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RESUMO

Este trabalho se propde discutir a terceirizacdo desenvolvida pelas cooperativas de
trabalho, que tem sido vista como o melhor caminho para uma maior redugdo de custos por
parte da classe patronal. Seu desvirtuamento se agravou apés a insercdo do paragrafo unico ao
artigo 442 da CLT, através da lei n® 8.940/94.

A terceirizagdo, prevista na Sumula 331 do TST, constitui a realizagdo, por um
terceiro, de atividade-fim ou atividade-meio da empresa contratante. O Projeto de Lei n°
4.330-A/2004, que regula a terceirizagdo do trabalho no Brasil, tem sofrido resisténcias
porque permite a generalizacdo da precarizacdo do trabalho. Sendo transformado em lei sem
alteracOes, o projeto libera a terceirizagdo para todas as atividades, atendendo, assim, o pleito
empresarial, em prejuizo do tratamento isonémico em relacéo a classe laboral.

A necessidade de se combater o desemprego, o trabalho informal, de aumentar a
competitividade das empresas, além de enfrentar as falsas cooperativas criadas para sonegar
direitos trabalhistas, foi criada a lei n® 12.690, de 19.7.2012, que dispde sobre a organizacgéo e
o funcionamento das cooperativas de trabalho e institui o Programa Nacional de Fomento as
Cooperativas de Trabalho. Esta lei manteve o entendimento jurisprudencial de que
cooperativa de trabalho ndo pode ser utilizada para intermediacdo de mdo de obra
subordinada. Para sua plena eficacia, muito se espera Ministério do Trabalho e Emprego a
fiscalizacdo do cumprimento desta lei (art. 17).

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizacdo; Cooperativas de Trabalho; Direitos; Primazia da
Realidade; Intermediacdo de mao-de-obra

ABSTRACT

This paper aims to discuss the outsourcing of work developed by the cooperatives,
which has been seen as the best way for greater cost savings by the employer class. Your
distortion worsened after the insertion of a paragraph to Article 442 of the Labor Code by
Law No. 8.940/94.

Outsourcing provided in Precedent 331 of the TST, constitutes the realization, of a
target activity or activity-through the contractor. The Draft Law No. 4.330-A/2004, that
regulates outsourcing work in Brazil, has been facing resistance because it allows the
generalization of precarious work. Being passed into law without changes, the project releases
all outsourcing activities, attempting, thus, business plea, to the detriment of treatment
isonomic regarding the working class.

The need to combat unemployment, informal work, to increase the competitiveness
of enterprises, in addition to facing the false cooperatives created to evade labor rights was
created to Law No. 12.690 of 19.7.2012, which deals with the organization and functioning of
work cooperatives and institutes the National Program for the Promotion of Working
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Cooperatives. This law has maintained the legal understanding that work cooperatives can not
be used for intermediation of subordinate workforce. To be fully effective, a lot is expected
of the Ministry of Labor and Employment to the enforcement of this law (art. 17).
KEYWORDS: Outsourcing; Work Cooperatives; Rights; Primacy of Reality; Intermediation
of Workforce

01. INTRODUCAO

Gragas ao desenvolvimento tecnoldgico, representado pela revolugdo da informatica
e das telecomunicac@es, o atual processo de globalizacdo da economia passou a exigir dos
Estados nacionais o seu aperfeicoamento sistémico e de suas instituigoes.
Na seara do direito do trabalho, novas formas de trabalho ndo subordinado, passaram
a existir, tais como os contratos de trabalho autbnomo, eventual, terceirizado, associado de
cooperados e de empreitada. Neste contexto, associado a precarizacdo do trabalho, verificou-
se uma crescente piora nas condi¢cdes dos empregos por meio de contratos.
As leis sobre contratos de trabalho, conforme observa Amauri Mascaro Nascimento
(2011, p. 452),
passaram a ter maior abrangéncia, entendendo-se por contrato de trabalho
um género com duas grandes areas (o trabalho subordinado e o trabalho
autdbnomo), acrescidas, na doutrina italiana, de uma terceira, intermediaria (o
trabalho parassubordinado), na qual foram incluidos diversos novos tipos
contratuais, como o trabalho continuo coordenado e de colaboragdo, o
trabalho a projeto, o trabalho intermitente “a chamada”, ou seja, novas
técnicas legais de contratacdo do trabalho pendendo para a esfera do trabalho

auténomo.

O trabalho autbnomo pressupde que seja executado com independéncia e por conta
prépria. Para o direito do trabalho, ressalta Paulo Emilio Ribeiro Vilhena (2005, p. 531 e
534), “o auténomo ¢ aquele trabalhador que exerce sim sua atividade laborativa com
liberdade, mas de forma individual, mais precisamente solitaria, diversa da natureza juridica
do trabalho presente e executado em uma cooperativa de trabalho”.

Considerando que “o contexto atual do direito do trabalho ¢ o da flexibilizacdo para
alguns e da desregulamentacdo para outros” (MELO, 2002, p, 138), o presente trabalho se
propde discutir a terceirizagcdo desenvolvida pelas cooperativas de trabalho. Ela é licita? Ou
constitui o melhor caminho para uma maior reducédo de custos por parte da classe patronal? A

fraude observada em terceirizagdo das cooperativas de trabalho resultou da inser¢do do



pardgrafo Unico ao artigo 442 da CLT, através da lei n° 8.940/94, por iniciativa do Deputado
Adao Pretto (PT/RS), a pedido do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra, “para se
livrar de acOes trabalhistas impetradas por ex-assentados” (MORAES, 2003, p.876)?

02. TERCEIRIZACAO DO TRABALHO: ORIGEM, SIGNIFICADO E ALCANCE

A expressao terceirizacdo surgiu no ambito de administracdo de empresas,
“objetivando dar énfase a descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro
a empresa” (FERRAZ, 2006. p. 239). A terceirizagdo “constitui a realizagdo, por um terceiro,
de atividade-fim ou atividade-meio da empresa contratante” (MORAES, 2003, p. 876).

