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| — INTRODUGAO — A AUDIENCIA PUBLICA SOBRE TERCEIRIZAGAO NO TST

Nos dias 4 e 5 de outubro de 2011, o Tribunal Superior do Trabalho rea-
lizou, pela primeira vez em sua histéria, uma audiéncia publica para coleta dos
elementos técnicos necessarios a uma melhor compreensao socioeconémica do
fendbmeno da terceirizagdo. O objetivo tracado pelo Presidente do TST, Ministro
Jodo Oreste Dalazen, que, em louvavel iniciativa, a convocou era o esclareci-
mento da Corte, na esteira do que ja tem sido feito pelo STF, com vista ao em-
basamento fatico das decisoes judiciais, apontando os caminhos da legalidade
dessa moderna forma de organizagao empresarial.

Nesse diapasdo, e levando em conta os subsidios fornecidos pelos de-
poimentos de cerca de 40 especialistas na matéria' colhidos nessa audiéncia

* Colaborou na elaboracéo deste artigo a Dra. Francini de Castro Thomazini, Assessora de Ministro do TST.

1 Foram depoentes na audiéncia: A) sobre terceirizagdo em geral: 1) José Pastore, Professor da USP;
2) Ricardo Antunes, Professor da Unicamp; 3) Gesner Oliveira, representante do Instituto Abradee da
Energia; 4) Anselmo Luis dos Santos, Professor da Unicamp; 5) Livio Giosa, Presidente do Centro Nacional de
Modernizagdo Empresarial — Cenam; 6) Clemente Ganz Licio, Diretor Técnico do Dieese; 7) Mércio Milan,
representante da Confederagao Nacional do Comércio — CNC; 8) Maria da Graca Druck de Faria, Professora
da UFBA; 9) Marcio Tulio Viana, Desembargador e Professor da UFMG; 10) Nelson Mannrich, Presidente da
Academia Nacional de Direito do Trabalho; 11) Rosdngela Silva Rassy, representante do Sindicato Nacional
dos Auditores-Fiscais do Trabalho — Sinait; 12) Adauto Duarte, Diretor Sindical da Federagao das Industrias
do Estado de Séo Paulo — FIESP; 13) Artur Henrique da Silva Santos, Presidente da Central Unica dos
Trabalhadores — CUT; 14) Adriano Dutra da Silveira, Especialista em Gestdo Empresarial; 15) Sebastido
Vieira Caixeta, Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT; 16) Sénia Bridi,
Jornalista representante da Associacao Brasileira das Relacbes Empresa Cliente — Abrarec; 17) Renato
Henry Sant’Anna, Presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho — Anamatra; 18) Marcio
Pochmann, Presidente do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA; B) sobre marco regulatério da
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publica, podemos estabelecer alguns marcos teéricos que balizem a analise ju-
ridica dos casos concretos com os quais a Justica do Trabalho tem se deparado
ultimamente, refletindo sobre alguns a luz desses esclarecimentos.

Em que pese o objetivo da audiéncia publica tenha sido o de obter dados
técnicos para melhor compreensdo do fendmeno e de seus desdobramentos na
vida do trabalhador, todos os técnicos e académicos ouvidos acabaram tam-
bém por se situar, axiologicamente, diante do fendmeno, canonizando-o ou
anatematizando-o.

Se 0 escopo maior da audiéncia era o esclarecimento dos Ministros do
Tribunal, o duelo dialético que se travou nos dois dias da audiéncia serviu para
apresentar, em toda a sua extensdo para os mais de 500 assistentes aos depoi-
mentos, os argumentos a favor ou contra a terceirizagdo. Assim, os partidarios
de uma ou outra posi¢cdo puderam também aquilatar quais os pontos fortes ou

