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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo analisar as principais consequéncias juridicas da
terceirizagdo no ambito da Administragdo Publica. Além disso, procura-se delimitar as hipoteses em que a
terceirizagdo € considerada licita, bem como aquelas ndo admitidas pelo ordenamento juridico, sob o
enfoque da exigéncia constitucional de prévia aprovagdo em concurso publico. As hipdteses em que o
ente publico figura como dono da obra, e como tomador de servigos prestados por cooperativa e empresa

prestadora de servicos, também sdo enfocadas.
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1 Introdugéo
O tema a ser analisado refere-se a responsabilidade da Administracdo Publica na terceirizagdo de

servicos, analisando, inclusive, a controvertida quest@o das cooperativas de trabalho.

Importa saber em que situagdes a terceirizacdo é considerada licita e ilicita, bem como as possiveis

consequéncias para o ente publico.

2 Breves Consideracgfes sobre a Terceirizagdo
A terceirizagdo pode ser entendida como a transferéncia de certas atividades do tomador de servigos,
passando a ser exercidas por empresas distintas.

Para o Direito do Trabalho, interessa o fato de se ter trabalhador prestando servicos ao ente tomador,
mas possuindo relacéo juridica com a empresa prestadora de servigos. A relacéo, assim, passa a ser
triangular ou trilateral.

Entre o empregado e o empregador (que € uma empresa prestadora de servigos) verifica-se a relagéo
de empreqo, ou seja, ocontrato de trabalho (art. 442, caput, da CLT). O vinculo entre o tomador (quem
terceirizou alguma de suas atividades) e a empresa prestadora decorre de outro contrato, cujo objeto é a
prestacdo do servico empresarial. No tema em estudo, verifica-se a terceirizacéo de certa atividade da
Administracao Publica, por meio de contrato administrativo firmado com a empresa prestadora (precedido,
em tese, de regular licitacdo(1)). Por fim, na terceirizacdo, o empregado da empresa prestadora presta
servigcos ao tomador.

Trata-se de panorama diferenciado, pois, tradicionalmente, a relacéo juridica de emprego € bilateral, ou
seja, ela tem como sujeitos apenas o empregado e o empregador, que também é o tomador do servico

prestado.



A terceirizacdo € um fenémeno verificado com grande frequéncia nos dias atuais, como forma de
diminuicdo de custos, prestacdo de servicos com maior eficiéncia, produtividade e competitividade, que
sdo objetivos intensamente buscados em tempos de globalizagéo(2).

Entretanto, o sistema juridico estabelece certos limites a terceirizagdo. No ambito trabalhista, as restricbes
sdo impostas visando a tutelar as garantias inerentes ao contrato de trabalho e a dignidade da pessoa
humana do trabalhador.

3 Terceirizacéo Licita e Terceirizagao llicita

O TST possui verbete de jurisprudéncia a respeito da terceirizagdo, que é a sua Sumula de ndmero
331(3).

Tem-se como licita a contratacéo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102/83), de conservagao e limpeza,
"bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagédo direta" (inciso Ill da Sumula n° 331 do TST). Em sentido inverso, a

terceirizagao de atividade-fim, em principio, ndo é admitida.

Para a melhor compreensdo, é necessario analisar os conceitos de atividade-fim, atividade-meio,

pessoalidade e subordinacéo.

A atividade-meio é a de mero suporte, que ndo integra o ndcleo, ou seja, a esséncia, das atividades
empresariais do tomador, sendo atividade-fim, portanto, aquela que a compde. Quanto a pessoalidade
(requisito da relacdo de emprego mencionado no art. 2° caput, da CLT), significa a prestacdo dos
servicos pelo préprio trabalhador (pessoa fisica, conforme art. 3° da CLT), sem que seja substituido
constantemente por terceiros, aspecto este relevante ao empregador, que o contratou tendo em vista a
sua pessoa. Como se nota, o contrato de trabalho caracteriza-se por ser intuito personae.

A subordinagédo (ou "dependéncia”, na redacéo do art. 3° da CLT) significa que a prestacao dos servigos &
feita de forma dirigida pelo empregador, o qual exerce o poder de direcdo. O empregador é quem corre 0s
riscos da atividade exercida e o empregado, justamente por ndo ser trabalhador autbnomo, exerce sua
atividade ndo por conta prépria, mas sim alheia (ou seja, com subordinacgao juridica ao empregador).

Na realidade, admite-se a terceirizacdo, mesmo no ambito da Administracdo Publica(4), de atividade-
meio, desde que se trate de servico especializado, exercido autonomamente, e estejam ausentes "a
pessoalidade e subordinagéo direta"(5). Cabe verificar o que isso significa.

