado a realidade cruel da
terceirizacdo: ndo ha progresso funcional, melhores salarios, mudancas de atividades ou

acessos a postos na tomadora.*?

Todavia, como os trabalhadores se situam num contrato de emprego, a impresao que
fica € que a terceirizacdo ndo lhes retira direitos, o que ndo é verdade, pois a producdo na
intermediacdo de méo de obra tem como premissa a negociacao do trabalho como mercadoria.
Sendo assim, tornam-se necessarias reflexdes acerca do contrato de emprego, j4 que
trabalhadores, mesmo que formalmente estabelecidos, ndo sdo protegidos em seus direitos e

garantias de forma plena.’?

120 DELGADO, Gabriela Neves. DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo. LTr, 2012, p. 63.
21 Ihidem, 64.
2 PORTO, Noemia. O trabalho como categoria constitucional de inclusdo. S&o Paulo. LTr, 2013, p. 82.
Z)1dem.
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Além de esvaziar a eficacia dos direitos fundamentais, a terceirizacdo aniquila ou
reduz o padrédo protetivo de emprego, se portando como um verdadeiro “regime paralelo de

emprego rarefeito”. Para Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim:

O emprego rarefeito é aquele que, apesar da roupagem formal, mediante registro e
observancia esquematica de direitos tabalhistas, padece de déficit de efetividade
normativa, por uma intensidade e por uma qualidade protetiva muito inferior ao
padrdo constitucionalmente assegurado as relacBes de emprego diretas, firmadas
entre o obreiro e o tomador de servicos.***

A Constituicdo ndo resguarda apenas o direito fundamental ao trabalho, mas a garantia

constitucional de um trabalho digno. Nesse sentido, pondera Noemia Porto que:

As reflexdes sobre a garantia constitucional do pleno emprego precisam se vincular
as demandas advindas das relacdes precérias ou rompidas com o mundo assalariado.
A plenitude ndo deve significar, de forma simplificada, apenas a disponibilidade
quantitativa de ocupag8es para as pessoas que vivem do trabalho, mas sim a oferta
de trabalho protegido, num contexto de dignidade [...].**®

A prética da terceirizacdo, quando submetida apenas a loégica do mercado, de maneira
ilimitada e sem a devida fiscalizacdo, impBe restricdo a plenitude protetiva dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, esvaziando o conteddo dos direitos sociais e negando a
centralidade do valor humano como principio que norteia a concretizagdo de um Estado
Democrético de Direito.

4.2 O direito fundamental ao trabalho digno

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) tem como objetivo, por meio de seus
instrumentos normativos e mecanismos de controle e monitoriamento, assegurar a efetivagédo
dos direitos fundamentais trabalhistas, além de buscar o progresso material e desenvolvimento

espiritual dos seres humanos a partir dos preceitos de dignidade, liberdade e igualdade.**®

Em 1998 a OIT introduziu o conceito de “decent work”, traduzido para lingua

portuguesa como trabalho decente (melhor entendido como trabalho digno), que é

124 DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. 1 ed.
S8o Paulo: LTr, 2014, p. 106.

1% 1bidem, 159.
126 DELGADO, Gabriela Neves. RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas
como dimensdo dos direitos humanos. In Trabalho Constituicdo e Cidadania: a dimensdo coletiva dos direitos
sociais trabalhistas. Organizadores: DELGADO. Gabriela Neves. PEREIRA. Ricardo José Macédo de Britto.
S&o Paulo: LTr, 2014, p. 73.
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considerado o ponto de convergéncia de quatro objetivos estratégicos da organizagdo: o
respeito aos direitos do trabalho (em especial: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo
do direito de negociacéo coletiva; (ii)eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado; (iii)
abolicao efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminacdo de todas as formas de discriminagdo em
matéria de emprego e ocupagdo); a promocao do emprego produtivo e de qualidade; a
extensdo da protecdo social e o fortalecimento do dialogo social.*?’

O Brasil assumiu o compromisso pela promocao do Trabalho Decente perante a OIT
em 2003, principalmente pela divulgagdo da Agenda Nacional do Trabalho Decente e a
atuacdo no combate ao trabalho forcado, ao trabalho infantil e ao trafico de pessoas para fins
de exploracdo sexual e comercial, a promocéo da igualdade de oportunidades e tratamento de

género e raca no trabalho e & promocao de trabalho decente para os jovens, entre outras.*?®

A terceirizacdo de forma ilimitada retira do trabalhador a condicdo de sujeito que
oferta e contrata sua mao de obra para impor a ele a condicdo de objeto de um contrato de
servicos entre duas empresas, 0 que Vvai de encontro a primeira diretriz do Direito
Internacional do Trabalho presente na Declaracdo de Filadélfia, relativas aos fins e objetivos
da OIT: o trabalho n&o é uma mercadoria.