terceirizagdo: 19) Sandro Mabel, Deputado Federal; 20) Vicentinho, Deputado Federal; C) sobre o setor
bancério-financeiro: 21) Murilo Portugal Filho, Presidente da Federacéo Brasileira de Bancos — Febraban;
22) Miguel Pereira, Secretario de Organizagao da Confederacéo Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro
— Contraf; 23) Magnus Ribas Apostélico, Representante da Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro
— Consif; 24) Ana Tercia Sanches, Diretora do Sindicato dos Bancérios de Sao Paulo, Osasco e Regiao;
25) Thiago D’Avila Fernandes, representante do Sindicato dos Bancérios de Sergipe; D) sobre telecomunicagées:
26) Carlos Ari Sundfeld, representante da Associacdo Brasileira de Telecomunicacoes — TeleBrasil; 27) Sévio
Machado Cavalcante, representante do Sindicato dos Trabalhadores em Telecomunicacdes — Sinttel/Pl;
E) sobre industria: 28) Emerson Casali Almeida, Gerente-Executivo da Confederacdo Nacional da Industria
— CNI; 29) Rodrigo de Lacerda Carelli, Professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro; 30) Fabio
Abranches Pupo Barboza, representante da Associacéo Brasileira da Industria Téxtil e de Confeccéo — ABIT;
31) Anselmo Ernesto Ruosso, representante da Federagao Unica dos Petroleiros; 32) Paulo Safady Simon,
representante do Sindicato da IndUstria da Construcao Civil do Estado de Séo Paulo — SindusCon/SP e da
Céamara Brasileira da IndUstria da Construcdo — CBIC; 33) César Augusto de Mello — Consultor Juridico da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do Ramo Quimico — CNTQ; F) Sobre Servigos: 34) Percival Menon
Maricato, Central Brasileira do Setor de Servigos — Cebrasse; 35) Hudson Marcelo da Silva, representante do
Sindicato dos Trabalhadores em Telemarketing da Cidade de Sao Paulo e da Grande Sao Paulo — Sintratel/
SP; 36) Indalécio Gomes Neto, representante da Associagao Brasileira de Concessionérias de Rodovias —
ABCR; 37) Topézio Silveira Neto, Vice-Presidente do Conselho da Associacdo Brasileira de Telesservigos
— ABT; 38) Flavio Rodrigues, Presidente do Sindicato dos telefénicos do RS — Sinttel/RS; 39) Celita Oliveira
Sousa, representante da Federagao Brasileira das Empresas de Asseio, Conservagao, Manutencao e Servigos
Terceirizaveis — Febrac; da Federacdo Nacional das Empresas de Seguranca e Transporte de Valores — Fenavist
e da Federagao do Comércio do Distrito Federal — Fecomércio/DF; 40) Antonio Rosella, representante da Forca
Sindical e da Federacdo Nacional do Trabalhadores em Empresas de Telecomunicacoes — Fenattel; G) sobre
o setor elétrico: 41) Diogo Clemente, representante do Sindicato da IndUstria da Energia no Estado de Sao
Paulo — Siesp; 42) Fernando Ferreira Duarte, representante da Federacdo Nacional dos Urbanitarios — FNU-
CUT; 43) Nelson Fonseca Leite, Presidente da Associacao Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica
— Abradee; 44) Paulo Henrique Falco Ortiz, Representante do Sindicato dos Eletricitarios de Sao Paulo;
45) Claudia Viegas, representante da Associagao Brasileira das Empresas Geradoras de Energia Elétrica —
Abrage; 46) Alexandre Donizete Martins, Presidente do Sindicato dos Empregados em Concessionarias dos
Servigos de Geragdo, Transmisséo, Distribuicdo e Comercializagdo de Energia Elétrica de Fontes Hidricas,
Térmicas ou Alternativas de Curitiba — Sindenel; H) sobre tecnologia e informacdo: 47) Reges Bronzatti,
representante da Associacdo das Empresas Brasileiras de Tecnologia da Informacdo — Assespro Nacional;
48) Carlos Alberto Valadares Pereira, Presidente da Federagcao Nacional dos Trabalhadores em Empresas de
Processamento de Dados, Servicos de Informatica e Similares — Fenadados; 49) Gerson Schmitt, Presidente
da Associacao Brasileira das Empresas de Software — ABES; 50) Antbnio Fernandes dos Santos Neto,
Presidente do Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de Dados e Tecnologia da Informagao e da
Central Geral dos Trabalhadores do Brasil; 51) Edmundo Machado de Oliveira, representante da Brasscom —
Associacao Brasileira de Empresas e Tecnologia da Informacao e Comunicacéo.
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fracos de seus discursos, bem como as vantagens e desvantagens da terceiriza-
¢do, seus perigos e necessarias adequagdes. A discussao sobre a terceirizagao
em nosso Pais ndo sera mais a mesma depois dessa audiéncia publica.

Il — A ESSENCIA DO FENOMENO ECONOMICO DA TERCEIRIZACAQ

Sintetizando os diversos elementos trazidos em contribuicdo ao posicio-
namento do TST, podemos dizer que o fendmeno da terceirizacdo é uma reali-
dade econébmica de carater universal e irreversivel’, cuja face perversa deve ser
transformada, quer pela via legislativa, quer pela via judicial.

Como fendbmeno econdmico, caracteriza-se pela concentragdo empresa-
rial na atividade de sua especializacdo, pela passagem do modelo da empresa
verticalizada para o de empresas ligadas a redes de produgao:

a)  empresas verticalizadas — em que todas as etapas do processo pro-
dutivo e todas as espécies de atividade necessarias a sua existéncia
sao realizadas por elas mesmas, com seus préprios empregados;

b)  empresas ligadas a redes de producao — em que cada qual desenvol-
ve parte do processo produtivo, especializando-se cada vez mais.