Para o tomador, ndo deve importar apessoade quem esta efetivamente prestando 0s servicos
terceirizados, mas sim a atividade empresarial contratada, sendo irrelevante qualquer substituicdo de
trabalhadores da prestadora. O ente estatal, no caso, contrata o servico empresarial oferecido, mas néo a
mao de obra ou certo trabalhador.

Efetivamente, o trabalho humano, protegido constitucionalmente (CRFB/1988, arts. 1°, IV, 6°, 170), ndo
pode, em hip6tese alguma, ser objeto de intermediacdo, nem ter tratamento semelhante ao de
mercadoria, sob pena de afronta ao direito fundamental da dignidade da pessoa humana (CRFB/1988,
art. 1°, 111).

Na terceirizagéo licita, a rigor, quem deve fiscalizar, controlar e organizar as atividades do empregado (do

servico terceirizado) ndo é o ente tomador, mas sim o empregador, que € a empresa prestadora. Na



hipétese em analise, a relacéo juridica da Administragéo Publica, € com a referida empresa, e ndo com os

empregados desta.

Da mesma forma, quem deve exercer o chamado poder disciplinar, perante o trabalhador terceirizado, é o
seu empregador. Assim ocorrendo, o empregado ndo estara subordinado ao ente estatal, por ser mero
tomador dos servicos oferecidos pela empresa prestadora, uma vez que o poder de dire¢cdo estara sendo

exercido por esta.

Cabe frisar ser aplicavel ao Direito do Trabalho o principio da primazia da realidade, no sentido de que
importa a efetiva verdade dos fatos, e ndo a simples forma ou denominacdo atribuida ao negdcio
juridico(6).

Portanto, se o trabalhador for contratado por empresa interposta, forma-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servi¢cos, salvo em se tratando de trabalho temporario, observados os
requisitos da Lei n® 6.019/74 (inciso | da Simula n° 331 do TST). Vale dizer, caso, na realidade dos fatos,
o empregado tenha vinculo com o tomador, este é o verdadeiro empregador, € ndo a empresa que
somente intermediou a mdo de obra, ainda que seja ela quem tenha figurado, formalmente, como
contratante do trabalhador.

A corregdo dessa concluséo é confirmada ao se verificar que a referida intermediagéo representa fraude
aos preceitos juridico-trabalhistas, de natureza cogente, ndo produzindo efeitos em razdo da nulidade
incidente (art. 9° da CLT). Se, com o fim de terceirizar certa atividade, for contratada empresa prestadora,
mas o tomador exercer o poder diretivo perante o trabalhador, este, certamente, na realidade, passa a ter
sua relacao juridica de emprego com o proprio tomador. Trata-se da consequéncia da terceirizacdo ser

considerada ilicita.

Além disso, mesmo a empresa que intermediou a mado de obra, pode também responder, de forma
solidaria, pelos créditos trabalhistas, com fundamento no art. 942 do CC/02 c/c art. 8°, paragrafo Unico, da
CLT, justamente por ter participado da leséo do direito decorrente da terceirizacdo fraudulenta. Importante
lembrar, no entanto, que o inciso Il da Simula n°® 331 expressamente afasta a possibilidade de
reconhecimento de vinculo de emprego "com os érgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional", mesmo em se tratando de "contratacéo irregular, através de empresa interposta”, em razéo
da auséncia do requisito constitucional do concurso publico (art. 37, Il, e 8 2°, da CF/1988)(7).

Em consequéncia, por exemplo, no caso de terceirizacdo efetivada por empresa estatal (art. 173, § 1°, I,
da CRFB/1988), ndo se pode aplicar, ao empregado terceirizado, as normas coletivas da categoria
profissional da tomadora(8).

Apesar do acima exposto, nos termos da OJ n° 383 da SBDI-l do TST:

"Terceirizacdo. Empregados da empresa prestadora de servi¢os e da tomadora. Isonomia. Art. 12, 'a’, da
Lei n° 6.019, de 03.01.74. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos

empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles



contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de funcdes. Aplicagdo analdgica
do art. 12, a, da Lei n® 6.019, de 03.01.74."

N&ao obstante o mencionado até aqui, conforme a OJ 321 da SBDI-I do TST, em se tratando de vinculo
empregaticio com a Administracdo Publica, em relacdo a periodo anterior & vigéncia da CF/88: "Salvo os
casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis 6.019/74, e 7.102/83, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos, inclusive ente publico, em relagdo ao periodo anterior a vigéncia da CF/88"
(Redacao determinada pela Resolugao n° 129/05).