Ha quem sustente que no Brasil ela surgiu com a lei n°® 6.019/74, que instituiu o
trabalho temporério, que, alids, permite a terceirizacdo de atividade-fim. Trata-se de uma
excecdo, uma vez que sua permissdo se da para atividade-meio da empresa. A atividade-meio
estd relacionada a atividades ndo ligadas ao objetivo social do tomador de servigos. Sua
identificacdo, contudo, nem sempre é facil. Outros entendem que a terceirizacdo se instalou
no Brasil “com a edi¢do da Lei n® 7.102/83, que regulamenta a profissio de

vigilante”(GONCALVES, 2005, p.13).

Alguns autores referem a terceirizacdo como simples entrega a terceiros de
atividades ndo essenciais da empresa.

Outros preferem o termo “terceirizacdo”, sob o argumento de que o
fendbmeno da desconcentragdo empresarial s6 encontra terreno, ndo no
campo das atividades primarias (agricultura, pesca, caga, etc.) ou
secundarias (indudstrias extrativas e de transformagdo, obras publicas,
servicos de &gua, luz, gas etc.), mas, sim, no setor terciario, como nos
servicos de distribuigdo, na Administracdo Publica e todas as atividades ndo
relacionadas as duas atividades, primarias ou secundarias.

Ha os que sustentam que terceirizacdo nada mais é do que a execucdo de
certas partes da atividade empresarial por pessoas alheias aos quadros da
empresa, geralmente por outras empresas.

Existem, ainda, 0os que entendem que terceirizacdo € um processo de
horizontalizacdo da atividade econémica, pela qual grandes empresas
transferem para outras uma parte de suas funcdes até entdo por elas
diretamente exercidas, concentrando-se progressivamente em rol de

atividade cada vez mais restrito.



E possivel encontrar, finalmente, quem advogue ser a terceirizagdo uma
forma de transferir a responsabilidade da contratacdo de servicos até entdo
assumidos pela contratante (no caso, a ex-empregadora) para outras
empresas intermediadoras, que se interpdem a relacdo Unica que deveria
existir entre o prestador do servigo (0 empregado) e o beneficiario dessa
prestacdo (o empregador). Segundo os adeptos desta corrente, terceirizacdo
seria uma forma de marchandage, isto €, uma fraude a aplicacdo das leis
trabalhistas (CLT, art. 9°)(LEITE, 2001, p.28).
Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2001, p. 28), terceirizacao é

um procedimento adotado por uma empresa que, no intuito de reduzir
0S seus custos, aumentar a sua lucratividade e, em consequéncia, sua
competitividade no mercado, contrata uma outra empresa que,
possuindo pessoal proprio, passard a prestar aqueles servicos que

seriam realizados normalmente pelos seus empregados.

A terceirizacdo, na visao de Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p. 75 e 76), “pode ser
entendida como um processo de repasse para a realizagdo de complexo de atividades por
empresa especializada, sendo que estas atividades poderiam ser desenvolvidas pela prépria
empresa”. Para ele, a terceirizagao

(...) demonstra a real intencdo do empresariado brasileiro no repasse a
“terceiro”, no sentido de “outro”, da posi¢do de empregador na relacdo
empregaticia (e consequentemente da responsabilidade sobre os encargos e

direitos trabalhistas) com seus empregados.

Porém, mundialmente, ndo é desta forma denominado o fendbmeno. Nos
Estados Unidos ¢ entendido como “outsourcing”, na Franga por “sous-
traitance” ou “extériorisation”, na Italia “subcontrattazione”, e na Espanha
“subcontratacion”. Todas essas denominagdes, exceto a brasileira,
demonstram a existéncia de um contrato civil de entrega de atividades a

outra empresa.

Visando reduzir os seus custos e aumentar a sua lucratividade a empresa e, em
consequéncia, sua competitividade no mercado, para sua atividade-meio contrata uma outra
empresa que, possuindo pessoal proprio, passard a prestar aqueles servicos que seriam
realizados normalmente pelos seus empregados.

A tendéncia a terceirizacdo ndo € justificada apenas pelas causas

econbmicas, mas também pela introducéo de novas tecnologias na empresa.



E observada, principalmente, nos campos da informatica e da robotica, como
fruto da passagem da era industrial para a era poés-industrial, com a
consequente expansdo do setor terciario, exigindo a revisdo de condigdes de
trabalho, notadamente nas pequenas e microempresa, porque estas
encontram dificuldades em utilizar tecnologia mais sofisticada, além de
demandarem tratamento especial do Estado para assegurar a propria
sobrevivéncia (CARELLLI, 2003, p. 42).

Através da terceirizagdo “atribui-se a terceiros servicos que podem ser por estes
executados, sem o controle efetivo do tomador desses servicos. (...) Ou seja, para 0 tomador
dos servicos ndo mais importa a pessoalidade, mas o servico. Ndo mais importa dirigir a

prestacdo dos servi¢cos, mas sim os resultados” (FERRAZ, 2006, p.241).

As primeiras atividades a se utilizarem da terceirizacao foram as “de equipamentos,
limpeza, seguranga, transporte ¢ alimentagdo” (GONCALVES, 2005, p.17).

Terceirizacdo, em senso lato, € descentralizagdo das atividades
empresariais. Admite, por conseguinte, diversas manifestacfes concretas,
como o fornecimento de coisas ou bens, por uma parte (como, se da, e.g.,
guando a empresa “A” fornece matéria-prima semifaturada para as linhas de
montagem da empresa “B”), e fornecimento de servigos, por outra (como se
da, e.g., quando a empresa “4” fornece pessoal para se ativar em um
segmento da linha de producéo da empresa “B” — terceirizacdo de atividade-
fim — ou para a prestacio de um servigo auxiliar, como limpeza,
alimentacdo, transporte ou vigilancia patrimonial — terceirizacdo de
atividade-meio). E essa Ultima, em principio, a terceirizacdo disciplinada
pela Sumula n® 331 do C. TST: fornecimento de servi¢os que dieta ou
indiretamente, imiscuem-se no processo produtivo da empresa tomadora
(FELICIANO, 2007, p. 1309).

