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Resumo

O objetivo dessa pesquisa foi o de analisar o fendmeno da terceirizagdo e verificar
se existe mecanismos que possam mitigar os riscos de inadimpléncia a que estao
sujeitos os trabalhadores terceirizados junto as empresas prestadoras de servicos,
garantindo-lhes o trabalho digno e sua valorizagao social. A pesquisa foi realizada
por meio do método dedutivo; quanto aos meios a pesquisa foi bibliografica e
quanto aos fins, qualitativa. Concluiu-se que o combate as irregularidades através
da atuagdo preventiva do tomador de servicos por meio de fiscalizagdo com o uso
dos mecanismos de controle impede as inadimpléncias, trazendo beneficios a toda
a sociedade, assegurando ao trabalhador “terceirizado” o desejavel tratamento
digno na atividade laboral.

Palavras-chave: Dignidade do trabalhador. Trabalho Precario. Terceirizagao.

Abstract
The objective of this research is to analyze the phenomenon of outsourcing and to verify

if there are mechanisms that can mitigate the risks of delinquency to which outsourced
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workers are subjected to the companies that provide services, guaranteeing them
decent work and their social value. The research was performed using the deductive
method; As to the means, the research was bibliographical and qualitative. It was
concluded that the fight against irregularities through the preventive action of the
service taker by means of supervision with the use of control mechanisms prevents
delinquencies, bringing benefits to the whole society, assuring the “outsourced” worker
the desirable dignified treatment in the activity labor market.

Keywords: Dignity of the worker. Precarious Work. Outsourcing.

1 INTRODUCAO

A terceirizagdo surgiu como uma das formas de flexibilizagdo das relagoes
de trabalho, com o intuito de oferecer um trabalho especializado e com economia de
custos. Passou a ser um fendmeno cada vez mais presente na realidade da sociedade
contemporéanea e configura-se, na contemporaneidade, uma pratica empregada por
empresas de todos os segmentos com o objetivo de otimizar o empreendimento,
com menor custo e maior rentabilidade, sustentando o argumento de que promove
aumento de postos de trabalho.

Entretanto, com o argumento de aumentar os postos de trabalho, vém-se
abandonando o principio da dignidade da pessoa humana para conceder trabalho
sem dignidade ao ser humano. Importante destacar que o trabalhador labora
para obter recursos financeiros para se alimentar, mas nao se alimenta somente
de coisas materiais. Ele também se alimenta de sonhos, de tratamento justo e
adequado, entre outros.

Dessa forma, o objetivo dessa pesquisa é analisar o fendémeno da
terceirizagdo, atentando para o uso de mecanismos que possam mitigar os riscos
de inadimpléncia a que estao sujeitos os trabalhadores terceirizados, junto a empresa
prestadora de servico, garantindo-lhes o trabalho digno e sua valorizagao social.

A problematica que se estabelece nessa pesquisa é: de que forma o direito
podera auxiliar o fendmeno da “Terceirizagdo” a cumprir o seu papel, sem retirar

a dignidade do trabalhador terceirizado?
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A pesquisa se justifica, pois sdo inimeros os casos que chegam a Justica
do Trabalho porque o trabalhador terceirizado nao recebe integralmente os seus
direitos, que é tratado de forma diferenciada e preconceituosa em relagdo aos
demais empregados diretos da empresa Terceirizadora e porque quem terceiriza
ndo fiscaliza se a empresa terceirizada esta cumprindo o seu papel de garantia dos
direitos trabalhistas.

Assim, como o legislador brasileiro permitiu em 2017 a terceirizagao
irrestrita, é preciso “olhar com olhos de ver”, para essa massa de trabalhadores
que, sob os auspicios de geragdo de emprego esta sendo contratada com uma
diminuicao de direitos, com preconceitos, seja no tocante ao tratamento moral,
seja no tocante ao pagamento de direitos trabalhistas.

A metodologia utilizada ¢ a do método dedutivo; quanto aos meios a
pesquisa sera a bibliografica, com uso da doutrina, legisla¢ao e jurisprudéncia;

quanto aos fins, a pesquisa sera qualitativa.

2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

Principios sao prescri¢des que se ddo no campo do abstrato e esta
relacionado a ideia de origem, fundamento ou esséncia. Segundo Reale (2004, p.
303) “os principios sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento” e nele
estdo as ideias mais genéricas de onde se pode extrair concepgdes que orientam
a compreensao para interpretagdo de normas, sustentagao em caso de lacunas na
sua aplica¢do, ou mesmo criagdo de novas normas.

No dmbito juridico, os principios exercem a relevante fungao de integracao
do ordenamento juridico, conforme se verifica no art. 4° da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, por for¢a do qual, “quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito”. Na legislagao trabalhista, dispositivo semelhante se encontra no art. 8° da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho, em que na falta de dispositivos normativos as

autoridades decidirao por outros principios de direito.
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Segundo Reale (2004, p. 304), “o legislador reconhece a impossibilidade de o
sistema legislativo abarcar todo os fatos sociais possiveis dado sua imprevisibilidade,
logo, para essas lacunas os principios gerais do direito podem suprimir tal auséncia”
No entanto, mais do que suprimir eventual omissdo no ordenamento juridico,
Souza (2015, p. 33) esclarece que “os principios exercem fun¢ao fundamentadora
no ordenamento, ostentando eficacia diretiva e derrogatdria, podendo invalidar
e excepcionar regras e ocupam, deste modo, um papel deveras relevante, que nao
se restringe ao suplemento de vazios”.

E continua Reale (2004, p. 305-306) reconhecendo a for¢a da imposi¢ao

dos principios no ordenamento juridico cogente:

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes
confere forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive
no plano constitucional, consoante dispde a nossa Constitui¢do
sobre os principios de isonomia (igualdade de todos perante a lei),
de irretroatividade da lei para prote¢do dos direitos adquiridos etc.
A inser¢do dos principios gerais no ordenamento até o ponto de
adquirirem for¢a coercitiva, pode operar-se através das fontes de direito,
a comecar pelo processo legislativo, mas, mais frequentemente, através
da atividade jurisdicional e a formagao dos precedentes judiciais [...].

Assim, os principios possuem enorme importancia e compdem o
ordenamento patrio com a imperatividade propria das normas, prescrevendo
normas fundamentadoras que organizam comportamentos e, assim como os
normativos positivados possuem forga prescritiva para produzir efeitos reais.

No ambito das relagdes de trabalho, os principios do trabalho exercem
importancia e se configuram como alicerces fundamentais na protecao do
trabalhador, sobretudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
e o valor social do trabalho, garantindo ao trabalhador a dignidade na execugéo
do labor e direitos ao ambiente de trabalho, especialmente aos que se encontram

em condi¢Oes de vulnerabilidade.
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2.1 Dignidade da pessoa humana

A pessoa humana tem uma dignidade essencial, em igualdade natural
entre homem e mulher, estando acima de qualquer outra criatura material, razdo
pela qual ndo deve ser tratada a revelia, como mero objeto ou mercadoria. Segundo
Martins Filho (2012, p. 17), “a pessoa humana constitui o fim tltimo da humanidade
e ndo deve ser instrumentalizada para projetos econdmicos, sociais ou politicos™.

Ao buscar conceituar dignidade da pessoa humana, Sarlet (2006, p. 60)

anota que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo 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
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel [...].

Ja para Peduzzi (2009, p. 63) a defini¢do da dignidade da pessoa humana
demonstra-se complexa, devendo ser compreendida com o fato de que o ser
humano, “independentemente de qualquer outro atributo, é destinatario dos
direitos decorrentes da adogao do principio da dignidade da pessoa humana pela
ordem constitucional”.

E continua Peduzzi (2009, p. 63):

Embora ndo haja uma defini¢ao precisa nem delimita¢do de seu
alcance nas normas, é certo que a definicdo de dignidade da pessoa
humana esta associada a ideia de reconhecimento do individuo como
merecedor de igual consideragéo e respeito pelo Estado e sociedade, e
por isso, na ordem juridica estatal e internacional, tem se apresentado
como principio.
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Nessa perspectiva, é essencial que o principio da dignidade da pessoa
humana seja entendido a partir do significado que atingiu com o Estado Democratico

de Direito, conforme esclarece Calsing e Alvarenga (2017, p. 22):

Depois da Constituicao de 1988, os direitos sociais trabalhistas
ganharam a dimensdo de direitos humanos fundamentais [...] por
ter elegido a dignidade da pessoa humana a eixo central do Estado
Democritico de Direito e dos Direitos Humanos Fundamentais.

A consolidagdo da ordem constitucional de 1988 constituiu o Estado
Democratico de Direito no Brasil, fundado na soberania popular, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

e no pluralismo politico.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do.!