Efetivamente, no regime da CF/67, com a Emenda n°® 1/69, a investidura em cargo publico é que
dependia, em principio, da aprovacéo em concurso publico, ndo havendo esta mesma exigéncia quanto
ao emprego publico, regido pela CLT. Em razéo disso, quanto ao periodo anterior a 5 de outubro de 1988,
caso a Administragdo Publica figure como tomadora de servicos, em se tratando de contratacdo de
trabalhador por empresa interposta (terceirizagéo ilicita), forma-se o vinculo empregaticio diretamente
com aquela.

Para o empregado publico em especifico, a prévia provagdo em concurso publico é requisito exigido
somente a partir da vigéncia da CR/88 (art. 37, Il e § 2°). Portanto, a contratacéo, antes de 05.10.88, sem
esse requisito, ndo implica nulidade, e o vinculo de emprego prossegue normalmente. Alias, se presentes

os requisitos do art. 19 do ADCT, o servidor sera, inclusive, considerado estavel no servico publico.

4 Responsabilidade Subsidiaria do Tomador de Servigos

Ainda que a terceirizacdo seja considerada licita, a Sumula n° 331, em seu inciso IV, estabelece a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quando do inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas por parte do empregador, desde que haja participado da relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial(9).

Ou seja, quem terceirizou a prestacdo de servicos tem os deveres de escolher empresa prestadora
idénea e de acompanhar o correto cumprimento dos preceitos trabalhistas. Havendo o descumprimento
dos direitos do empregado, o responsavel principal € o empregador, no caso, a empresa prestadora.
Mesmo assim, caso esta ndo tenha condi¢Bes patrimoniais de satisfazer estes direitos trabalhistas, o
tomador passa a responder de forma subsidiaria, em razéo de sua culpa in eligendoe/ou in vigilando, ou
mesmo em razdo do risco que assume por ter preferido a terceirizacdo de atividade, deixando de
contratar empregados para exercé-la diretamente.

Esclareca-se que referido verbete, em seu inciso IV, trata de terceirizagdo nao fraudulenta, em que ha
mera prestacdo de servigos autorizada pelas normas trabalhistas. A hipotese de terceirizacgao ilicita, ou
seja, com fraude, é objeto da referida Sumula, porém em seu inciso |, como verificado acima.

Sobre o tema, cabe fazer mencao as ponderagdes de Mauricio Godinho Delgado: "No Direito do Trabalho
a doutrina e a jurisprudéncia maturaram-se em dire¢&o ao encontro dessa responsabilidade subsidiaria do
tomador que se utiliza da prestacdo de servicos ou consecucao de obra como parte de sua dindmica
empresarial. Hoje, o Enunciado 331 do TST, sob a epigrafe da terceirizacéo, veio incorporar esse
entendimento, reconhecendo a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos pelas



verbas trabalhistas devidas pela empresa concretizadora da obra ou servi¢o, ainda quando se tratando de
terceirizacao licita"(10).

Essa responsabilizacdo subsidiaria do ente tomador, conforme a aplicagdo da Sumula n°® 331, 1V, do TST,
representa o entendimento jurisprudencial cristalizado e pacificado quanto ao tema, resultante da
aplicacao de normas trabalhistas de protegdo pertinentes a hip6tese, com inspiracao inclusive no art. 455
da CLT, ndo representando, assim, violacédo do principio da legalidade(11).

Qualquer disposi¢do contratual entre o tomador e a empresa prestadora, excluindo a responsabilidade
subsidiaria da primeira, ndo tem eficacia perante o trabalhador, eis que a responsabilizacdo decorre de

norma de ordem publica, cogente, e, portanto, irrevogavel pela vontade das partes.

Ademais, de acordo com o inciso VI da Sumula n° 331 do TST, acrescentado pela Resolucao 174, de 24
de maio de 2011: "A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagdo laboral" (DEJT de 27.05.2011).

Sendo assim, a integralidade das verbas trabalhistas devidas ao empregado, relativas ao periodo em que
ocorreu a prestacdo do servigo, alcangam a responsabilidade subsidiaria do tomador. Entretanto, por
critério de logica e justica, se a empresa nao figurava como tomadora em certo periodo, pode-se dizer
que ndo tem como responder subsidiariamente por verbas trabalhistas relativas apenas a essa época.