Varios setores terdo imensa dificuldade de classificacdo. Servicos de
digitacdo, por exemplo, poderiam ser terceirizados mesmo com 0S
empregados trabalhando dentro do estabelecimento comercial tomador?
Perguntas como esta ainda sdo uma incognita em nossa legislacdo, o que
leva diversos empresarios a “arriscar’” uma contratacdo terceirizada, mas sem
nenhuma garantia de que nosso judiciario ndo julgue procedente eventual
reclamacdo trabalhista entre funcionario e tomador de servigos
(GONCALVES, 2005, P. 15).



O tomador de servicos se responsabiliza de forma subsidiaria, nos termo do item IV
da sumula n® 331 do TST, com fundamento na culpa in elegendo ou in vigilando.

A culpa in elegendo se verifica quando a tomadora contrata prestadora sem
idoneidade que possa garantir a satisfacdo dos créditos de seus empregados.
E a culpa in vigilando consiste no ndo cumprimento pela tomadora do
direito-dever de fiscalizagdo que, ressalte-se, Ihe é conferido para que possa
zelar pela qualidade dos servigos contratados. (SOUSA, 2001, p. 15)
Considerando que o item Il da simula n® 331 do TST proibe a subordinacdo na
terceirizacdo pela tomadora, “se o trabalhador é posto subordinado ao tomador ha simples
intermediacao ilicita de pessoas e ndo terceirizacdo” (CARVALHO, 2009, p. 633). Assim se
expressa este item 1l da Simula 331 do TST:
Né&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,

desde que inexistente a pessoalidade e a subordinag&o direta.

Diz o inciso Il da simula n°® 331 do TST que “a contratagdo irregular de trabalhador,
através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 6rgdos da Administracao
Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 11, da CF/1988)”.

J& os incisos IV (com nova redagdo), V e VI, da Simula 331 do TST, ndo deixam
duvida quanto a intencdo jurisprudencial de por fim ao abuso que vinha sendo cometido pela

administracdo publica na contratacdo de trabalho terceirizado:

IV — O inadimplemento das obrigagcdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos
quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual

e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei n.
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das

obrigac6es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.



VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as

verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacédo laboral.

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 proibe o reconhecimento de

vinculo empregaticio com entidades estatais sem o devido concurso publico (art. 37, II, e

parégrafo 2°), além de ressaltar o principio isonémico de que todos sdo iguais perante a lei,

sem distingdo de qualquer natureza (art. 5° caput e inciso I; art. 7° inciso XXXII),

indagamos:

Como harmonizar tais principios constitucionais quando, no caso concreto, a
prestacdo concomitante de igual trabalho praticado por empregado direto e
por trabalhador licitamente terceirizado, na mesma empresa estatal? Afinal,
dois trabalhadores de uma mesma prestadora, com idénticas atividades e
atribuices, diante do principio constitucional da igualdade, ndo podem ter
tratamento diverso, no que se refere as garantias de seus direitos, apenas sob
o fragil argumento de que “um presta servicos em um local onde funciona
um ente privado e outro onde esta instalado um érgao publico. Inexiste um
Unico motivo gravado de um minimo de razoabilidade que justifique a
diferenciagdo” (FERRAZ, 2006, p. 261).

A proposito, Marcelo C. Mascaro Nascimento (2012, p 18) nos chama a atencéo para

uma mudanca recente, ocorrida no ano de 2011, que merece ser sublinhada:

Trata-se do item V, que esclarece, a despeito de ndo haver o reconhecimento
deste vinculo, que a Administracdo Publica responderd, subsidiariamente,
pelos débitos. Mas isso somente ocorrerd caso comprovada a conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes fixadas na Lei de Licitagdes (n°
8.666/93). Ndo basta, portanto, que a devedora principal ndo pague as
dividas trabalhistas. E preciso que haja comprovacio da infragio a referida

lei.

A terceirizagdo no servigo publico no Brasil, recentemente chamou atengdo da

opinido publica, sobretudo da classe médica, representada pelos Conselhos Regionais de

Medicina, bem como do Ministério Publico do Trabalho. O governo federal deu seguimento

ao seu propasito de estimular a vinda de médicos de outros paises para exercer sua profissdo

nas cidades e comunidades mais pobres do Brasil. Alega que os médicos brasileiros ndo

querem ir trabalhar nestes lugares, e que por conta disso a populacdo correspondente fica

desassistida deste atendimento.



Os medicos brasileiros, por sua vez, alegam que ndo se sentem atraidos em ir
trabalhar nestas regides porque elas ndo dispGem de um minimo de estrutura para que
exercam a medicina com seguranca. Faltam hospitais aparelhados para a pratica da profisséo,
em beneficio da populagéo.

O incentivo do governo brasileiro é de pagar R$ 10.000,00 (dez mil reais) para 0s
médicos, brasileiros ou ndo, que se dispuser a ir trabalhar nestas regides de nosso pais
continental. A discussdo mais recente gira em torno da forma como o Brasil pagard os
médicos cubanos que estdo vindo para o nosso pais. “O governo brasileiro paga a Opas
(Organizagdo Pan-Americana da Salde), que repassa o dinheiro ao governo de Cuba, que
distribui entre os médicos como bem lhe d4 na veneta” (CATANHEDE, 2013).

Os R$ 10 mil de brasileiros, portugueses e argentinos ndo valem para os que
vierem da ilha de Fidel e Raul Castro. Seguida a média dos médicos cubanos

em outros paises, eles s6 embolsardo de 25% a 40% a que teriam direito, ou
de R$ 2.500 a R$ 4.000. O resto vai para os cofres de Havana.

Pode um médico ganhar R$ 10 mil, e outro, s6 R$ 2.500, pelo mesmo
trabalho, as mesmas horas e 0 mesmo contratante? Ha controvérsias legais. E
ha gritante injustica moral, com o agravante de que os demais podem trazer

as familias, mas os cubanos, ndo. Para manté-los sob as rédeas do regime?