A intermediacdo da mao de obra também ofende o principio do trabalho digno, que
pressupde o recebimento de uma remuneracdo capaz de suprir as necessidades béasicas de
alimentacdo, moradia, saude, seguranca, bem como uma vida digna pautada pelo respeito e a
possibilidade de participacdo dos trabalhadores nas decisdes relativas as condicdes de
trabalho.

Para Gabriela Neves Delgado:

O trabalho deve ser compreendido em sua significagdo ética, ou seja, emqualquer
época e cultura o homem deve afirmar e consolidar, na universidade do tempo e do
espaco, considerada qualquer hip6tese e circunstancia, sua conficdo de ser humano.
Além dsso, por meio do trabalho, 0 homem deve realizar-se e revelar-se em sua
identidade social. [...]. Mas a identidade social do homem somente serd assegurada
se 0 seu labor for digno. A explicacdo deve ser compreendida por meio da
contradicdo permanente que se desenvolve na sociedade civil: a0 mesmo tempo que
o trabalho possibilita a construgdo da identidade social do homem, pode também
destruir a sua existéncia, caso nio existam condi¢des minimas para seu exercicio.'?®

27 OIT. O que é trabalho decente. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/content/o-que-e-trabalho-decente.
Acesso em: 04.06.2015.

128 1 dem.

' DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo. LTr, 2006, p. 235 e 236.
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Nesse sentido, a realizagdo do trabalho pautado pelo principio da dignidade é essencial
a afirmacdo das identidades sociais por parte do ser humano, que encontra no seu labor nao
apenas um meio de ocupacao, mas uma forma se posicionar como sujeito de direitos perante a

sociedade.

4.3 Solidariedade social e reconhecimento

No Estado Democrético de Direito, a ordem social é composta por individuos dotados
de dignidade, por isso, tratados com igual respeito e consideracdo. Dessa forma, é dever do
Estado garantir um nucleo indisponivel e inviolavel de direitos, a fim de proteger o individuo

autdnomo contra relativizagoes.**°

A dignidade da pessoa humana tem como ideia central a autonomia, que deve ser
exercida em sociedade. Sendo assim, é necessario que todas as autonomias se conectem por
meio de leis universalmente e reciprocamente validas, de maneira que cada individuo persiga

0s seus fins e os fins dos outros, tratando-os como pessoas.™*!

Para Othon de Azevedo Lopes:

S6 h& verdadeira autonomia e, portanto, respeito da dignidade humana quando a
acdo individual leva em consideracdo todos os outros como fins em si mesmos. Do
contrario, os outros estardo sendo coisificados e haveria um uso indevido da
autonomia em descompasso com a responsabilidade que Ihe é inerente.™®

Nessa linha, a Organizacdo Internacional do Trabalho tem como meta ndo apenas a
promocdo de um trabalho digno, mas também a concretizacéo da justica social, que estabelece
a necessidade do amplo acesso a justica e aos direitos sociotrabalhistas. A justica social esta
instrisicamente ligada ao principio da solidariedade social, que nas palavras de Daniel

Sarmento:

Implica o reconhecimento de que, embora cada um ndés componha uma
individualidade, irredutivel ao todo, estamos também todos juntos, de alguma forma
irmanados por um destino comum. Ela significa que a sociedade ndo deve ser o
locus da concorréncia entre individuos isolados, perseguindo projetos pessoas

130 ) OPES, Othon de Azevedo. Dano Moral Individual e Coletivo no Estado Democratico de Direito: reflexdo a
partir da jurisprudéncia civel e trabalhista. LTr. No prelo.
131
ldem.
132 1 dem.
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antagonicos, mas sim um espaco de didlogo, cooperacdo e colaboracao entre pessoas
livres e iguais, que se reconhecam como tais.***