A maior controvérsia surge, no entanto, quando o ente tomador dos servicos é a Administragdo Publica,
principalmente em razé@o do disposto no art. 71 e § 1° da Lei n°® 8.666/93, que regulamentou o art. 37, XXI,
da CF/88, instituindo normas para licitagbes e contratos da Administragdo Publica. Quando o ente
tomador dos servicos é a Administracdo Publica, mesmo com o disposto no art. 71 e § 1°, da Lei n°
8.666/93, anteriormente, o tema era objeto do inciso IV da Sumula n° 331 do TST, na redacao
determinada pela Resolucdo n° 96/00, atualmente modificada:

"O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos o6rgdos da
administracéo direta, das autarquias, das fundagfes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.93)."

Como se nota, o entendimento adotado pelo TST era de que a disposicdo da Lei n° 8.666/93, sobre
licitac8o, ndo afastava a responsabilidade subsidiaria da Administracéo Publica, quando esta terceiriza as
suas atividades(12). O maximo que se poderia admitir € a exclusédo de transferéncia da responsabilidade
principal, ou seja, solidaria. Nesse enfoque, argumenta-se que se o0 empregado da empresa prestadora
teve 0s seus direitos trabalhistas inadimplidos, observa-se a auséncia de efetiva diligéncia no
acompanhamento pelo tomador da observéancia e do cumprimento da legislagc&o trabalhista pela empresa
contratada, o que, no caso do ente publico, ndo pode ficar limitado ao momento da licitag&o, justificando a
responsabilidade subsidiaria do tomador.

Entretanto, cabe aqui ressaltar a relevante decisédo do Pleno STF, a qual foi proferida em 24.11.2010, e
que julgou (por maioria de votos) procedente o pedido formulado na ADC 16-9/DF, cujo objeto é o
reconhecimento da validade do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93.



O mencionado dispositivo legal assim dispde:

"Art. 71 - O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais

resultantes da execucéo do contrato.

§ 1°. - A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere & Administragéo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagBes, inclusive perante o Registro de
Iméveis." (Redacao dada pela Lei n°® 9.032, de 1995; destaquei)

Como se observa, 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 hipéteses em que a empresa prestadora dos servicos deixa de cumpri-los.
Conforme acima destacado, a decisdo do STF foi no sentido da constitucionalidade dessa previsédo legal.

Ainda assim, embora seja necessario acompanhar a evolugao da jurisprudéncia a respeito do importante
tema, é possivel dizer que a exclusédo da responsabilidade subsidiaria da Administracao Pudblica apenas
pode ser aplicada quando esta tenha cumprido todos os preceitos da norma relativa a licitagBes e
contratos administrativos, inclusive fiscalizando a empresa ou o ente prestador dos servi¢os contratados,

no sentido de verificar o regular adimplemento dos direitos trabalhistas.

Nessa linha, pode-se defender que, conforme 0 caso em concreto e as suas peculiaridades de fato, ainda
€ possivel a responsabilizacdo do ente publico tomador dos servigos terceirizados, quando incorrer em
dolo ou culpa na contratacao e fiscalizacdo da empresa prestadora, notadamente se restar demonstrada
a omissao da Administracdo Publica no acompanhamento e na exigéncia da demonstragdo de

regularidade e de quitagdo das verbas trabalhistas devidas aos empregados da empresa contratada.

Nesse sentido, o TST, por meio da Resolugdo n° 174/11, revisou a Sumula n° 331, passando a assim

dispor:

"IV - O inadimplemento das obrigag8es trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagao

processual e conste também do titulo executivo judicial.”

"V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢fes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes
da Lei n° 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&do decorre de mero
inadimplemento das obrigacBes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.”
(DEJT 27.05.2011)

Destaque-se, ainda, a OJT 66 da SBDI-I do TST, com a seguinte previséao:

"SPTRANS. Responsabilidade subsidiaria. Ndo configuracdo. Contrato de concessao de servi¢o publico.

Transporte coletivo. A atividade da Sao Paulo Transportes S/A - SPTrans de gerenciamento e fiscalizacéo



dos servicos prestados pelas concessionarias de transporte publico, atividade descentralizada da
Administracdo Publica, ndo se confunde com a terceirizagdo de mao de obra, ndo se configurando a
responsabilidade subsidiaria." (Diario Eletronico da Justica do Trabalho03.12.08)

Ainda quanto ao tema, é importante apresentar algumas considera¢des sobre a posi¢cdo do chamado
dono da obra, ao firmar contrato de empreitada, especialmente no que tange a possibilidade de sua

responsabilizacdo para fins trabalhistas.