(..)
O Planalto e o Ministério da Saude alegam que os cubanos s6 vdo prestar
servico e que Cuba mantém esse programa com dezenas de paises, mas e
dai? E na base do “todo mundo faz”? Trocar gente por petréleo combina
com a Venezuela, ndo com o Brasil. Seria classificado como exploracéo de
mao de obra (CATANHEDE, 2013).

Este caso constitui mais um exemplo de como o servico publico faz uso distorcido e
abusivo da terceirizacdo, em claro descumprimento dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da isonomia (CF/88, arts. 1° e 5°, caput).

Ainda ndo dispomos no Brasil de uma lei disciplinando a terceirizacdo de forma
genérica. O projeto de lei n® 4.330/2004, que a regulamenta, ndo faz referéncia a contratacao
de terceiros na atividade-fim. Sendo transformado em lei, o projeto libera a terceirizagédo para
todas as atividades, atendendo, assim, o pleito empresarial. A maioria dos ministros do
Tribunal Superior do Trabalho ja se posicionou contra este projeto da terceirizacdo. Chegou,
inclusive, a enviar oficio ao presidente da Comissdo de Constituicdo, Justica e cidadania

(CCJ) da Camara Federal condenando e criticando este projeto:



Dezenove dos 26 ministros do Tribunal Superior do Trabalho (TST) séo
contra o Projeto de Lei 4330/2004, de autoria do deputado Sandro Mabel
(PMDB-GO), que regulamenta a terceirizagdo no pais e precariza as relacoes
de trabalho. A maioria dos ministros do TST assina um oficio enviado ao
presidente da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) da
Cémara, deputado Décio Lima (PT-SC), onde o PL tramita e pode ser

votado.(...)

"A diretriz acolhida pelo PL 4.330-A/2004, ao permitir a generalizacdo da
precarizacdo para toda a economia e a sociedade, certamente provocara
gravissima lesdo social de direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios no
pais, com a potencialidade de provocar a migracdo massiva de milhGes de
trabalhadores hoje enquadrados como efetivos das empresas e instituicdes
tomadoras de servicos em dire¢do a um novo enguadramento, como
trabalhadores terceirizados, deflagrando impressionante reducdo de valores,

direitos e garantias trabalhistas e sociais”, informa o oficio.

O documento enfatiza que “o rebaixamento dramatico da remuneracao
contratual de milhdes de concidaddos, além de comprometer o bem-estar
individual e social de seres humanos e familias brasileiras, afetara
fortemente, de maneira negativa, 0 mercado interno de trabalho e de
consumo, comprometendo um dos principais elementos de destaque no
desenvolvimento do Pais. Com o decréscimo significativo da renda do

trabalho ficard comprometida a pujanga do mercado interno no Brasil”.

Os ministros destacam que a aprovacdo do projeto do deputado Sandro
Mabel, dono da empresa de biscoitos que leva o seu nome, também trard um
grave problema fiscal para 0 Estado “ao diminuir, de modo substantivo, a
arrecadagdo previdenciaria e tributaria no Brasil”, além de provocar “o
esvaziamento, via terceirizagcdo potencializada, das grandes empresas
brasileiras, que irdo transferir seus antigos empregados para milhares de
pequenas e médias empresas que serdo as agentes do novo processo de

terceirizagdo generalizado”.

No oficio os ministros ainda dizem que o discurso da competitividade,
defendido pelos empresarios a favor da votagdo do PL, “é uma cortina de
fumaca para aprofundar a exploracdo com a perspectiva de aumentar o lucro

com exploracdo excessiva da mio de obra precarizada e barata”.



Chamando atengéo para a precarizacdo do trabalho terceirizado, estudo de 2011 da

CUT e do Dieese nos da ciéncia de que

(...) o trabalhador terceirizado fica 2,6 anos a menos no emprego, tem uma
jornada de trés horas a mais semanalmente e ganha 27% a menos. A cada 10
acidentes de trabalho, oito ocorrem entre terceirizados. O documento destaca
que as areas possiveis para terceirizacdo hoje, segundo as leis trabalhistas,
sdo a contratacdo de trabalhadores por empresa de trabalho temporério,
contratacéo de servigos de vigilancia, de servicos de conservacéo e limpeza e

de servicos especializados ligados a atividades-meio do tomador.

Em contrapartida, Adenauer Moreira (2013, p.6), membro do Conselho Tematico de

Relacbes Trabalhistas e Sindicais da Federacdo das Industrias do Estado do Ceara (FIEC), ao

se reportar a este projeto de lei n° 4.330, pondera que:

A terceirizagdo no Pais ndo esta regulamentada por lei e, por essa razdo, traz
inseguranca juridica par quem contrata e para que é contratado reduzindo a
competitividade das empresas frente aos seus concorrentes mundiais, 0 que
resulta na redugdo dos postos de trabalho. A iniciativa de regulamentacéo é
valida e necessaria, sendo um marco no tratamento da matéria e, sem davida
alguma, trard beneficios para o trabalhador, uma vez que proporcionard um
aumento significativo no nudmero de empregos, pois incentivara a
capacitacdo direcionada e a busca de parceiros que tenham profissionais
especializados, com melhor técnica e qualidade, além de eficiéncia. Tudo
isso vai resultar, ainda, em beneficios para a sociedade e, por consequéncia,

para os trabalhadores que poder&o adquirir artigos e servigos mais baratos.

Segue, assim, a logica do capital em sua luta em favor da reducdo de custos, da

ampliacdo de receita, mesmo que para isso se precarize o trabalho. O problema é que no

Brasil

as empresas, em sua grande maioria, tm buscado terceirizar, sem os devidos
cuidados, quase sempre pressionadas por momentos de dificuldade
econdmica ou ameacadas pela concorréncia. Por isso a grande preocupacao é

com o prego dos servicos terceirizados, que quanto menor é melhor.

Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p. 115) pondera que quanto ao Direito do

Trabalho, “sé ¢ este ramo do Direito atingido quando, utilizando a terceirizagdo para simples



fornecimento de méo-de-obra, tenta-se escapar das prescricdes cogentes dos artigos 2° e 3° da
CLT que determinam quem serdo 0s sujeitos da relagdo de emprego”.