Dentre os principios fundamentais, o da dignidade da pessoa humana,
declaram-no como sendo um principio fundamental, do qual todos os demais
principios derivam e norteiam todas as regras juridicas.

Nesse sentido Calsing e Alvarenga (2017, p. 17) esclarecem que:

Apesar do progresso do instituto da dignidade da pessoa humana a
luz do importante principio do Estado Democratico de Direito, nas

1 Grifou-se.
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normas legais, um dos grandes problemas juridicos na atualidade é
que direitos basicos da pessoa humana tidos como fundamentais ainda
precisam alcancar niveis minimos de efetividade no Estado brasileiro.

Ha entdo uma incessante busca pela efetivacido dos direitos das pessoas,
bem como o desafio de cristalizagdo dos direitos humanos para que se promova
a dignidade da pessoa humana em um contexto crescente de diminui¢ao das
desigualdades sociais.

Ja para Andrade (2015, p. 22):

Os Direitos Humanos sdo a base estruturante de um estado de direito.
A busca pelo cumprimento das leis trabalhistas se mostra com uma
maneira de estimular a aplicagao dos Direitos Humanos ao trabalhador
proporcionando o alcance concreto da igualdade real e de uma garantia
minima de subsisténcia digna ao ser humano.

Assim sendo, ainda que os direitos trabalhistas conquistados tenham
promovido melhores condi¢des aos trabalhadores, eles precisam atingir maiores
patamares de efetividade, a fim de resguardar a dignidade da pessoa humana, o
valor social do trabalho e a vedacdo a discriminacao. Com base nos principios
constitucionais do trabalho concretizados por meio de mecanismos de controle,
devem ser estabelecidos, para efetiva protecdo e promogao a igualdade substancial
do hipossuficiente, mormente os trabalhadores terceirizados.

O principio da dignidade da pessoa humana a luz do principio do Estado
Democratico de Direito, com sua maior densidade normativa na atual tendéncia do
direito constitucional, possibilita entdo, um maior exercicio na defesa e efetivacao
dos direitos assegurados pela lei ou pela Constitui¢do, com base nos principios
apresentados.

O trabalhador s6 tera vida digna quando respeitada a garantia do direito
fundamental ao trabalho; pois é este trabalhado que lhe proporciona os alimentos
para saciar as necessidades do corpo fisico; entretanto, na saude mental do
trabalhador também ¢é levada em conta a saude psicoldgica, pois inexiste efetividade

desse direito quando os direitos humanos sao desrespeitados, na sua plenitude.
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2.2 Valores sociais do trabalho

O Estado brasileiro tem seu modelo de desenvolvimento econémico
baseado naliberdade de iniciativa, conforme preceitua o art. 1°, IV, da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas que deve estar harmonizado com
o principio da dignidade da pessoa humana e com os valores sociais do trabalho
assegurados na Constitui¢ao, garantindo a todos, existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, nos termos do disposto em seu art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

I11I - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboragdo e prestagao; VII - redugio das
desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo
no Pafs.

Tanto a livre iniciativa e sobretudo o valor social do trabalho, constituem
os fundamentos para o desenvolvimento do pais e devem ser, principalmente, a
base para o respeito a dignidade do trabalhador.

Nenhum pais se desenvolve desrespeitando os seus cidadaos: crescimento

econdmico ndo é sindnimo de desenvolvimento. Para que ocorra o crescimento

2 Grifou-se.
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efetivo é necessario crescer em qualidade e nao somente em quantidade. Nesse
sentido, Arabi e Aradjo (2018, p. 9) esclarecem que “a pessoa humana deve ser
o ponto central e que, apesar dos diversos fatores e interesses envolvidos, ha
que se imprimir as relagdes de trabalho e a sua disciplina juridica uma filtragem
constitucional, de modo a se atingir um Direito do Trabalho constitucionalizado”

Dessa forma, o valor social do trabalho, previsto no art. 1°, IV, CF/88, é
um dos fundamentos da Republica ao lado da dignidade da pessoa humana. Tal
como fez com a dignidade da pessoa humana, a Constituicao algou o valor social
do trabalho ao patamar de principio constitucional fundamental e estruturante, e

estabeleceu o trabalho como direito social. De acordo com Marques (2007, p. 64):

[...] da forma como foi redigida a Carta de 1988, dando énfase ao
trabalho humano, quer como fundamento da Republica, quer como
principio-base da ordem econdmica e da ordem social, nao ha como
interpretar os dispositivos constitucionais sem, necessariamente,
dar destaque ao trabalho humano, em suas mais variadas formas,
se sobrepondo ele aos demais elementos ligados principalmente ao
mercado, por se tratar, também, de elemento de dignidade da pessoa
humana.

O legislador constituinte ao determinar que “a ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais” (art.
19, CF/88), esclareceu que a ordem social esta baseada no primado no trabalho.
Tal prescricdo estabeleceu a importéncia essencial da pessoa humana na ordem

juridica e no &mbito socioeconomico, como aponta Delgado (2017, p. 46):

Por fim, a Constitui¢do de 1988, ao tratar da “Ordem Social’, afirma
uma das dimensdes essenciais da dignidade da pessoa humana, sua
dimensao social. Eis o texto enfatico constitucional: “Art. 193. A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justica sociais” O preceito constitucional, conforme se nota,
constitui, igualmente, enfatica afirmacao da centralidade da pessoa
humana na vida socioecondémica e na ordem juridica.

R. Themis, Fortaleza, v. 17, n. 1, p.201-242, jan./jun. 2019 209



Valmir César Pozzetti | Fernando Leitdo Wolff

Quanto a valorizagao social do trabalho, dado que o Estado Democratico
se estabelece baseado na ordem social e esta, por sua vez, somente é obtida pautada

no trabalho, conforme explica Delgado (2017, p. 46):

A valorizagdo do trabalho, especialmente do emprego, ¢ um dos
principios cardeais da ordem constitucional brasileira democratica.
Reconhece a Constituigdo a essencialidade da conduta laborativa como
um dos instrumentos mais relevantes de afirmacio do ser humano,
quer no plano de sua propria individualidade, quer no plano de sua
inser¢do familiar e social.

As intervengdes do Estado na economia e em todos os segmentos direta
ou indiretamente relacionados aos aspectos trabalhistas devem estar submissas aos
principios que resguardam os valores sociais do trabalho e visar o bem comum,

promovendo a dignidade do trabalhador, conforme esclarece Andrade (2015, p. 33):

Nenhum pretexto de ordem econdmica deve sobrepor-se aos preceitos
juridicos atinentes aos direitos sociais, pois estes se caracterizam como
essenciais para a valorizagdo do trabalho, a consequente promogéo
do bem comum e a elevagdo da propria condi¢ao humana. Dessa
forma, se os ajustes econdmicos e juridicos ndo forem suficientes
para assegurar uma existéncia digna a todos, ndo se pode conceber

como solu¢do o rebaixamento do patamar civilizatério e a redu¢io
da dignidade de cada trabalhador.

Para Roesler (2014, p. 95) “a atuagdo das pessoas e da sociedade diante
da ordem econdmica contemporanea deve pautar-se, sempre, por dar énfase ao
valor social do trabalho”. Assim sendo, a promogao do trabalho digno resultante
da observéncia da valorizacio social do trabalho em harmonia com o atual modelo
econdmico, conferem ao trabalho e seus aos trabalhadores tratamento singular, em
face da tutela constitucional. Aos trabalhadores, e sobretudo os terceirizados, tem
no labor, fun¢ao reguladora e geradora da ordem economica e social, e configura-
se instrumento para sua afirmac¢ao individual e no seio social, promovendo a
dignidade humana. Assim, os terceirizados devem ser tratados, no ambiente da

empresa terceirizante, de maneira igualitaria aos seus trabalhadores regulares.

210 R. Themis, Fortaleza, v. 17, n. 1, p.201-242, jan./jun. 2019



Garantias dos Direitos Individuais e Sociais do Trabalho, no Ambito da Terceirizacao

2.3 Erradica¢ao da pobreza e marginalizacao

Ao estabelecer como objetivo fundamental da Republica a erradicagdo
da pobreza e a da marginalizagdo (art. 3°, III, CF/88), o constituinte estabeleceu
norma programatica para que se implementasse medidas de governo as classes
mais pobres, de forma a obter igualdade de condi¢oes e dignidade a todos e, como
reflexo, minimizar as desigualdades sociais.