O art. 455, caput, da CLT, versa sobre os "contratos de subempreitada”, estabelecendo, como nédo
poderia deixar de ser, a responsabilidade do subempreiteiro "pelas obriga¢des derivadas do contrato de
trabalho que celebrar". Nada mais coerente, pois o subempreiteiro, como empregador, responde pelos
direitos trabalhistas de seus empregados. No entanto, o mesmo dispositivo amplia a regra de
responsabilidade, ao prever o cabimento do "direito de reclamagdo”, pelos empregados do
subempreiteiro, "contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacGes por parte do
primeiro".

Como se nota, o empreiteiro, mesmo ndo sendo o empregador, responde pelo inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas dos empregados do subempreiteiro contratado. Tanto € assim que o paragrafo
Unico do art. 455 da CLT ressalva ao empreiteiro, "nos termos da lei civil, acdo regressiva contra o
subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das obrigacBes previstas
neste artigo". Assim, apesar da responsabilidade do empreiteiro, a lei indica que o responsavel principal,

na realidade, é o empregador (subempreiteiro).

O dispositivo comentado, tratando da relacdo do empreiteiro com subempreiteiro, ndo prevé a
responsabilidade do dono da obra, ou seja, daquele contratou o empreiteiro, quanto as obrigacdes
trabalhistas pertinentes aos empregados deste Ultimo(13). Eis a explicacao para o que dispde a OJ 191
da SBDI-I do TST, com a seguinte redagéo, decorrente da Resolugéo 175/2011:

"Contrato de empreitada. Dono da obra de construgdo civil. Responsabilidade (nova redagéo). Diante da
inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato de empreitada de construcao civil entre o dono da
obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou subsidiaria nas obrigacGes trabalhistas
contraidas pelo empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.”
(DEJT 27.05.2011)

Seguindo esta linha de entendimento, se a Administragdo Publica, ndo sendo empresa construtora nem
incorporadora, apenas contrata o empreiteiro, figurando como mera dona da obra, e ndo como tomadora
de servigos terceirizados propriamente, ndo responde por obrigacdes trabalhistas pertinentes aos

empregados do empreiteiro.

De acordo com a parte final deste verbete, se o dono da obra for uma empresa construtora ou
incorporadora, a contrario sensu, pode responder, de forma solidaria ou subsidiaria, pelas obrigacdes
trabalhistas originadas de contratos de emprego mantidos pelo empreiteiro. A ressalva se justifica porque,
nesse caso, observa-se verdadeira terceirizacdo de servigco pela empresa construtora ou incorporadora,

ao transferir parte de sua atividade empresarial ao empreiteiro. Por isso, mesmo figurando como



tomadora de servigo terceirizado licitamente, pode incidir a responsabilidade subsidiaria, conforme a
Sumula n® 331, IV, do TST.

Tratando-se de mera intermediacdo de méo de obra, por meio de empresa interposta, forma-se o vinculo
de emprego diretamente com a empresa tomadora (inciso | da mesma Sumula), desde que, como ja

mencionado, ndo se trate de ente integrante da Administragao Publica (inciso I1).

Por fim, cabe fazer mengdo a OJ n° 185 da SBDI-I do TST, que assim prevé:

"Contrato de trabalho com a Associa¢do de Pais e Mestres - APM. Inexisténcia de responsabilidade
solidaria ou subsidiaria do Estado (Inserida em 08.11.00. Nova redacgéo - Res. 129/2005, DJ 20.04.05). O
Estado-Membro ndo é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a Associacdo de Pais e Mestres
pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta Ultima, que deverdo ser suportados
integral e exclusivamente pelo real empregador.”

Na hipétese do verbete em questéo, entende o TST que a mencionada associacao civil, com finalidade
especifica, ndo se equipara a empresa prestadora de servigos, néo figurando o Estado-membro, portanto,
como tomador de servigos terceirizados (néo sendo alcancado, assim, pela previséo da Sumula n° 331,
inciso 1V)(14).

Como ja decidido pelo TST: "o simples fato do reclamante executar as atividades para as quais foi
contratado em estabelecimento de ensino do Estado ndo autoriza que a este seja imposta qualquer
responsabilidade em relacdo aos encargos trabalhistas dai decorrentes. Cabe, isto sim, ao real
empregador, ou seja, o Circulo de Pais e Mestres, suporta-los integralmente, visto que é ele quem dirige e
remunera a prestacdo dos servicos" (TST, SBDI-I, E-RR-301.378/96.0, Rel. Min. Milton de Moura Franca,
trecho do voto, DJU 02.06.00).