Assim, a Legislacdo Trabalhista prevé que, se a terceirizacdo for utilizada
como intermediacdo de mao-de-obra, com objetivo de impedir a formacéo de
vinculo da tomadora de servicos com o trabalhador subcontratado néo-
eventual e subordinado, serd a mesma tida como nula, tomando-se o vinculo
diretamente com o beneficiado do trabalho (CARELLI, 2003, p.116).

03. COOPERATIVAS DE TRABALHO COMO ALTERNATIVA PARA A
TERCEIRIZACAO

Considerando que a terceirizagdo significa “reducdo de custos da produgéo (salarios
menores, reducdo de encargos sociais, trabalhistas e fiscais), a simplificacdo na administracdo
dos trabalhadores ¢ redu¢do do nivel de responsabilidade” (MAUAD, 2001, p.212),
questiona-se o papel das cooperativas de trabalho que desempenha uma funcéo terceirizada.
Estas modalidades de cooperativas estdo substituindo os assalariados? Desenvolvem uma
terceirizacdo socialmente injusta?

Convem ressaltar que as cooperativas de trabalho, ap6s a lei n° 8.949/94 ter
acrescentado o paragrafo unico ao art. 442 da CLT, em tese, passaram a ser vista com
desconfianca, diante do nimero expressivo de falsas cooperativas que passaram a existir no

Brasil, gracas a interpretacdo equivocada que tal dispositivo legal suscitou.

Paragrafo Unico do art. 442 da CLT: Qualquer que seja o0 ramo de atividade
da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus

associados, nem entre estes e 0s tomadores de servigos daquela.

Art. 90 da Lei n° 5.764/71: Qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo

existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados.

Como se Vé, a lei n® 8.949/94 inovou quando acrescentou a regra da inexisténcia de
vinculo empregaticio entre a cooperativa e seus associados, a isencdo da caracterizacdo de
natureza trabalhista a relagdo entre o cooperado e a tomadora de servico. “O vicejar
indiscriminado da fraude levou o Ministério do Trabalho a baixar a Portaria n® 925, de
28/09/95, que estabelece requisitos para a constituicdo das cooperativas” (SADY, 2002, p.
1960).



A propésito deste paragrafo Unico do art. 442 da CLT, assim se expressa Arnaldo
Sussekind (2006, p. 33):

Esse acréscimo, porque 6bvio e desnecessario, gerou uma falsa impressao e
consequente abuso no sentido de que os cooperativados podem prestar
Servigos as empresas contratantes, sob a supervisao ou direcdo destas, sem a
caracterizacdo da relacdo de emprego. Na verdade, porém, somente ndo se
forma o vinculo empregaticio com o tomador dos servi¢cos quando oS
cooperativados trabalham para a cooperativa de que sdo partes, como seus
associados. O tomador dos servi¢os da cooperativa deve estabelecer uma
relacdo juridica e de fato com a sociedade e ndo uma relacdo fética, com
efeitos juridicos, com os cooperativados.

Poder-se-ia argumentar que para por fim toda a discussdo que tanto estimulou a
criacdo de cooperativas fraudulentas no Brasil, ap6s esta inser¢do do paragrafo Gnico ao art.
442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT bastava sua exclusdo do ordenamento
juridico trabalhista em vigor. O proprio artigo 30 do Projeto de Lei n° 4.622/2004, que deu
origem a lei n® 12.690/2012, previa a sua revogacdo. Contudo, o referido art. 30 foi vetado.
Causa estranheza as razdes do veto: “o dispositivo da CLT que se pretende revogar disciplina
a matéria de forma ampla e suficiente, sendo desnecessaria regra especifica para as
cooperativas de trabalho” (GARCIA, 2012, p. 436). Assim, permanece em Vvigor o
questionado paragrafo Gnico do art. 442 da CLT, cuja interpretacdo distorcida tanto tem
contribuido para a proliferacdo de cooperativas de trabalho fraudulentas no Brasil. Vilma Dias
Bernardes Gil (2002, p.168), a proposito, observa que:

Em resumo, a grande maioria das cooperativas hoje existentes ndo sdo
cooperativas de trabalho mas de méo-de-obra, tendo como objeto ofertar ao

mercado a energia pessoal do trabalhador, que se submete ao poder de

comando tipico do empregador, numa verdadeira relacdo de emprego.

Ao se reportar sobre a intermediacdo de méo-de-obra como precarizacao do trabalho
humano Rodrigo de Lacerda Carelli (2002, p.167 e 168) afirma:
(...) a intermediacdo de mao-de-obra traz consequéncias praticas imediatas
sobre os trabalhadores intermediados, causando a precarizagdo do trabalho
humano.
Esta precarizacdo serd demonstrada por intermédio de trés fendmenos

observaveis, que sdo: a subtracdo de direitos dos trabalhadores



intermediados, com relacdo aos que deteriam caso fossem diretamente
contratados; a fragmentacdo da classe trabalhadora, com perda do poder
organizativo coletivo dos trabalhadores; e a degradacdo do meio ambiente
laboral, com maior probabilidade de acidentes de trabalho e menor protecéo

face aos riscos ambientais do trabalho.

No que se refere as cooperativas de méo-de-obra e o fornecimento de trabalhadores a

administracdo publica, Rodrigo de Lacerda Carelli (2002, p.59) pondera:

A Administragdo Publica pode terceirizar certas atividades, conforme o Dec-
lei n°® 200/67. Isto ndo significa, porém, que pode a mesma tomar méo-de-
obra da empresa. Somente quando existir a terceirizacdo, em seus termos
ideais, como prestacdo de servigos autdbnomos por empresa especializada,
detentora de todos os requisitos (...), como gestdo do trabalho, especializagdo
da prestadora com propriedade dos meios materiais de execucdo e ndo

prevaléncia do elemento humano no contrato.