Medida pratica para erradicar a pobreza e a marginalizacdo encontra-se na
protegdo constitucional ao salario minimo, que buscou valorizar o aspecto social do
trabalho, estabelecido nas bases do principio da dignidade humana, assegurando ao
trabalhador a condi¢do minima para atendimento de suas necessidades, conforme
esclarece Coutinho (2015, p. 49):

Trata-se, portanto, de preceito que visa dar eficicia ao principio
da dignidade da pessoa humana [...], e ao valor social do trabalho,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Il e IV, da
CR), assim como contribuir com a constru¢iao de uma sociedade justa
e solidaria, o desenvolvimento nacional e a erradicagdo da pobreza
e das desigualdades regionais e sociais, objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I, IT e III, da CR).

Dessa forma, estar-se-a promovendo a erradicagdo da pobreza e evitando
a marginalizacdo de classe de pessoas. Todavia, deve-se atentar para o fato de que
“ndo se pode falar que teriam uma existéncia digna trabalhadores que recebessem
salarios que nao se mostrassem suficientes para garantir o atendimento das suas
necessidades vitais basicas e das suas respectivas familias” (COUTINHO, 2015,
p- 49).

Conforme Fabiano et al (2017, p. 61) “ndo ha como negar que terceirizar
significa precarizar condi¢des de trabalho, seja porque o conjunto de benesses é
inferior, seja pela provisoriedade do contrato, seja, muitas vezes, pela remuneragao

menor’,
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Com niveis salariais menores do que os trabalhadores de empresas
tomadoras de servicos de terceirizagio, e a considerar a crescente precarizagdo
nas relagdes de trabalho, ¢ for¢oso reconhecer a vulnerabilidade e agravamento das
condicbes dos trabalhadores terceirizados, a ponto de ndo possuirem condigdes
minimas de subsisténcia.

Albuquerque e Gennari (2011, p. 56) chamam atengdo para o fato de
que “o paradigma do trabalho se encontra na actualidade sujeito a profundas
transformagoes [...] que tendem a produzir dindmicas complexas, disseminadas
e, em grande medida, imprevisiveis, de vulnerabilizacdo das condigdes de vida
dos trabalhadores e de novas formas de pobreza”.

Segundo Wanderley, citado por Albuquerque e Gennari (2011, p. 64)
“reforca-se a tese de que uma “nova” pobreza “sinaliza o destino excludente de
parcelas majoritarias da populagdo mundial, seja pelas restricdes impostas pelas
transformac¢des do mundo do trabalho [...]".

No mesmo sentido Doncel (site El Pais, 2017), esclarece que:

Ha referéncia aos chamados “trabalhadores pobres’, considerado como
sendo um problema atual no continente europeu, mais especialmente
grave na Espanha. O problema consiste no fato de que trabalhadores
tem exercido atividades por baixissimas remuneragdes sendo
insuficiente para cobrir as necessidades basicas. A constatagdo da
doutora em Bem-Estar Social da Universidade Publica de Navarra,
Sra. Lucia Martinez: “Sempre existiram os trabalhadores pobres. A
diferenca é que antes tratava-se de setores com uma vulnerabilidade
extrema. E agora se estendeu para outros grupos, prejudicados por
um mercado de trabalho muito dispar [...]

Sob pena de nédo incorrer nessa “nova” pobreza, Medeiros (2003, p. 335)
conclui que “a redugdo do contingente de subempregados e sub-remunerados
constitui um caminho essencial de redugdo da pobreza e da disparidade de renda
que se forma no mundo do trabalho”

Pois bem, a erradicagdo da pobreza depende de agbes conjuntas de politicas
econdmicas e sociais. No particular, quanto ao aspecto econdémico a geragao de

emprego esta diretamente relacionada a diminui¢do de pessoas na classe da pobreza.
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No entanto, conforme Medeiros (2003, p. 325), “a expansdo do nivel do
emprego com elevacao sustentada dos salarios mais baixos ao lado da universalizagao
dos direitos sociais [...] requereria um conjunto de politicas publicas articulando
o desenvolvimento econdmico com a inclusao social”.

E justamente nesse contexto, que todo trabalhador estd sujeito a
precariza¢ao do trabalho e ao desrespeito em seus direitos, nao somente no aspecto
remuneratdrio, mas nas demais garantias trabalhistas. A terceiriza¢do — modalidade
de flexibilizagdo das relagdes trabalhistas - intensifica essa tendéncia, logo, deve
ser tutelada com base nos principios da dignidade da pessoa humana e nos valores
sociais do trabalho sob pena de incorrer nessa chamada “nova” pobreza.

A oferta de emprego deve estar atrelada a uma politica social de valorizagao
do trabalho a fim de nao tornar vulneravel certa classe de trabalhadores, bem

como marginaliza-los.
3 TERCEIRIZACAO

Originado do verbete latino, tertius®, a palavra terceirizagdo traz em
seu significado sentido correspondente a ato ou efeito de terceirizar. No Brasil, o
vocabulo surgiu inicialmente no &mbito privado, na Administracao de Empresas.
Apos, os tribunais trabalhistas, de igual modo, passaram a utiliza-lo, consagrando
a terceirizagdo como a contratagdo de terceiros (prestador) visando a realizagdo
de atividades que ndo constituam o objeto principal da empresa (tomadora), ou
seja, e conforme Carelli (apud Druck e Franco, 2007, p. 27) destaca, o “termo
terceirizagdo é uma criagao brasileira para indicar, essencialmente, que se transfere
a um terceiro, a um outro, uma atividade que vinha sendo feita pela empresa ou
que poderia ser feita por ela”, e pode envolver a produc¢io de bens ou fornecimento

de servigos, a exemplo da contratagdo de servigos de limpeza.

3  Corresponde a terceiro, conforme o Vocabuldrio latim-portugués baseado no livro Lingua
Latina Per Se Illustrata - Familia Romana organiza¢do: Katia Teonia Costa de Azevedo,
Laura Quednau, Matheus Knispel da Costa; colaboragio: Kleveland Barbosa. — Porto Alegre;
Rio de Janeiro: 2016, p. 21.
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Segundo Cortez (2015, p. 13):

Essa forma de organizagdo estrutural visa a reduciao dos custos
operacionais e maximizagéo dos resultados de uma empresa. No campo
empresarial, terceirizago significa forma de gestdo administrativa,
busca de agilidade, ampliagdo da competitividade, aumento da
produtividade, otimizagdo do empreendimento, geracdo de postos de
trabalho, reducéo dos custos da produgéo e a maximizagdo dos lucros.

Muito embora o primado do trabalho e do pleno emprego na vida social
constituia uma grande conquista da democracia no mundo atual capitalista, expressa
no art. 193 da CF/88, o Estado Liberal associado a ideia de globalizagdo, fendmeno
econdmico que transforma o contexto mundial e impde liberalizagdo de mercados
numa perspectiva neoliberal: “Art. 193. A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais. “

Nesse sentido, Hirsch (2015, p. 17) esclarece que “trouxeram consigo a
politica de flexibiliza¢ao das relagdes trabalhistas, com o fim de instituir mecanismos
para compatibilizar as mudangas de ordem economica, tecnoldgica ou social
existentes na relagao entre o capital e o trabalho”. Ja Nahas (2016, p. 26-27) destaca
que “o que se verifica, entretanto, desde as ultimas décadas do século passado, é
o evidente processo de desmonte cultural do primado do trabalho e do emprego
no atual sistema econémico”

A terceirizagdo afetou diretamente a condi¢do socioeconémica do
empregado terceirizado e o Direito do Trabalho nas suas relagdes com a Ciéncia
do Direito, os quais vém sendo modificados constantemente, em razao da dindmica
da economia, que visam, unicamente, segundo Martins (2014, p. 11) “a resolver o
problema do capital e do trabalho em detrimento do trabalhador terceirizado que
sofre com a precarizagdo das relagdes de trabalho e consequente falta de seguranca
na garantia da efetividade dos direitos individuais e sociais trabalhistas”

A terceirizagdo desmedida leva a precarizagao das relagoes de trabalho e

consequente falta de seguranca na garantia da efetividade dos direitos, trazendo
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como consequéncia ao trabalhador terceirizado o fato de este ndo possuir o trabalho
digno que tem o trabalhador normal de uma empresa que terceiriza, o que leva
a fragilizagdo e discriminagdo do empregado terceirizado. Nesse sentido, Carreli
(2007, p. 59) assevera que “[...] a terceirizagdo e seu uso desenfreado e desregulado
trouxeram para o mundo laboral um crescimento extremado da precarizagao
das condigdes de trabalho, com a fragmentagao do coletivo dos trabalhadores e
a exclusao social”

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2015),
havia no Brasil, empregados do setor privado contratados de forma indireta
correspondente a 19% do total de empregados do setor privado naquele ano®.
Diante desse cenario e considerando que a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017)
trouxe mudanca as relagdes de trabalho, em complemento ao ja iniciado pela Lei n.
13.429/2017 (Terceirizagao), a expectativa é a de que havera uma inversao estrutural
no mercado de trabalho conforme destaca o sociélogo do trabalho Ruy Braga,
professor do departamento de Sociologia da Universidade de Sao Paulo (USP), em
entrevista ao Jornal Valor Econdmico’. Ele afirma que em cinco, sete anos o total
de terceirizados podera chegar a 75% do total de empregados do setor privado.