5 Cooperativas de Trabalho

A Lei n° 8.949/94 acrescentou o paragrafo Unico ao art. 442 da CLT, estabelecendo que: "Qualquer que
seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus

associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela”.

Esse dispositivo acarretou consideravel aumento de terceirizacdes através das chamados cooperativas
de prestacdo de servigo. O art. 90 da Lei n® 5.764/71, sobre as sociedades cooperativas, ja estabelecia
que: "Qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados". O que a Lei n° 8.949/94 explicitou é a auséncia de relacdo de emprego entre os associados

da cooperativa e 0os seus tomadores de servico.

Entretanto, segundo o ja mencionado principio da primazia da realidade, somente o verdadeiro cooperado
€ que ndo sera considerado empregado. Caso seja utilizado somente o rétulo de cooperativa para simular
verdadeiro contrato de trabalho, isso sera considerado fraude a legislacdo trabalhista, sendo nulo de
pleno direito (art. 9° da CLT)(15).

O verdadeiro cooperado beneficia-se de servigcos prestados pela cooperativa diretamente a ele associado
(Lei n° 5.764/71, art. 4°, caput). Além disso, o cooperativismo auténtico viabiliza a obtencdo de vantagens
e resultados ao cooperado muito superiores, quando comparados a atuacéo de forma isolada, em razéo
da ampla estrutura colocada a disposicao de cada filiado(16).



Se a cooperativa, na verdade, somente tem o objetivo de intermediacdo de méo de obra, havendo a
prestacéo de servicos de forma subordinada, e ndo autbnoma, em face do tomador, o vinculo de emprego

forma-se diretamente com este, por nao se tratar de cooperado propriamente.

No entanto, como ja mencionado, em se tratando de "6rgdos da Administracao Publica Direta, Indireta ou
Fundacional", o inciso Il, da Simula n° 331 do TST impede o reconhecimento de vinculo de emprego, em
razao da auséncia do requisito constitucional do concurso publico (art. 37, 11, e § 2°, da CRFB/1988)(17).

Mesmo assim, cabe frisar que as cooperativas podem ter empregados (art. 91 da Lei n® 5.764/71).
Portanto, caso os requisitos do vinculo de emprego estejam presentes em face da propria cooperativa, 0
ente publico, tomador dos servigos, pode responder de forma subsidiaria pelo inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas (Sumula n° 331, IV e V, do TST). Por fim, cabe registrar que, mais recentemente,
a Lei n®12.690/2012, publicada no DOU de 20.07.2012, com entrada em vigor na data de sua publicacdo
(art. 29), passou a dispor sobre a organizacéo e o funcionamento das cooperativas de trabalho, instituiu o

Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho (Pronacoop).

Entretanto, foram excluidas do ambito da Lei n°® 12.690/2012: as cooperativas de assisténcia a saude na
forma da legislacdo de saude suplementar; as cooperativas que atuam no setor de transporte
regulamentado pelo poder publico e que detenham, por si ou por seus sécios, a qualquer titulo, os meios
de trabalho; as cooperativas de profissionais liberais cujos socios exercam as atividades em seus proprios
estabelecimentos; as cooperativas de médicos cujos honorarios sejam pagos por procedimento (art. 1°,
paragrafo Unico).

Cabe questionar se essa exclusao nao colide com o principio da igualdade (material), no sentido de saber
se existem fundamentos suficientes, que diferenciem as referidas cooperativas das demais, justificando a
disciplina legal diversa (art. 5°,caput, da CRFB/1988). De todo modo, para as cooperativas indicadas nos
incisos | a IV do art. 1°, paragrafo Unico, sao aplicaveis a Lei n°®5.764/71 e o CC (art. 1.093 a 1.096).
Considera-se 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 qualificacéo, renda, situagdo socioecondmica e condigdes gerais de trabalho" (art. 2°). A
mencionada autonomia da atividade laborativa ou profissional deve ser exercida de forma coletiva e
coordenada, mediante a fixagdo, em Assembleia Geral, das regras de funcionamento da cooperativa e da
forma de execucao dos trabalhos, nos termos da Lei n°® 12.690/2012 (art. 2°, § 1°).

Considera-se autogestdo o processo democratico no qual a Assembleia Geral define as diretrizes para o
funcionamento e as operagdes da cooperativa, e 0s socios decidem sobre a forma de execugdo dos
trabalhos, nos termos da lei (art. 2°, § 2°).