No Direito do Trabalho, a solidariedade fundamenta o reconhecimento de uma eficacia
horizontal dos direitos sociais e econémicos, ao propor que cada individuo é responsavel pelo

bem-estar dos demais.***

A partir da ideia desenvolvida por Axel Honneth, nas sociedades pos-tradicionais, o
desempenho individual passa a ser reconhecido, sendo a pessoa ndo mais valorizada a partir
de juizos coletivistas. A autorrealizagdo pessoal ganha espaco, mas permeada por uma tensao
de busca de um projeto pessoal com a construcdo de processos de avaliacdo social nédo

tradicionais.*®

Nesse contexto, surge uma nova concepcdo de solidariedade, “que passa a estar
vinculada a existéncia de condi¢Ges sociais para a afirmacdo de relacbes simétricas para que
os individuos autdbnomos possam autorrealizar-se, numa sociedade pds-tradicional,

desprendida de valores coletivistas.”**®

Othon de Azevedo Lopes pondera que:

A construcdo de um projeto de vida, como autorrealizacdo pessoal, insito a
dignidade da pessoa humana remete a um processo de luta, ou busca, por
reconhecimento no amplo e complexo campo da sociedade, especialmente nos seus

L Lo: 137
espacos de realizagdo democrética.

A partir do pensamento de Axel Honneth é possivel analisar a luta por reconhecimento
do trabalhador terceirizado, que encontra dificuldades na construcdo de uma identidade social
no meio ambiente de trabalho e busca se estabelecer como sujeito de direitos merecedor de
protecdo juridica adequada. A teoria do reconhecimento proposta pelo autor possibilita pensar
a identidade das pessoas, considerando os aspectos do amor, do direito e da solidariedade.

13 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004., p. 338 e
339.
13 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004., p. 338 e
339.
135 OPES, Othon de Azevedo. Dano Moral Individual e Coletivo no Estado Democrético de Direito: reflexdo a
partir da jurisprudéncia civel e trabalhista. LTr. No prelo.
136

Idem.
57 1dem.
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Na primeira fase do reconhecimento, o amor deve ser compreendido como todas as
relacfes primarias, que sdo ligacdes emotivas fortes entre poucas pessoas, segundo o padréo
de relacOes entre dois parceiros, entre amigos e entre pais e filhos. O amor é responsavel por
criar a medida da autoconfianca individual, que pode tornar-se base indispensavel para a

participacéo autdnoma na vida ptblica.**

O trabalhador terceirizado, ao muitas vezes realizar jornadas exaustivas de trabalho e
ndo usufruir seu direito a férias, € impedido do convivio com todos aqueles que fazem parte
das suas relagdes primarias, 0 que pode afetar tanto o seu reconhecimento intersubjetivo na

rede afetiva, como sua participacdo na esfera publica.

Na segunda esfera, o reconhecimento como sujeito de direito deve ser estendida, em
igual medida, a todo homem na qualidade de ser livre, independentemente do grau de estima

social.*

Isso significa dizer que, por mais que o trabalhador terceirizado possa sofrer um
desprestigio social ao realizar suas atividades laborais em condi¢Bes inferiores aos
trabalhadores diretamente contratados, é necessaria a garantia de seus direitos fundamentais e
a ampliacdo do sistema de protecdo legal, a fim de proporcionar o verdadeiro reconhecimento

na esfera juridica.

Por fim, na terceira esfera, a solidariedade € baseada na estima social, que significa
considerar as capacidades dos outros significativas para a agdo comum. Para Honneth, apenas
as relagdes sociais solidarias “podem abrir o horizonte em que a concorréncia individual por
estima social assume uma forma isenta de dor, isto é, ndo turvada por experiéncias de

desrespeito.”140

No processo de terceirizacdo, os vinculos de solidariedade entre os trabalhadores
terceirizados é fragil, devido a dificuldade de organizacdo coletiva em decorréncia de sua
exclusdo da categoria econémica vinculada a atividade econémica do tomador de servicos,

bem como a recorrente discriminagdo por parte dos outros trabalhadores.

Percebe-se que a terceirizagdo, além de estar diretamente vinculada a precarizacdo do

trabalho, dificulta o reconhecimento do trabalhador ndo sé no meio ambiente de trabalho, mas

1% ALBORNOZ, Susana Guerra. As esferas do reconhecimento: uma introducéo a Axel Honneth. Cadernos de
Psicologia Social do Trabalho, 2011, vol. 14, n. 1, p. 137.
39 Ibidem, p. 139
0 HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Rio de Janeiro:
Editora 34. 2003, p. 211.
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também no @mbito de suas relacdes afetivas e perante a sociedade como um todo, ao afetar

diretamente as esferas do amor, do direito e da solidariedade.