Fendmeno que alcan¢a de forma inevitavel a economia brasileira, a
terceirizagdo tem exigido das empresas adequagao a essa forma de organizagao
estrutural, sob pena de perder competitividade no mercado. Ha entao a necessidade
de compatibilizar a prote¢ao aos empregados com o reconhecimento da necessidade
de terceirizagdo, em razao do interesse econdmico-empresarial. Nesse sentido
Arabi e Aragjo (2018, p. 10) afirmam:

Entretanto, hd que se ter presente que essa mesma ordem constitucional
que assegura a protecdo as relagdes de trabalho e a dignidade do

4 Coordenagio de Trabalho e Rendimento. Aspectos das relagcdes de trabalho e sindicalizagdo/
PNAD, IBGE. Rio de Janeiro: IBGE, 2015.

5  Disponivel em: http://www.valor.com.br/brasil/4912306/terceirizado-pode-ir-75-do-total-
diz-estudo. Acesso em 29 maio 2018.
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trabalhador, assenta como principios igualmente normativos a livre
concorréncia e aliberdade de iniciativa como fatores estruturantes da
ordem econdmica brasileira. [...] e também sdo valores constitucionais
a serem tutelados pela regulamentacéo estatal das relacdes de trabalho.

E continuam os autores (2018, p. 67):

A pritica da terceirizagdo nio precisa, necessariamente, acarretar
condi¢oes piores ou menos favoraveis ao trabalhador. Ndo h4, assim,
um liame necessario entre terceirizagao e precarizagao do trabalhado,
visto que ¢ possivel a plena tutela juridica da dignidade do trabalhador
e de suas condig¢des de trabalho, mesmo em meio a terceirizacio.

No entanto, é importante destacar que o fendmeno da terceirizagao

traz consigo a precarizagao das relagdes de trabalho e, consequentemente afeta a
dignidade do trabalhador.

3.1 Consequéncias da terceirizagao ampla: pros e contras

Outrora, predominava a compreensao de que a terceirizagdo, em regra,
apenas era admitida em atividades-meio, ndo se permitindo-a em atividades-fim.
Todavia, com a Lei n. 13.429/2017 (nova Lei da Terceiriza¢do), ampliou-se os
limites da terceirizagdo, podendo agora ser utilizada em quaisquer atividades da
tomadora, até mesmo na atividade principal, suplantando assim, a distingdo entre
atividades-fim e atividades-meio:

Art. 9° [...] omissis

§ 3° O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem
executadas na empresa tomadora de servicos.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, nos processos RE n. 958.252/MG
e ADPF n. 324/DF, que é licita a terceirizagdo em todas as etapas do processo de

uma empresa, seja meio ou fim:
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E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisio do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante. (STE, Pleno, RE 958.252/MG, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 30.08.2018).

E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo
se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceirizagio, compete a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obriga¢des previdenciarias, na forma do art. 31 da
Lei8.212/1991”. O Relator esclareceu que a referida decisdo ndo afeta
automaticamente os processos em relacao aos quais tenha havido
coisa julgada (STE, Pleno, ADPF 324/DEF, Rel. Min. Roberto Barroso,
j. 30.08.2018).

Com a terceirizagdo irrestrita maior sera a quantidade de empresas
prestadoras de servicos, terceirizadas, em atividades empresariais com o consequente
aumento do niamero de terceirizados. Ante esta constatacdo faz-se mister analisar
os argumentos favoraveis e contrarios a estes trabalhadores terceirizados e apontar
para suas provaveis consequéncias.

A flexibilizagao nas relagdes trabalhistas enfraquece as garantias dos
trabalhadores. Para Godinho, citado por Roesler (2014, p. 133), “a terceirizagao
atenta contra o padrao tradicional de emprego e é decorrente da reestruturagdo do
capital visando a maximizar a sua margem de lucro do empregador; a terceirizagao
¢, “essencialmente’, desorganizadora do sistema de garantias e direitos estipulados
pelo classico Direito do Trabalho”.

Ja, para Roesler (2014, p. 134):

A terceirizagdo representa a nova fonte de informalidade, isto é,
induz a exclusdo do acesso aos direitos sociais e do trabalho. O
fendmeno tem sido criticado principalmente por diminuir os ganhos
dos trabalhadores, piorar condigdes de trabalho, criar ambientes
discriminatdrios em que o mesmo trabalho recebe remuneracao e
tratamento social diferenciados, mas principalmente por dificultar
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a sindicalizagdo dos trabalhadores, o que prejudica o acréscimo de
direitos. Uma expansao dos terceirizados acaba gerando um grande
impacto na sociedade com a diminui¢do dos direitos celetistas e o
aumento da informalidade nas relagdes de trabalho.

Nesse mesmo sentido, Viana (2017, p. 60) é enfatico ao afirmar que “sao
inameras as estatisticas que mostram — com clareza — que as terceirizagdes tendem
a degradar nao so os salarios, mas o ambiente de trabalho. Sobre isso ndo se pode
sequer discutir. E preto no branco, olhar para ver”.

Ja Lima e Lima (2018, p. 56) enumeram como consequéncia negativa da

terceirizacao:

[...] reducdo salarial, de até 27%; 2) aumento da jornada real de trabalho,
de até trés horas semanais, ante a limita¢ao imposta aos descansos; 3)
elevacdo da rotatividade da méo de obra; 4) incremento dos acidentes
de trabalho; 5) sobrecarga no sistema de satide; 6) sobrecarga do sistema
da Previdéncia e Assisténcia Social; 7) aumento da precarizacio das
relagdes de trabalho; 8) reducao das vagas para concurso publico,
particularmente nas empresas estatais; 9) debilitacdo do sistema
sindical; 10) queda de receita da Previdéncia Social, com prejuizo
para o contribuinte; 11) queda da qualidade dos bens e servicos;
12) queda da autoestima do povo; 13) estagnacdo profissional, dado
que no emprego terceirizado ndo ha carreira; 14) queda do IDH
(Indice de Desenvolvimento Humano) da populagio; 15) aumento da
concentrag¢do de renda, fruto da intermediacio da mao de obra; 16)
desinteresse pela educagdo, dado o desestimulo pelas carreiras; [...]

E continuam (2018, p. 57) registrando as consequéncias de precarizagao

mais imediatas:

As consequéncias mediatas também sao palpaveis, como o aumento
do acidente de trabalho, em virtude das jornadas extenuantes, falta
de treinamento adequado e falta de compromisso do contratante
de servi¢os com o trabalhador que lhe serve. O adoecimento sera
inevitavel, inclusive os transtornos mentais decorrentes da relacao
de trabalho.

218 R. Themis, Fortaleza, v. 17, n. 1, p.201-242, jan./jun. 2019



Garantias dos Direitos Individuais e Sociais do Trabalho, no Ambito da Terceirizacao

Ja em referéncia ao que se possa configurar como sendo pontos positivos
advindos da terceirizagdo, e mais especificamente, quanto as consequéncias ao
trabalhador, Lima e Lima (2018, p. 55) afirmam:

Como se vé, sdo respostas de interesse econdmico-empresarial. Do ponto
de vista trabalhista, a resposta sé é positiva macroeconomicamente,
porque no plano individual nao ha nenhum ganho para os trabalhadores
inseridos nesse sistema como empregados ou prestadores de servigo.

Verifica-se entdo que, na terceirizagdo, o rol de eventos daquilo que o
trabalhador tem a perder com a terceirizagao, se sobrepde, em muito, as vantagens
que o empregado terceirizado teria. Imprescindivel entdo, dada a impossibilidade
de retroagir no processo de terceirizagdo firmado no plano econémico, estabelecer
posicdo proativa na fiscalizagao por parte do tomador de servigos (contratante) no
monitoramento das condi¢cdes da empresa prestadora de servigos (contratada), para
evitar usurpagdo de direitos dos terceirizados vulneraveis, impondo ao contratante

um rigoroso sistema de responsabilizagdo, que deve ser efetivo.
3.2 Responsabilidade subsidiaria: publica e privada

A responsabilidade subsididria se traduz naquela que em caso de divida
pendente e resistida, primeiro se executa a penhora no patrimonio do devedor
principal para, depois fazer-se no patriménio do devedor secundario (tomador
de servico).