Cabe ressaltar, ainda, que a cooperativa de trabalho deve se reger pelos seguintes principios e valores
(art. 39): adeséo voluntéria e livre; gestdo democratica; participagdo econdmica dos membros; autonomia
e independéncia; educagéo, formacdo e informagédo; intercooperacdo; interesse pela comunidade;
preservacdo dos direitos sociais, do valor social do trabalho e da livre iniciativa; ndo precarizagdo do
trabalho; respeito as decisdes de assembleia, observado o disposto na Lei n°® 12.690/2012; participagédo

na gestdo em todos os niveis de decisao de acordo com o previsto em lei e no Estatuto Social.
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De acordo com a Lei n® 12.690/2012 (art. 4°), a cooperativa de trabalho, como género, pode ser das
seguintes espécies: de producao, quando constituida por sécios que contribuem com trabalho para a
produgdo em comum de bens e a cooperativa detém, a qualquer titulo, os meios de produgdo; e de
servico, quando constituida por sécios para a prestacao de servigos especializados a terceiros, sem a
presenca dos pressupostos da relacdo de emprego. De todo modo, a cooperativa de trabalho ndo pode
ser utilizada para intermediagdo de mé&o de obra subordinada (art. 5°). Trata-se de importante previséo,
aplicavel também na esfera da Administracdo Publica, mas que ja& € inerente ao sistema juridico,
justamente em razéo do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, de modo que o labor
humano jamais pode ser tratado como mercadoria.

O art. 7° da Lei n° 12.690/2012 passar a garantir aos socios das cooperativas de trabalho, embora nao
sendo empregados, certos direitos tipicamente trabalhistas. Vale dizer, mesmo sendo regular a
cooperativa de trabalho, isto ¢, mesmo ndo havendo fraude, determinados direitos trabalhistas s&o

assegurados aos cooperados.

Por fim, cabe o registro de que as cooperativas de trabalho devem observar as normas de saude e
seguranca do trabalho, previstas na legislagdo em vigor, bem como em atos normativos expedidos pelas
autoridades competentes (art. 8°). Ademais, o contratante da cooperativa de trabalho prevista no inciso Il
do caput do art. 4° da Lei n° 12.690/2012, isto é, o contratante da cooperativa de servigo, responde
solidariamente pelo cumprimento das normas de salde e seguranga do trabalho quando os servigos
forem prestados no seu estabelecimento ou em local por ele determinado (art. 9°).
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Notas

(1)Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 255-256.
(2)Cf. MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. 3. ed. S&do Paulo: Malheiros, 1997.
p. 22: "O objetivo principal da terceirizagdo nédo é apenas a redugdo de custos, mas também trazer maior
agilidade, flexibilidade e competitividade & empresa. Esta pretende com a terceirizagéo a transformagao
de seus custos fixos em variaveis, possibilitando o melhor aproveitamento do processo produtivo, com a
transferéncia de numerario para aplicacdo em tecnologia ou no seu desenvolvimento, e também em
novos produtos"”.

(3)De acordo com a Resolugdo n° 129/05 do TST, foi alterada a denominagdo dos verbetes da
jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior do Trabalho de "Enunciado” para "Sumula".
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(4)Cf. DL n° 200, de 25.02.19, art. 10, § 7°. Cf. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 48: "Verifigue-se que em nenhum momento se fala em fornecimento de
pessoal, 0 que seria até mesmo absurdo atualmente, em face da exigéncia constitucional de concurso
publico para a insercéo de trabalhador na Administracdo. Vé-se que se trata claramente de terceirizacao,
cessdo de tarefas ou servicos a serem realizados autonomamente por empresas capacitadas
tecnicamente (especializadas). Assim, houve a previséo de terceirizagdo pelo Dec.-lei n® 200/67, e ndo de
fornecimento de trabalhadores".

(5)Cf. Decreto n°® 2.271, de 7 de julho de 1997:

"Art. 1° - No ambito da Administracéo Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderéo ser objeto
de execucdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos

que constituem area de competéncia legal do érgédo ou entidade.

§ 1°. - As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informéatica, copeiragem,
recepcao, reprografia, telecomunicacdes e manutencao de prédios, equipamentos e instalagdes serdo, de

preferéncia, objeto de execucao indireta.

§ 2° - Nao poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou entidade, salvo expressa disposicédo legal em contrario ou

quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

Art. 2° - A contratagdo deverd ser precedida e instruida com plano de trabalho aprovado pela autoridade
maxima do 6rgdo ou entidade, ou a quem esta delegar competéncia, e que contera, no minimo:

| - justificativa da necessidade dos servigos;
Il - relacé@o entre a demanda prevista e a quantidade de servigo a ser contratada;

Il - demonstrativo de resultados a serem alcancados em termos de economicidade e de melhor

aproveitamento dos recursos humanos, materiais ou financeiros disponiveis.