A Lei n° 12.690, de 19.7.2012, dispde sobre a organizagdo e o funcionamento das

cooperativas de trabalho e institui o Programa Nacional de Fomento das Cooperativas de

Trabalho. Em seu artigo 10, pardgrafo 2° estabelece que a cooperativa de trabalho “ndo pode

ser impedida de participar de procedimentos de licitagdo publica que tenham por escopo 0s

mesmos servigos, operagoes ¢ atividades previstas em seu objeto social” (GARCIA, 2012, p.

442).

No caso de cooperativa de servigo, os supostos “socios” (“cooperados”) ndo
sdo registrados, ndo lhes sendo assegurados todos os direitos trabalhistas.
Tendo em vista a consequente reducdo de custos, é possivel ocorrer
favorecimento e concorréncia desleal, em prejuizo das empresas de
prestacdo de servigo, que forem idbneas, e que registram 0S seus
empregados, 0s quais, assim, passam a ter todos os direitos trabalhistas
assegurados.

Essa situacdo, além de poder acarretar a precarizagdo das relagcdes de
trabalho, em afronta ao art. 7°, caput, da CF/1988, pode gerar violagdo ao
principio da igualdade, em razdo do tratamento privilegiado das cooperativas

de prestacdo de servigo, no caso, em licitacdes publicas.

Entendemos, como Marcelo Mauad (2001, p.212), que “permanece, no direito do

trabalho, o principio da primazia da realidade, segundo o qual a realidade € que indicara em

que consiste a relagdo, se societaria ou empregaticia”.



Porém, a dinamicidade do mundo empresarial opera mudangas nas normas
trabalhistas. Isto €, as cooperativas de trabalho estdo retirando espaco das
empresas de terceirizacdo de servigos, uma vez que 0s custos sdo ainda
menores, consequentemente, ampliando os lucros das tomadores de servigo e
fazendo aparecer as cooperativas como um elemento de modernizacdo e
ampliacdo da terceirizagdo do trabalho, ja que é uma forma moderna e barata
de vender servicos (MORAES, 2003, p.876 e 877).

H& muito a doutrina se divide sobre onde as cooperativas de trabalho podem atuar:
Alguns autores advogam que as cooperativas poderdo atuar na atividade-fim
da empresa tomadora do servi¢co (uma execuc¢do autbnoma) e outros autores
defendem uma postura oposta. Aqueles afirmam que o0 que vende as
cooperativas de trabalho é a prestagdo de servicos e ndo a mao-de-obra como
ocorre nas empresas de terceirizacdo; além do mais as cooperativas, pelo
menos em tese, se distinguem das empresas de trabalho temporario por ndo
visarem o lucro, especialmente no caso em tele, na intermediacdo da mao-
de-obra. Porém, uma outra corrente doutrinaria, que nos parece majoritaria,
afirma que a interpretacdo extensiva do Enunciado 331, Il do TST, proibiria
o trabalho na atividade-fim dos tomadores de servigos das cooperativas de
trabalho. O que seria uma dificuldade a mais para a massificagdo das
cooperativas de trabalho, somando-se a isso a tradicional dificuldade e
subjetividade de qualificar determinados servigos como atividade-meio ou
fim em determinadas empresa (MORAES, 2003, p.877).

A necessidade em se combater o desemprego, o trabalho informal, em aumentar a
competitividade das empresas, além de enfrentar as falsas cooperativas criadas para sonegar
direitos trabalhistas, criou as condi¢cdes necessarias para a criacdo da lei n° 12.690, de 19 de
julho de 2012, que passou a disciplinar a organizacéo e o funcionamento das cooperativas de
trabalho, além de instituir o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho —
PRONACOOP.

Considera-se, assim, cooperativa de trabalho “a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito
comum, autonomia e autogestdo para obterem melhor qualificacdo, renda, situacdo
socioecondmica e condigdes gerais de trabalho™ (art. 2° da Lei n® 12.690/2012).

Como género, a cooperativa de trabalho, nos termos do art. 4° da lei n® 12.690/2012,
pode ser das seguintes espécies: “I — de producdo, quando constituida por sécios que

contribuem com trabalho para a producdo em comum de bens e a cooperativa detém, a



qualquer titulo, os meios de producéo; e Il — de servigo, quando constituida por sécios para a
prestacdo de servigos especializados a terceiros, sem a presenca dos pressupostos da relacdo
de emprego”.

As cooperativas de médicos cujos honorarios sejam pagos por procedimento foram
excluidas do &mbito da Lei 12.690/2012 (artigo 1°, paragrafo unico) (GARCIA, 2012, p.436 e
437). A proposito, em relagdo as clausulas de unimilitancia ou de exclusividade em
cooperativas médicas, que em suas disposicOes estatutarias impdem ao médico o dever de
trabalhar somente pela instituicdo a qual se encontra vinculado, o Cade (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica)

(...) possui como foco o viés do direito concorrencial e do direito do
consumidor, porquanto a imposicao de exclusividade pode gerar distor¢des
mercadoldgicas, dentre as quais estdo as dificuldades e barreiras impeditivas
da entrada de novos concorrentes. (...) O préprio STJ tem reconhecido em
seus julgados o interesse social e transubjetivo de combater os maleficios da
obrigatoriedade da clausula de unimilitancia, sob pena de ofensa patente a
diversos direitos fundamentais e sociais dos cidaddos (MAIA, 2013, p.142).

A lei n® 12.690/12 “n3o elimina a possibilidade de utilizagdo indevida da
cooperativiza¢do do trabalho como forma de precarizagdo” (LUDWIG, 2012, p. 1365).
Porém, amplia os meios dos auditores fiscais do Ministério do Trabalho e Emprego — MTE
em sua acéo fiscal melhor detectar estarem fiscalizando, de fato, uma verdadeira cooperativa
de trabalho. No ambito de sua competéncia, cabe, assim, ao MTE a fiscalizacdo do
cumprimento do disposto na lei 12.690/2012 (art. 17). Neste sentido, o artigo 3° desta lei
elenca os principios que as cooperativas de trabalho devem ter:

a) Adesdo voluntaria e livre; b) Gestdo democratica; c¢) Participacdo
econdbmica dos membros; d) Autonomia e independéncia; e) Educacdo,
formac&o e informacdo; f) Intercooperacéo; g) Interesse pela comunidade; h)
Preservacdo dos direitos sociais, do valor social do trabalho e da livre
iniciativa; i) N&o precarizacdo do trabalho; j) Respeito as decisdes da
assembleia, desde que observado o quanto disposto na propria Lei n°
12.690/2012; e k) Participagdo na gestdo em todos os niveis de decisdo de
acordo com o previsto em lei e no Estatuto Social.