Com o aumento do nimero de contratagao de servigos terceirizados,
importante se faz analisar os aspectos da responsabiliza¢io subsidiaria do tomador
de servicos (entes privados ou publicos), no caso de eventuais inadimplementos,
com o intuito de resguardar o interesse do trabalhador.

Em termos gerais, na terceiriza¢ao, ocorre uma triangularizagdo (trés

sujeitos) da relagao de trabalho entre empregado, empregador (prestador de servigos
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e contratado) e o tomador de servigo (contratante). Nessa relaciao, o tomador da mao
de obra terceirizada é responsavel subsidiariamente pelas obriga¢des trabalhistas e
previdenciarias nao adimplidas pelo prestador de servigo, pela aplicacao decorrente
da responsabilidade civil - culpa in vigilando.

Responsabilizar subsidiariamente os tomadores de servicos em contratos
de terceirizagao importa garantir aos trabalhadores seus direitos ja tao precarizados.
Ademais, seria penoso atribuir aos mesmos um 6nus advindo de uma relagao que

nao lhes pertence, conforme Silva (2015, p. 109) aponta:

O empregado hipossuficiente, que ndo tem qualquer poder de
ingeréncia no contrato entre as partes, nao pode sofrer qualquer
tipo de 6nus decorrente do inadimplemento por parte de qualquer
das contratantes [...] aqueles que se uniram para explorar um terceiro
devem sempre ser responsabilizados. Repugna a ética quando duas
partes contratam, sem ingeréncia da parte mais fraca, e atribuem
a ela o 6nus do inadimplemento de uma delas, o que evidencia na
contratacdo uma violagdo ética da clausula pacta sunt servanda. Sao
partes contratando conforme o seu interesse, prevendo um prejuizo
para o explorado de seus direitos fundamentais.

Importante observar diferengas, por for¢a normativa, na responsabilizacao
dos entes privados e publicos. No plano privado (terceirizagdo entre empresas)
a matéria ¢ regida pelo art. 5°-A, § 5°, da Lei n. 6.019/1974, alterado pela Lei n.
13.429/2017:

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato
com empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal.

§ 5° A empresa contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas
obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao
de servigos, e o recolhimento das contribui¢des previdencidrias
observara o disposto no art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de
1991. (Lei n. 6.019/1974, de 3 de janeiro de 1974).
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Alvarenga e Garcia (2017, p. 28) explicitam o normativo legal e afirmam

que:

Havendo o descumprimento dos direitos do empregado, o responsavel
principal é o empregador, no caso, a empresa prestadora de servigos.
Caso esta ndo tenha condi¢des patrimoniais de satisfazer esses direitos
trabalhistas, o tomador passa a responder de forma subsididria, em
razao até mesmo do risco que assume por ter decidido no sentido da
terceirizagdo de suas atividades, deixando de contratar empregados
para exercé-las diretamente.

No ambito da terceirizagdo envolvendo entes publicos, a Lei n. 8.666/1993
afasta a responsabilidade subsididria da Administracao Publica enquanto tomadora

de servigos:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.

§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere 8 Administra¢do Publica
aresponsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des,
inclusive perante o Registro de Iméveis.

Alvarenga e Garcia (2019, p. 29) explicam que:

[...] nos casos de terceirizagdo de servicos em que a Administragdo
Publica figure como tomadora, o dispositivo legal em questdo afasta
a responsabilidade desta quanto aos encargos trabalhistas, mesmo
nas hipoteses em que a empresa prestadora dos servicos deixa de
cumpri-los.

No entanto, excepcionalmente, é possivel responsabilizar o ente publico

na condi¢ao de tomador de servigos, pois com base no disposto no art. 58 da

Lei n. 8.666/93 a Administragdo publica deve exercer a fiscalizagdo contratual,
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designando um servidor para o acompanhamento da execugdo contratual que se
assim nao proceder, estara incorrendo em culpa in vigilando.
Nesse sentido o Tribunal Superior do Trabalho (TST) pacificou o

entendimento:

Stimula n. 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

[...] omissis

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

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

Na ocorréncia de eventuais inadimplementos relativos as verbas trabalhistas
e demais direitos inerentes, decorrentes do contrato de trabalho entre o terceirizado
e empresa terceirizada, ha respaldo legal para imposi¢do da responsabilidade
subsidiaria dos entes contratantes.

Por fim, na busca pela garantia da efetividade dos direitos individuais
e sociais trabalhistas, os entes contratantes — tomadores de servicos — devem
acompanhar a terceirizagdo mediante contrato de gestao, fiscalizando se os direitos
trabalhistas estao sendo devidamente respeitados em aten¢ao ao principio da
dignidade da pessoa humana e valorizagdo social do trabalho em vista de uma

sociedade mais justa.
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3.3 Fiscalizac¢ao do contrato: 6nus ou bonus?

A terceirizagdo gera inumeras vantagens administrativas e financeiras ao
tomador do servico, possibilitando, dentre outras, que o ente tomador concentre suas
forcas na drea fim, obtenha otimiza¢ao nos processos e reduza custos operacionais.

No entanto, essa gama de bonus traz consigo uma necessaria contrapartida
a fim de manter a prestacao de servicos terceirizados adequada e satisfatdria,
pois segundo Lima. e Lima (2018, p. 52) “Aquele que se beneficiou do trabalho
de alguém deve ser o fiador final das obrigagdes trabalhistas”. Assim, o tomador
que obteve todo um bonus decorrente de um contrato de terceirizagdo nao pode
eximir-se de arcar com os 6nus, de igual modo, decorrente de um contrato, diante
do inadimplemento da empresa prestadora.

Aos contratantes, necessario se faz estar atento e atuar de forma preventiva
nos contratos de terceiriza¢do, sob pena de ser responsabilizado por inadimpléncia,
da contratada, junto aos trabalhadores contratados diretamente e envolvidos na

execucao do contrato. Nesse sentido, Pessanha (2010, p. 33) esclarece que:

Neste passo, diante da efetiva prestagdo de servigo terceirizado, importa
manter sempre certo zelo no que tange a forma como tais servigos sao
executados e o ambiente em que estes trabalhadores se encontram
expostos quando integrados ao meio ambiente de trabalho da empresa
tomadora de servigos.

Na esfera publica o poder-dever de agir faz a administragdo fiscalizar
valendo-se de medidas, entre outras, a que exige das contratadas a documentagao
relativa aos terceirizados diretamente vinculados ao contrato de prestagdo de
servigos para verificagdo fiscalizagdo dos pagamentos; a imposi¢cao de multas
contratuais por inadimplementos; a rescisao contratual, ou mesmo, medidas como
aretengao do valor da garantia prestada relativo ao custo de verbas rescisérias ou
outros direitos trabalhistas nédo satisfeitos pela terceirizada. Nesse sentido Pritsh

(2011, p. 23) comenta que:
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A fiscalizagao dos contratos terceirizados, pois, evita maiores prejuizos,
ja que precocemente detecta falhas, atrasos ou nao-pagamentos pela
contratada, cujos valores sdo passiveis de serem cobertos pela garantia
prestada, tentando-se evitar a forma¢ao da chamada “bola de neve’,
quando a contratada quebra, deixando para tras dezenas ou centenas
de trabalhadores sem receber suas verbas rescisérias — além de um
passivo trabalhista enorme para o tomador de servigos.

A auséncia de fiscalizagao da Administracao Publica nas contratagdes de

terceirizagdo gera descumprimento de normativos legais que dispéem sobre os

deveres de exigéncia de garantias para cumprimento das obrigagoes trabalhistas

e fiscalizagdo acerca do cumprimento do contrato.

Em recente julgado o TRT da 10 Regido, em 1? Instancia, no processo n.