Art. 3° - O objeto da contratacao sera definido de forma expressa no edital de licitagdo e no contrato
exclusivamente como prestacgao de servigos.

§ 1° - Sempre que a prestacdo do servico objeto da contratagdo puder ser avaliada por determinada
unidade quantitativa de servico prestado, esta devera estar prevista no edital e no respectivo contrato, e
sera utilizada como um dos parametros de afericdo de resultados.

§ 2° - Os o¢rgéos e entidades contratantes poderdo fixar nos respectivos editais de licitacdo, o preco
maximo que se dispdem a pagar pela realizagdo dos servigcos, tendo por base os precos de mercado,

inclusive aqueles praticados entre contratantes da iniciativa privada.
Art. 4° - E vedada a inclusdo de disposicdes nos instrumentos contratuais que permitam:

| - indexacao de pregos por indices gerais, setoriais ou que reflitam a variagéo de custos;
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Il - caracterizagdo exclusiva do objeto como fornecimento de méo de obra;
Il - previsdo de reembolso de salarios pela contratante;
IV - subordinag&o dos empregados da contratada a administracdo da contratante".

(6)Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 102.

(7)Cf. ainda a Sumula n° 363 do TST: "A contratacdo de servidor publico, apoés a CF/1988, sem prévia
aprovagdo em concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il, e § 2°, somente Ihe conferindo
direito ao pagamento da contraprestagdo pactuada, em relagdo ao nimero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario-minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS" (Redacéo
dada pela Resolugao n°® 121/03).

(8)Cf. a seguinte ementa (In: Trabalho em Revista, Curitiba, Decisério Trabalhista, ano 21, n. 248, p. 47,
mar. 2003): "Vinculo empregaticio. Tomador dos servigos. Parcelas relativas a condi¢cdo de bancario.
Diante da impossibilidade de se reconhecer o vinculo empregaticio com o banco tomador dos servigos,
tendo em vista o art. 37, ll, da Constituicdo Federal, ndo cabe deferir a reclamante pagamento de verbas
relativas a categoria dos bancarios. Isso porque, muito embora 0s servigos prestados sejam inerentes a
atividade bancéria, a categoria da reclamante é outra e ndo enseja o reconhecimento de direitos
reconhecidos apenas aos bancarios, ante a ndo formagéo do vinculo com a entidade bancaria. Embargos
conhecidos e providos." (TST E-RR 488731/98.9 - Rel. Juiz Convocado Vieira de Mello Filho. DJU
07.02.03).

(9)"Iv - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relagéo processual e conste também do titulo executivo judicial".

(10)DELGADO, Mauricio Godinho. Introducgéo ao direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 373.
(11)MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios a CLT. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 404: "O inciso IV do
Enunciado 331 do TST menciona que ha responsabilidade subsidiaria do tomador em relacdo ao
inadimplemento das obrigag8es trabalhistas por parte daquele que terceiriza suas atividades. Toma por
base o verbete do TST o artigo 455 da CLT".

(12)Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Introdu¢éo ao direito do trabalho, cit., p. 403-404.

(13)Cf. PRUNES, José Luiz Ferreira. Trabalho terceirizado e composicao industrial. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2000. p. 447.

(14)"Responsabilidade subsidiaria. Estado do Rio Grande do Sul. Circulo de pais e mestres. llegitimidade
passiva do estado. O reclamante foi contratado pelo Circulo de Pais e Mestres, entidade com
personalidade juridica prépria, para prestar servicos em escola publica estadual, sem qualquer ingeréncia
do Estado. Nesse contexto, invidvel a imposicao a este Ultimo de qualquer responsabilidade subsidiaria
pelos encargos trabalhistas decorrentes da relacdo de emprego, que deverdo ser suportados integral e
exclusivamente pelo real empregador. Recurso de embargos provido" (TST, SBDI-I, E-RR-301.378/96.0,
Rel. Min. Milton de Moura Franc¢a, DJU 02.06.00).
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(15)Cf. MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho, cit., p. 86: "Nao se podera utilizar
da cooperativa para substituir a mdo de obra permanente ou interna da empresa, pois seu objetivo é
ajudar seus associados. A cooperativa ndo podera ser, portanto, intermediadora de mao de obra".

(16)Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 323-327.
(17)Cf. MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho, cit., p. 128.