O artigo 5° da lei n°® 12.690/2012 manteve o entendimento jurisprudencial de que “a
cooperativa de trabalho ndo pode ser utilizada para intermediacdo de méo de obra

subordinada”.



Observa-se, assim, que o objetivo principal de uma cooperativa deve ser
sempre o de resguardar o propdsito de desenvolver a solidariedade e a
melhoria da condi¢do social de seus participantes. Ndo é minimamente
I6gico entender que individuos se associem para fazer jus a vantagens
menores as que poderiam obter caso laborando com a CTPS assinada,
contradi¢do que mais se denota em um cenario de expressivo crescimento do
emprego formal. Por isso ndo parece ser licito a uma verdadeira cooperativa,
por principio, destinar-se a atender interesses de terceiros atuando como uma
mera empresa intermediadora de méo de obra (LUDWIG, 2012, p. 1370 e
1371).

Os sdcios das cooperativas de trabalho, nos termos do art. 7° da lei n°® 12.690/2012,
embora ndo sendo empregados, passaram a ter direitos tipicamente trabalhistas. Assim, a
cooperativa de trabalho deve garantir aos sécios os seguintes direitos, além de outros que
forem determinados em Assembleia Geral:

I — retiradas ndo inferiores ao piso da categoria profissional e, na auséncia
deste, ndo inferiores ao salario minimo, calculadas de forma proporcional as
horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas;

Il — duragdo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas diarias e 44
(quarenta e quatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por sua
natureza, demandar a prestacdo de trabalho por meio de plantdes ou escalas,
facultada a compensagéo de horérios;

111 — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

IV — repouso anual remunerado;

V — retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

VI — Adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou perigosas;
VII — seguro de acidente de trabalho.

No que se refere as cooperativas de trabalho e licitagdes publicas, o art. 7°, § 5° da lei
n°® 12.690/2012 “permite a cooperativa de trabalho participar de procedimentos de licitagdo
publica que tenham por escopo 0S mesmos servicos, operacdes e atividades previstas em seu
objeto social” (LUDWIGM 2012, p.1373). Guilherme Guimardes Ludwig (2012, p.1373)
considera tal medida inconstitucional

(...) por violar manifestamente a isonomia entre os licitantes — diretriz
fundamental do procedimento licitatério —, agredindo assim os art. 5°, caput,
e art. 37, caput, e XXI da Constituicdo Federal, ao gerar manifesta
desigualdade no procedimento regular de concorréncia em desfavor da

empresa que mantenha em seus quadros empregados formais e, para arcar



com 0s consequentes encargos trabalhistas, tenha que apresentar proposta
em valor superior as cooperativas de trabalho.

Conforme prevé o art. 18 da lei 12.690/2012, “a constitui¢do ou utilizagdo de
cooperativa de trabalho para fraudar deliberadamente a legislacdo trabalhista, previdenciaria e
0 disposto na Lei 2012 acarretara aos responsaveis as sangdes penais, civeis e administrativas
cabiveis, sem prejuizo da agdo judicial visando a dissolugdo da cooperativa” (GARCIA, 2012,
p.445).

Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2012, p. 448) faz uma analise licida em suas
considerac@es sobre a lei n° 12.690/2012, que merecem ser reproduzidas:

Apesar de constar, formalmente, no art. 3°, VIII e 1X, da Lei 12.690/2012
gue a cooperativa de trabalho rege-se pelos principios e valores da
“preservagdo dos direitos sociais, do valor social do trabalho e da livre
iniciativa” e da “ndo precarizacdo do trabalho”, o que se nota é o forte
incentivo, pela lei, de formas precérias de trabalho humano, uma vez que
sem a garantia plena de todos os direitos inerentes a relacdo de emprego,
com o fomento e a abertura para a ampla e intensa prestacdo de servicos por
cooperativas de trabalho, sem indicar, de forma clara e adequada, o que s&o
servigos especializados, nem vedar, de forma expressa, a terceirizagdo de
atividade-fim, autorizando, ademais, que as cooperativas de trabalho adotem
qualquer objeto social (art. 10 da Lei 12.690/2012).

Isso certamente acarretard o aumento substancial de relagdes triangulares de
trabalho, mas sem a formalizacdo de vinculo de emprego, por se tratar de
prestacdo de servigos por cooperativas de trabalho, inclusive mediante a
“coordenacdo” dos supostos “socios” (cooperados) por um gestor que,
embora eleito (art. 7°, paragrafo 6° da Lei 12.690/2012), na prética, pode
significar a existéncia de subordinacdo (inclusive em sua atual vertente
estrutural), e o exercicio do poder de dire¢do, inerentes ao contrato de
emprego. O resultado, com isso, pode ser o retrocesso social, em prejuizo
das garantias constitucionais do trabalho digno e da efetividade dos direitos
sociais e fundamentais trabalhistas.

Ha quem entenda que as cooperativas de trabalho, apds a edicéo da lei n® 12.690/12,
“terdo de se reinventar para a adequagdo das novas exigéncias legais a realidade do mercado
de trabalho e as necessidades empresariais” (SILVA, 2012, p. 36). E inegavel, contudo, que
este dispositivo legal avangou quando instrumentalizou, com melhores meios, a fiscalizagdo
do trabalho, desenvolvida pelos auditores fiscais do Ministério do Trabalho e Emprego —
MTE, de forma a dificultar a proliferacdo das falsas cooperativas. A proposito, o art. 19 da lei



12.690/2012 institui, no &mbito do MTE, o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas
de Trabalho (PRONACOOP), “com a finalidade de promover o de promover o
desenvolvimento e a melhoria do desempenho econdmico e social da cooperativa de trabalho”
(GARCIA, 2012, p.446).