0000874-30.2018.5.10.0008, condenou o ente publico “Distrito Federal” de forma

subsidiaria, em razdo do descumprimento do dever de fiscalizar:
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A questdo da responsabilidade subsidiaria encontra-se pacificada
pelo C. TST, nos termos da Sumula 331, IV e V, que responsabiliza o
tomador de servicos, inclusive ente da Administragao Publica (Direta
ou Indireta), pelo adimplemento dos direitos trabalhistas inadimplidos
pela empresa prestadora. Isso porque o tomador dos servigos é o
destinatario direto do esfor¢o despendido pelo trabalhador, tendo
auferido proveito da terceirizagdo praticada. Assim, ndo pode eximir-se
de, diante do inadimplemento da empresa prestadora, arcar com os
onus decorrentes de um contrato que lhe propiciou também bénus.
Dessa forma, ainda que se trate de ente integrante da Administragao
Publica, nao ha que se falar em exclusdo de responsabilidade, sob
pena de malferimento a moralidade administrativa e a dignidade
do trabalhador, principios que regem a Administrac¢ao Publicae o
proprio Estado Democratico de Direito. Nesse diapasdo, imprimindo
ao artigo 71 da lei 8.666/93 uma leitura em consonancia com os
preceitos constitucionais que consagram o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana, passo a perquirir se a conduta do segundo
reclamado denota culpa in vigilando ou in eligendo. E certo que o 6nus
de demonstrar a fiscalizacdo do contrato administrativo mantido
com a primeira ré é da segunda demandada, a vista do principio da
aptidao para a prova, porquanto toda a documentagio atinente ao
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contrato administrativo firmado fica em seu poder e 0 empregado
nio tem acesso a mesma. Entretanto, curvo-me ao entendimento
predominante no TST, que assentou a compreensao de que incumbe ao
empregado demonstrar a falha da tomadora na fiscalizagdo do contrato
de prestagdo de servicos. E o autor desincumbiu-se satisfatoriamente
de seu encargo, demonstrando que o segundo réu ndo cumpriu de
forma satisfatéria seu dever de fiscalizar. A Lei 8.666/1993, que institui
normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica, prevé
em seus arts. 58, III e 67, o dever do ente publico em fiscalizar a
execu¢io dos contratos. (TRT 10, 2019, on-line).®

Ja na iniciativa privada, os instrumentos de fiscaliza¢ao também sao
cabiveis, vez que, em contratos civeis ha previsao de reparagdo do dano causado a
outrem. Na responsabilidade contratual, se estabelece a celebragdo de um contrato
com base na vontade das partes, gerando direitos e deveres aos contratantes.
Conforme estabelece o Codigo Civil, em seu art. 389, “Nao cumprida a obrigacao,
responde o devedor por perdas e danos, [...]” (BRASIL, 2002, p. 48).

A empresa tomadora tem o dever constante de fiscalizar o cumprimento
das obrigagdes trabalhistas da empresa prestadora de servicos escolhida. Tal
averiguacao, se faz ao estabelecer critérios para conferéncia da regularidade no
cumprimento das obriga¢des. Em termos praticos, a titulo de exemplo, é verificar
se a empresa vem pagando corretamente o trabalhador que exerce as atividades em
prol da tomadora de servigos, valendo-se de exigir periodicamente, comprovantes
de pagamentos das verbas trabalhistas e demais obrigagdes legais e convencionadas,
bem como certidoes negativas de débito perante a entes tributantes.

Pritsh (2011, p. 26) assevera que:

Assim, a semelhanga do que largamente ocorre na espera publica,
afigura-se recomendavel as empresas privadas, condominios,
associagOes e outras entidades que tomam servigos terceirizados
inserir nos respectivos contratos previsdo da prestagdo de garantias
e/ou reten¢do de pagamentos, instrumentos a serem acionados em

6 Grifou-se.
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caso de inadimplemento pela contratada, bem como que mencionem
expressamente poderes de fiscalizagdo do contrato, como a exigéncia
da disponibilizacdo mensal de copias de folhas de ponto, comprovantes
de pagamento, de depositos de FGTS e INSS etc. Estas providéncias
permitem fiscalizar o correto adimplemento dos direitos dos
trabalhadores terceirizados.

Nos contratos de terceirizagdo na esfera privada os mecanismos de
fiscalizagao, a exemplo do que ocorre no &mbito dos contratos publicos, sao
perfeitamente aplicaveis ja que no direito obrigacional ha possibilidade de uma
parte fiscalizar o devido cumprimento da outra.

Busca-se dessa forma evitar a culpa in vigilando, comumente invocada
nas ocorréncias de inadimplemento dos direitos terceirizados pelo contratado
(prestador de servicos), por ocasido da imputacao da responsabilidade subsidiaria

do tomador. Nesse sentido Pessanha (2010, p .12) esclarece:

Assim, é salutar que sejam estabelecidos critérios para aferi¢ao da
regularidade no cumprimento das obrigagdes pela empresa prestadora
de servigos. Como exemplo, podemos citar a exigéncia de apresentagéo
periddica de documento comprobatdrio do pagamento de verbas
trabalhistas.

Ja Almeida (2009, p. 56) também sugere no mesmo sentido observando
que “E recomendavel, quando da elaboracio dos contratos, inserir permissivo de
auditoria das obrigac¢oes trabalhistas”.

Por fim, a terceirizagdo que proporciona inumeras vantagens aos entes
tomadores, também deve arcar com o 6nus advindo da relagdo contratual com
o prestador, com a necessaria diligéncia continua e permanentemente aferindo a
execu¢ao dos contratos de trabalho, de modo a nao ensejar prejuizos ao trabalhador

terceirizado.
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4 MECANISMOS PARA MITIGACAO DO RISCO

Por ser um valor tao supremo, a dignidade da pessoa humana necessita
de protecao do Estado, o qual, por meio de seus poderes de atuacgdo, deve criar
instrumentos para a sua promogao, sobretudo nas relacdes de trabalho.

Segundo Druck e Franco (2007, p. 66) a terceirizagdo como forma de
organiza¢do empresarial se configura como pratica irreversivel sendo inviavel

tentar proibi-la ou limita-la. Ainda, nessa mesma toada a autora defende que:

A legislacdo no nosso entender, para solucionar os problemas trazidos
pelo fendmeno que ora se comenta, deveria tomar uma posi¢ao
proativa, para impedir ou inibir que a terceirizagdo seja utilizada
como forma de precarizagao do trabalho. O discurso atual de luta em
face da terceirizacdo deve ser substituido pela busca da humanizacéo.

Nos contratos de terceiriza¢ao, como forma de se evitar transtornos e
condenagdes na justica laboral, o contratante (tomador de servicos) pode valer-se
de mecanismos para mitiga¢ao de riscos as garantias trabalhistas dos terceirizados,

conforme esclarece Pritsh (2011, p. 22):

[...] a semelhanga do que largamente ocorre na espera publica,
afigura-se recomendavel as empresas privadas, [...] inserir nos
respectivos contratos previsdo da prestagdo de garantias e/ou
retencao de pagamentos, instrumentos a serem acionados em caso
de inadimplemento pela contratada [...].

Na esfera da Administrac¢ao Publica, a Lei de Licitag¢des (Lei n. 8.666/93)
prevé alguns mecanismos para evitar ou minimizar prejuizos com o inadimplemento
da contratada, como a Conta-Depésito Vinculada, prestagdo de garantia de até 5%
do valor do contrato e o poder de fiscalizar o contrato, tal como ocorre na retengao

de pagamentos por inadimplemento da contratada em suas obriga¢des trabalhistas:
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Art. 18. Para as contratagdes de que trata o art. 17, o procedimento
sobre Gerenciamento de Riscos, conforme especificado nos arts. 25
e 26, obrigatoriamente contemplara o risco de descumprimento das
obrigagdes trabalhistas, previdencidrias e com FGTS da contratada.
§ 1° Para o tratamento dos riscos previstos no caput, poderdo ser
adotados os seguintes controles internos:

I - Conta-Deposito Vinculada bloqueada para movimentagio, conforme
disposto em Caderno de Logistica, elaborado pela Secretaria de Gestao
do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo; (Instrugéo
Normativa n. 5, de 26 de maio de 2017 do MPOG)

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que
prevista no instrumento convocatdrio, podera ser exigida prestagdo
de garantia nas contratagdes de obras, servigos e compras.

I - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo
estes ter sido emitidos sob a forma escritural, mediante registro em
sistema centralizado de liquidagdo e de custodia autorizado pelo
Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores econémicos,
conforme definido pelo Ministério da Fazenda;

II - seguro-garantia;

I1I - fianga bancaria.

Art. 67. A execugio do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada
por um representante da Administragdo especialmente designado,
permitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informagdes pertinentes a essa atribui¢éo.

Tais mecanismos utilizados na mitigacao dos riscos por inadimpléncia
de empresas terceirizadas, nos contratos administrativos de terceirizagao, serdo
abordados adiante.

4.1 Garantia Contratual

Garantia é o direito estabelecido, por lei” ou por vontade das partes, a um, ou

aambos os contratantes, o qual podera ser exigido quando houver descumprimento

7 Exemplos de garantias com previsdo legal sdo as existentes nas relagdes de consumo (Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990), as definidas na Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666, de 21 de
junho de 1993), e as da Lei de locagdes (Lei n. 8.245, de 18de outubro de 1991).
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de obrigagdes pela parte inadimplente. No ambito da administragao publica,
conforme art. 56 da Lei n. 8.666, de 1993, a garantia para os contratos administrativos
confere ao contratante a possibilidade de exigi-la quando conveniente e necessario.
A garantia, para ser exigida do contratado, deve ter previsao no contrato e no edital
de convocagao. Ela pode ser exigida na contratagao de obras, servigos ou compras.