O individuo s6 alcanca a autorrealizacdo e da sentido a sua existéncia a partir do
reconhecimento pelo meio que o circunda. Os seres humanos buscam o trabalho n&o apenas
para garantir a sobrevivéncia, mas tambeém como satisfacdo individual pela atividade

realizada, a fim de conquistar a verdadeira autonomia no Estado Democrético de Direito.
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CONCLUSAO

A terceirizacdo deve ser compreendida ndo apenas como a desconcentracdo das
atividades periféricas de uma empresa para um terceiro, mas também como uma forma de

reorganizacdo dos processos produtivos a partir de uma nova visdo do mundo do trabalho.

Sob a Otica do toyotismo, as empresas se tornaram cada vez mais flexiveis e
horizontalizadas, objetivando o fornecimento de produtos cada vez mais novos e
personalizados, de acordo com as novas demandas do consumo. Nesse contexto, a
terceirizacdo encontra um meio ideal para a sua disseminacao,posicionando-se como uma
estratégia moderna de gestdo que pretente otimizar os custos da producdo e se adequar as

urgentes demandas do mercado.

Todavia, o discurso da especializagdo encobre o que acontece na préatica: os salarios
dos terceirizados sdo significativamente menores do que os salérios dos trabalhadores efetivos
na realizacdo da mesma atividade, a jornada de trabalho dos terceirizados €
consideravelmente maior, o que prejudica a saude e seguranca no meio ambiente de trabalho;
o indice de inadimpléncia é superior nas empresas terceirizadas; as chances de acidente de
trabalho e doencas ocupacionais sdo considerevalmente maiores, afetando a integridade fisica
e mental do individuo e levando muitas vezes ao Obito; ha uma alta rotatividade da méo-de-
obra, o que faz com que o trabalhador alterne periodos de trabalho e periodos de desemprego
e tenha dificuldades de planejar a sua vida e priorizar sua formacéo profissional; o nimero de
trabalhadores resgatados em condicGes andlogas de escravo é na sua quase totalidade de

terceirizados.

Dessa forma, a terceirizacdo acaba promovendo a mercantilizacdo do trabalho, bem
como a reducdo substancial das garantias constitucionais, aumentando a possibilidade de

configuracdo de dano existencial ao trabalhador terceirizado.

Nas relacbes de trabalho, o dano existencial decorre da conduta patronal que
impossibilita o trabalhador de se relacionar em sociedade e impede a execugdo de seu projeto

de vida.

A realizacdo do trabalho em jornadas exaustivas e a falta do gozo das férias, de
maneira reiterada e prolongada, afeta o tempo do trabalhador destinado ao desfrute do

convivio com familiares e amigos, 0 que pode causar um prejuizo a vida de relagao.
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Jé& a precariedade das condicdes de trabalho aumenta os riscos de acidente de trabalho
e 0 acometimento por doengas ocupacionais, que podem causar dano a existéncia do

trabalhador por acarretarem um sacrificio das atividades realizadoras do individuo.

Por sua vez, a alta rotatividade e a intermiténcia de empregos fazem com que a
inadimpléncia trabalhista seja um dos principais problemas vivenciados pelo trabalhador
terceirizado, que junto com a falta de levantamento de depositos do FGTS e o recebimento de
baixos salarios, podem afetar a capacidade de organizacdo financeira do trabalhador para a

consecucdo dos planos que estipulou para sua vida.

Por fim, o trabalho em condicdo degradante ou analoga a de escravo, vivenciado por
muitos terceirizados, prejudica ndo s a realizacdo de atividades cotidianas e o convivio social
e familiar, como o proprio projeto de vida, j& que o trabalhador vive em condigdes desumanas

€ nem ao menos consegue proporcionar sua subsisténcia, muito menos planejar o futuro.

Sendo assim, considerando que a precarizagdo das condigdes de trabalho causada pela
relagdo terceirizante pode ensejar dano existencial ao trabalhador, é razodvel afirmar que, a
luz da dignidade humana e da solidariedade social, hd uma necessidade evidente de reformar a
regulacdo sobre a terceirizacdo, a fim de aumentar o d&mbito de protecdo do trabalhador
terceirizado, bem como possibilitar a construcdo de sua identidade social a partir de seu

reconhecimento.

A fixacdo de limites constucionais a terceirizacdo se mostra imprescindivel para a
concretizacdo do direito fundamental ao trabalho digno, possibilitando a valorizagdo do

trabalho humano e a inclusdo socioeconémica protegida do trabalhador.
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