O que esta lei ndo pode contar, porém, € com o atual processo de esvaziamento do
Ministério do Trabalho e Emprego, que ndo mais ostenta os poderes e a influéncia politica de
outrora. Sequer consegue NOVOS CONCUrsos para repor o numero de seus auditores fiscais que
se aposentam. Causa perplexidade se testemunhar trés governos sucessivos do Partido dos
Trabalhadores — PT na Presidéncia da Republica, sem que tenham adotado medidas eficazes
para sustar, ou reverter este quadro, que na préatica sé favorece a classe patronal, em claro
desfavor dos trabalhadores, sejam eles empregados, terceirizados, cooperados. E preciso que
se reconheca, enfim, que o atual nimero de auditores fiscais do Ministério do Trabalho e
Emprego ndo mais atende a demanda no Brasil.

A verdadeira cooperativa de trabalho nasce espontaneamente da vontade de seus
préprios membros, todos autbnomos, com igualdade de oportunidade para todos, com a
intencdo de se repartir os ganhos proporcionalmente ao esforco de cada um. Sem este espirito
cooperativo, invocando sempre o principio da primazia da realidade, cumpre observar se as
condigdes de empregado, previstas no art. 3° da CLT estdo configuradas. “Cooperativa que
transfere a terceiros a riqueza decorrente do trabalho afronta o art. 4° da prépria Lei n°
5.764/71. O trabalho na verdadeira cooperativa desenvolve obra em comum e ndo trabalho
sob a dependéncia de outro” (FERRAZ, 2006, p.148).

04. CONCLUSOES

A terceirizacao do trabalho trata da realizacdo, por um terceiro, de atividade-fim ou
atividade-meio da empresa contratante. Ela tem sido visto como o melhor caminho para uma
maior reducéo de custos por parte da classe patronal. A fraude observada em terceirizacdo das
cooperativas de trabalho se acentuou no Brasil apds a insercdo do paragrafo Unico ao artigo
442 da CLT, atraveés da lei n® 8.940/94.

A expressdo terceirizacdo surgiu no ambito de administracdo de empresas,
objetivando dar énfase a descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro
a empresa.

Trata-se de um procedimento adotado por uma empresa que, no intuito de reduzir o0s

seus custos, aumentar a sua lucratividade e, em consequéncia, sua competitividade no



mercado, contrata uma outra empresa que, possuindo pessoal proprio, passara a prestar
aqueles servigos que seriam realizados normalmente pelos seus empregados.

A tendéncia a terceirizacdo é justificada pelas causas econémicas e pela introdugédo
de novas tecnologias na empresa. Segue, assim, a l6gica do capital em sua luta em favor da
reducdo de custos, da ampliacéo de receita, mesmo que para isso se precarize o trabalho.

Sem estar disciplinada em lei, a terceirizacdo do trabalho em nosso pais segue 0s
termos da Sumula 331 do TST, que prevé como licita a terceirizagdo quando: a) realizada em
atividade-meio, desde que esteja configurada a “inexisténcia de pessoalidade ¢ de
subordinag¢do direta do trabalhador em relagdo ao tomador de servicos” (ROMAR, 2013,
p.134); b) realizada em atividade-fim permitida para o trabalho temporario (lei n°® 6.019/74).
A terceirizacdo é configurada como ilicita quando: a) realizada na atividade-fim da empresa,
com excecdo do trabalho temporério (inciso | da Simula 331 do TST); b) quando houver na
atividade-meio da empresa a “pessoalidade ¢ subordinagdo do trabalhador em rela¢do ao
tomador de servicos (inc. I, parte final)” (ROMAR, 2013, p.132).

O projeto de lei n° 4.330/2004, que regula a terceirizagdo no Brasil, ndo faz
referéncia a contratagdo de terceiros na atividade-fim. Sendo transformado em lei sem
alteracdes, o projeto libera a terceirizacdo para todas as atividades, atendendo, assim, o pleito
empresarial.

A terceirizagdo no servigo publico no Brasil, recentemente chamou atengdo da
opinido publica, sobretudo da classe médica, representada pelo Conselho Federal de
Medicina, bem como do Ministério Publico do Trabalho. O governo federal deu seguimento
ao seu propdsito de estimular a vinda de médicos de outros paises para exercer sua profissdo
nas cidades e comunidades mais pobres do Brasil, sem considerar o principio constitucional
da isonomia em relacdo aos médicos oriundos de Cuba.

Com a permanéncia da vigéncia do paragrafo Unico do art. 442 da CLT, cuja
interpretacdo equivocada tem motivado a proliferacdo de cooperativas fraudulentas neste pais,
cabe a fiscalizacdo do trabalho e ao Poder Judiciario trabalhista observar, no caso concreto, o
principio da primazia da realidade, segundo o qual a realidade é que indicara em que consiste
a relagdo, se societria ou empregaticia.

Considera-se cooperativa de trabalho “a sociedade constituida por trabalhadores para
0 exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e
autogestdo para obterem melhor qualificacdo, renda, situacdo socioecondmica e condic¢des
gerais de trabalho” (art. 2° da Lei n°® 12.690/2012).



A lei n® 12.690/12 ndo elimina a possibilidade de utilizacdo indevida da
cooperativizagdo do trabalho como forma de precarizacdo. Porém, amplia os meios dos
auditores fiscais do Ministério do Trabalho e Emprego — MTE em sua acao fiscal de melhor
detectar estarem fiscalizando, de fato, uma verdadeira cooperativa de trabalho. No ambito de
sua competéncia, cabe, assim, ao MTE a fiscalizacdo do cumprimento do disposto na lei
12.690/2012 (art. 17). Além das decisdes do Poder Judiciario Trabalhista, a plena eficacia
deste dispositivo legal em muito dependera da agéo fiscal do MTE. Para tanto, precisa ampliar
0 seu numero de auditores fiscais para melhor atender a demanda crescente de seu mister

neste pais continental.
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