Nao adentraremos nas espécies de garantias previstas para os contratos
de terceirizagdo na administragao publica por néo ser esta a proposta do presente
trabalho, mas apenas os aspectos da garantia em carater geral. No entanto, é mister
registrar que existem trés espécies de garantia para os contratos administrativos,
que sdo: a caugao em dinheiro ou titulos da divida publica; o seguro-garantia; e
a fianca bancaria.

Conforme Lei n. 8.666/1993, a garantia contratual ndo excedente
a cinco por cento do valor do contrato e engloba, entre outros, os eventos de
descumprimento das obriga¢des de natureza trabalhista e previdenciaria pela
contratada. Por intermédio do seguro, a contratada ird indenizar os prejuizos

sofridos pela Administragdo em razao do descumprimento contratual:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que
prevista no instrumento convocatdrio, podera ser exigida prestagdo
de garantia nas contratagdes de obras, servigos e compras.

§. 1° [...] omissis;

§ 2° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a
cinco por cento do valor do contrato e tera seu valor atualizado nas
mesmas condi¢des daquele, ressalvado o previsto no paragrafo 3°
deste artigo. (BRASIL, 1993, on-line).

Nao ha previsao legal para imposigdo de garantia contratual em contratos
de terceirizagdo entre entes privados, no entanto, as garantias ditas contratuais
tém natureza facultativa e podem ser concedidas por mera liberalidade, desde

que observada a validade do negécio juridico, nos termos no art. 104 do Cédigo
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Civil: “A validade do negocio juridico requer: *I - agente capaz;’ II - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei”

No entanto, em especifico, na espécie seguro-garantia, o tema é regulado
pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), e alcanga tanto nos contratos
administrativos quanto nos privados. Em Circular SUSEP n. 477/2013, alterada
pela Circular SUSEP n. 577/2018, conta dispositivo com previsdo de cobertura
por descumprimento das obrigacdes de natureza trabalhista e previdencidria de
responsabilidade do Tomador-Contratado de servigos terceirizados oriundas do

contrato principal., que assim dispoe:

Art. 1° Incluir, no Anexo I da Circular Susep n. 477, de 30 de setembro
de 2013, o Capitulo IV (Condi¢des Particulares das Clausulas
Especificas - ramo 0775), contendo a Clausula Especifica I: A¢des
Trabalhistas e Previdencidrias, conforme segue:

CAPITULO IV - CONDICOES ESPECIAIS DAS COBERTURAS
ADICIONAIS - RAMO 0775

CLAUSULA ESPECIFICA I: ACOES TRABALHISTAS E
PREVIDENCIARIAS:

1. Objeto:

1.1. Esta clausula tem por objeto garantir exclusivamente ao segurado,
até o valor da garantia fixado em apolice, o reembolso dos prejuizos
sofridos pelo segurado em fungao de descumprimento das obrigacoes
de natureza trabalhista e previdencidria de responsabilidade do
tomador oriundas do contrato principal.

[...]

(CIRCULAR SUSEP Ne 577, DE 26 DE SETEMBRO DE 2018).

Por fim, a inclusao de clausula com previsao de prestagdo de garantias
nos contratos de terceirizagao entre empresas privadas, bem como o atendimento
de prescri¢des normativas pelos entes publicos, afigura-se medida assecuratéria

a ser acionada em caso de inadimplemento pela contratada nas suas obrigagdes

8  http://www2.susep.gov.br/bibliotecaweb/docOriginal.aspx?tipo=4&codigo=31460

9  http://www2.susep.gov.br/bibliotecaweb/docOriginal.aspx?tipo=1&codigo=44373
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trabalhistas, atentando em especial as particularidades das exigéncias legais no
ambito da Administragdo publica.

4.2 Conta vinculada

A Administra¢ao Publica Federal, no intuito de aprimorar seus mecanismos
de controle, de forma a evitar condenagdes por responsabilidade subsidiaria,
instituiu a chamada conta vinculada que visa coibir a participagdo de empresas sem
qualificagao, proteger o erdrio e resguardar os direitos crediticios dos trabalhadores
terceirizados.

Com previsao na Instru¢do Normativa n. 5, de 26 de maio de 2017,
do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, a conta vinculada
objetiva garantir os recursos necessarios para o cumprimento das obrigacoes
sociais e trabalhistas em caso de inadimplemento da contratada. Tornou-se uma
das ferramentas possiveis de controle interno, conforme previsto em seu art. 18:

Art. 18. Para as contrata¢des de que trata o art. 17, o procedimento
sobre Gerenciamento de Riscos, conforme especificado nos arts. 25
e 26, obrigatoriamente contemplara o risco de descumprimento das
obrigacdes trabalhistas, previdencidrias e com FGTS da contratada.
§ 1° Para o tratamento dos riscos previstos no caput, poderdo ser
adotados os seguintes controles internos:

I - Conta-Depdsito Vinculada bloqueada para movimentagio,
conforme disposto em Caderno de Logistica, elaborado pela Secretaria
de Gestao do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo;
(Instru¢ao Normativa n. 5, de 26 de maio de 2017 do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo).

Destina-se exclusivamente a provisao dos valores' referentes ao pagamento

das férias, 1/3 constitucional de férias e 13° saldrio, dos encargos previdencidrios

10 2.0 montante dos dep6sitos da Conta-Depdsito Vinculada - bloqueada para movimentagio
sera igual ao somatdrio dos valores das seguintes provisdes: a) 13° (décimo terceiro) salario;
b) férias e 1/3 (um ter¢o) constitucional de férias; ¢) multa sobre o FGTS e contribui¢do social
para as rescisOes sem justa causa; e d) encargos sobre férias e 13° (décimo terceiro) salario.
(item 2 do Anexo VII da Instrucdo Normativa n. 5, de 26 de maio de 2017).
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incidentes sobre as referidas rubricas, e ainda, os valores devidos em caso de

pagamento de multa sobre o FGTS na demissdo sem justa causa, dos funcionarios da

empresa contratada vinculados ao contrato de prestagdo de servigo. Isso possibilita

que os valores provisionados fiquem resguardados e serao liberados com autorizagao

do 6rgao contratante, quando houver despesas envolvendo as citadas rubricas.

Logo, ndo se constitui um fundo de reserva.

Vale destacar que no ambito do Judiciario o Conselho Nacional de Justica

(CN]) regula o tema por meio da Resolugao n. 169, de 31 de janeiro de 2013:

Art. 4° O montante mensal do depédsito vinculado serd igual ao
somatodrio dos valores das seguintes rubricas: I - férias; II - 1/3
constitucional; IIT - 13¢ salario; IV - multa do FGTS por dispensa
sem justa causa; V - incidéncia dos encargos previdenciarios e FGTS
sobre férias, 1/3 constitucional e 13° saldrio; e VI - percentual de lucro
incidente sobre os encargos retidos.

Os termos do art. 12 estabelece que a empresa contratada podera solicitar

autorizagao do 6rgao contratante o resgate dos valores da conta vinculada referentes

as rubricas, ou movimentar tais valores diretamente para a conta-corrente dos

empregados terceirizados:
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Art. 12. A empresa contratada podera solicitar autorizagio do Tribunal
ou do Conselho para: I - resgatar da conta-corrente vinculada -
bloqueada para movimentagao -, os valores despendidos com o
pagamento de verbas trabalhistas e previdencidrias que estejam
contempladas nas mesmas rubricas indicadas no art. 4° desta resolugao,
desde que comprovado tratar-se dos empregados alocados pela
empresa contratada para prestagdo dos servicos contratados; e II -
movimentar os recursos da conta-corrente vinculada - bloqueada para
movimentac¢ao -, diretamente para a conta-corrente dos empregados
alocados na execug¢do do contrato, desde que para o pagamento de
verbas trabalhistas que estejam contempladas nas mesmas rubricas
indicadas no art. 4° desta resolucio. (CNJ, 2013, on-line).

R. Themis, Fortaleza, v. 17, n. 1, p.201-242, jan./jun. 2019



Garantias dos Direitos Individuais e Sociais do Trabalho, no Ambito da Terceirizacao

O instituto da conta vinculada é tema pacifico nas contratagdes publicas em
razdo dos normativos que a regulam. A aten¢ao maior esta para a terceirizagdo entre
privados vez que nao ha leis impondo condi¢oes semelhantes as da Administragao
publica. No entanto, no ambito de contratos de prestagdo entre privados, eles
podem pactuar e fazer constar clausula contratual prevendo o instituto da conta
vinculada para resgate de valores das rubricas, podendo se dar em sistematica

analoga a que ocorre na Resolugao CNJ n. 169/2013.

4.3 Retenc¢do de pagamentos

A retencgao de pagamentos proveniente do poder de fiscalizar o contrato,
em virtude de inadimplemento da contratada em suas obriga¢oes trabalhistas é
instrumento comum em contratos de terceirizagdo na esfera publica. Eventual
descumprimento da contratada em suas obriga¢des trabalhistas junto ao
empregado deve ser passivel de reten¢ao de pagamento por parte do contratante
da Administragdo publica para ndo incorrer em responsabilizacdo subsidiaria,

como bem explana Sampaio:

[...] A Administracdo reter pagamentos quando verificada a
inadimpléncia da contratada na quitagdo das obrigagdes trabalhistas
dos empregados alocados na execugdo do contrato em regime de
dedicagéo exclusiva. Isso porque, atualmente, o entendimento é o de
que as falhas no exercicio do dever de fiscalizar a execugdo dos contratos
de prestacao de servigos terceirizados com dedicacdo exclusiva de
mao de obra, principalmente quando ha o inadimplemento pela
contratada de suas obriga¢des trabalhistas, podem determinar a
responsabilizacdo subsididria da Administragio tomadora dos servigos.
(SAMPAIO, 2012)

ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
PRESTACAO DE SERVICO. ESTADO. RESPONSABILIDADE PELO
PAGAMENTO DOS ENCARGOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 71, §
1°, DA LEI N. 8.666/93. CONSTITUCIONALIDADE. RETENCAO
DE VERBAS DEVIDAS PELO PARTICULAR. LEGITIMIDADE. 1.
O STE ao concluir, por maioria, pela constitucionalidade do art. 71, §
1°, da Lei 8.666/93 na ACD 16/DF, entendeu que a mera inadimpléncia
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do contratado ndo poderia transferir & Administra¢do Publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu que
isso ndo significaria que eventual omissao da Administragao Publica,
na obrigacao de fiscalizar as obriga¢des do contratado, ndo viesse a
gerar essa responsabilidade. 2. Nesse contexto, se a Administracdo
pode arcar com as obrigac¢des trabalhistas tidas como nao cumpridas
quando incorre em culpa in vigilando (mesmo que subsidiariamente,
a fim de proteger o empregado, bem como nao ferir os principios da
moralidade e da vedagdo do enriquecimento sem causa), é legitimo
pensar que ela adote medidas acauteladoras do erario, retendo o
pagamento de verbas devidas a particular que, a priori, teria dado
causa ao sangramento de dinheiro publico. Precedente. 3. Recurso
especial provido. (STJ, REsp n. 1241862/RS, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. em 28.06.2011).

A atuagdo proativa do ente publico encontra respaldo na necessidade de
assegurar a garantia das verbas a alimenticias advindas do labor do empregado.
Nesse sentido, Pamplona Filho e Paula (2017, p. 12) asseguram que “Vale ressaltar
que a falta de pagamento dos funcionarios implica no inadimplemento de verbas
alimentares, indispensaveis a subsisténcia dos empregados e de suas familias”

Em caso de inadimplemento das verbas trabalhistas em questao, Pamplona

Filho e Paula (2017, p. 12) assim se manifestam:

Nio obstante a possibilidade de buscar o Poder Judiciario, tem-
se desenvolvido uma solugéo extrajudicial, que nos parece mais
eficiente: a inser¢do de uma clausula no edital licitatério, prevendo
que o contratado autoriza, em caso de inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas, que a Administracdo Publica desconte o valor da fatura
e realize os pagamentos dos saldrios e demais verbas trabalhistas
diretamente aos empregados.

Nesse sentido, a Instru¢do Normativa n. 05/2017 do MPDG, em seu Anexo
VII-B, assegura que a Contratada prestadora de servigos, face ao inadimplemento
contratual, estara sujeita a retengao de valores correspondentes ao custo do direito

trabalhista. Veja-se trecho do Anexo da Instrugdo Normativa:
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[...]

d) a obrigacdo da contratada de, no momento da assinatura do contrato,
autorizar a Administragdo contratante a fazer o desconto nas faturas
e realizar os pagamentos dos saldrios e demais verbas trabalhistas
diretamente aos trabalhadores, bem como das contribui¢cdes
previdenciarias e do FGTS, quando estes ndo forem adimplidos;
(MPDG, 2017, on-line).

O uso concreto deste instituto fez-se presente no Pregao Eletronico n.
23/2015" que teve por objeto contratacao de servico de limpeza geral e conservagao,
do TRT da 4* Regido. No Item 46 do seu edital, ha a exigéncia para retengdo de

valores correspondentes ao custo do direito trabalhista quando nao adimplidos.

DAS SANGOES ADMINISTRATIVAS

[...]

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA. Na hipétese de nio pagamento
de encargos trabalhistas, (ex.: saldrios, 13°, férias, parcelas
rescisorias incluindo vale-transporte e vale-alimentacao, etc.) ficard
a CONTRATADA sujeita a retencao, por ocasiao do pagamento
da fatura mensal, do valor correspondente a esses encargos, até
que haja efetiva comprovagao de tais obrigagdes, bem como estara
sujeita, a CONTRATADA, a multa diaria de R$ 10,00 (dez) reais,
por posto de trabalho cuja obrigacédo restar inadimplida por culpa
da CONTRATADA. (TRT4R, 2015, on-line).

Embora nao haja normas semelhantes regulando tal exigéncia no plano
privado, o uso de previsdo contratual disciplinando a retencao de pagamentos,
em caso de inadimpléncia do prestador de servicos junto aos seus trabalhadores,
afigura-se medida acautelatoria e assegura o resguardo do tomador do servigo
a ndo incorrer na responsabilizacao subsidiaria, tal como ja ocorre na esfera da

administracao publica.

11 https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/licitacoes-concluidas
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5 CONCLUSAO

A problematica que instigou esta pesquisa foi a de se verificar de que
forma a terceirizagdo irrestrita poderia assegurar aos trabalhadores terceirizados,
a dignidade laboral, o meio ambiente adequado e a qualidade de vida.

Os objetivos foram cumpridos a medida em que se analisou a legislagao
posta, as contribui¢des dos doutrinadores e chegou-se a uma conclusao que ajudara
a minimizar os prejuizos materiais e morais aos trabalhadores que laboram nessa
condi¢ao.

Vivemos sob os efeitos da globalizacdo economica e o instituto da
terceirizagdo de servigos é uma realidade nas relagcdes de trabalho contemporanea.
Entretanto, ha necessidade de se garantir aos trabalhadores um minimo existencial,
o que reclama a prote¢ao aos direitos trabalhistas previstos na Constituicdo de
1988, e estabelecer assim o equilibrio entre os pilares da economia trabalhista: o
capital e o trabalho.

A conclusao a que se chegou foi a de que ndo se pode aceitar a precarizagao
das condi¢des de trabalho e da prépria vida do trabalhador sob o argumento de
diminui¢ao dos custos dos detentores do capital, que é o ente que toma os servicos.
Os principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho
devem estar em consonancia com o da livre iniciativa. Assim, se o ordenamento
admite a terceirizacao deve admitir também a responsabilidade do tomador de
servi¢os, mesmo que seja a Administragao Publica, a qual se rege, dentre outros,
pelos principios constitucionais da legalidade e da moralidade.

O trabalho digno mediante a garantia de percepgdo da contraprestagao
¢ um meio para se atingir a consolida¢ao do desenvolvimento, da cidadania e de
um Estado democratico que traz como consequéncia a erradicacao da pobreza e
evita a marginalizagdo do trabalhador terceirizado. O Direito nao pode servir como
instrumento para interromper o desenvolvimento econémico ao mesmo tempo

que ndo pode servir como mecanismo de restringir direitos sociais ja conquistados.
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Quanto as possibilidades de combate as irregularidades e mitigacao dos
riscos, a atuagao preventiva do tomador e o uso dos mecanismos de controle e
fiscalizagdo das empresas terceirizadas em eventuais inadimplementos advindos
do contrato de trabalho entre o terceirizado e empresa terceirizada, configura-se
medida assecuratéria dos direitos do trabalhador terceirizado.

Assim, conclui-se que, com a conjugagao de tais medidas seja possivel,
combater tais inadimpléncias, compartilhando com toda a sociedade as consequéncias
dos beneficios econdmicos advindos da utilizagdo da terceirizagdo com seus postos
de trabalho gerados, de modo a assegurar ao trabalhador “terceirizado” o desejavel
tratamento digno, conforme, alids - ante os ideais de justi¢a e equidade - apresenta-

se devido a todos os trabalhadores.
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