Basicamente, terfamos duas espécies de terceirizagdo:

a)  prestagcao ou fornecimento de bens e servicos, em que a empresa
prestadora de servigos ou fornecedora de bens realiza em sua sede
(ou fora das dependéncias da tomadora de servigos), com seu equi-
pamento e com seus empregados, determinado servico ou produz
determinado bem, acessorio do processo produtivo, entregando
o produto acabado para a empresa tomadora dos servicos, como
pode ocorrer, v.g., com as atividades de contabilidade, informética
ou medic¢do de consumo de agua e luz, ou os insumos da industria
automobilistica;

b)  fornecimento de mao de obra, em que a empresa terceirizada con-
trata, treina e fornece a empresa principal mao de obra especializa-
da que, mesmo sendo dirigida e subordinada a empresa terceiriza-
da, trabalha nas dependéncias da empresa principal, eventualmente
com equipamento da propria empresa beneficiaria do labor, como
pode ocorrer, v.g., nos casos de copa, cozinha, vigilancia, asseio e
conservacao.

A diferenca essencial entre as duas modalidades estd no local do traba-
lho do empregado: enquanto na prestacao de servicos tipica ele trabalha na
empresa terceirizada e com equipamento da terceirizada, entregando apenas
o bem ou servico, na locagdo de mao de obra ele labora nas dependéncias da

2 Cf., inter alia, Thomas L. Friedman (O mundo é plano. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005).
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empresa tomadora dos servigos, ombro a ombro com os empregados diretos da
empresa principal.

Daf a expressdo “terceirizagao”, aplicavel fundamentalmente ao fenéme-
no da intermediagcdo de mao de obra (ja que nas cadeias produtivas de servigos
poder-se-ia falar até de “quarteirizacdo” e assim por diante): entre o trabalhador
e a empresa beneficiaria direta de seus servigos coloca-se um terceiro, que é a
empresa contratante do trabalhador e fornecedora de mao de obra.

11l — A TERCEIRIZAGAD EM SUA DIMENSAO JURIDICA

Ninguém discute a legalidade da terceirizagdo de bens e servigos tipica,
como se da na inddstria automobilistica, em que as empresas tomadoras dos
bens e servicos sdo apenas montadoras, recebendo as pecas de outras empresas
e construindo o automovel.

Ja no que diz respeito a locagcao de mao de obra, ainda que se pretenda
também chama-la de prestagdo de servicos, a realidade € distinta e demanda a
intervengao da Justica do Trabalho, em face das distorcoes que pode apresentar.

Realmente, muito se falou na audiéncia publica do TST sobre terceiriza-
¢do a respeito dos efeitos perversos dessa forma de organizagdo do trabalho:

a)  mera redugdo de custos das empresas tomadoras dos servigos, com
sensivel reducao de salarios (e outros direitos laborais) para os tra-
balhadores, sendo que parte do que lhes seria devido vai para o
intermediador de mao de obra;

b)  nao integracao do trabalhador na empresa em que efetivamente
presta servicos e que € a real beneficiaria de seus esforcos;

c)  descuido das normas de seguranca e medicina do trabalho por par-
te das empresas terceirizadas em relacdo a seus empregados (sem
contar o fato de que as empresas principais ndo se preocupariam
com esse aspecto), o que tem ocasionado aumento consideravel
dos acidentes de trabalho;

d) precarizagdo da relagdo de trabalho, com altos indices de rotativi-
dade da mao de obra terceirizada, a par da inadimpléncia reiterada
das empresas contratadas pelo setor plblico, sem a responsabili-
zagdo da administracdo pelos direitos trabalhistas dos empregados
terceirizados, o que transferiria os riscos da atividade economica
para o empregado.

Nao se pode negar nenhum deles, mas também nao é possivel nem con-
veniente tratar o fendbmeno como nefasto em sua esséncia e esperar do TST a
sua desconstru¢ao, como pretendido por alguns dos participantes na referida
audiéncia.
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Com efeito, a competitividade empresarial prépria da economia de mer-
cado, somada ao desenvolvimento tecnolégico, aponta para a especializagao
como o caminho a ser trilhado para se chegar ao aumento da qualidade do bem
ou servigo oferecido. Quanto mais especializado é um médico, advogado ou
fornecedor, mais ele passa a ser procurado, por atender melhor a necessidade
especifica das pessoas.

Nesse sentido, a terceirizagao ndo é um mal em si mesmo, mas um feno-
meno econdmico generalizado que deve ser compreendido em sua esséncia e
corrigido, pela intervencao estatal no dominio econémico, naquilo que atenta
contra os direitos humanos fundamentais, entre os quais o do trabalho.

IV — A EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL DO TST QUANTO A TERCEIRIZAGRO

A evolugdo jurisprudencial no ambito do TST em torno do fendmeno da
terceirizagdo mostra como esta Corte tem buscado uma posicdo moderada, que
garanta os direitos dos trabalhadores em face das modernas técnicas de organi-
zagao empresarial:

a)  Samula n° 256 (editada em 30.09.1986) — admitia a terceirizacao,
sob a modalidade de locacdo de médo de obra, apenas nos casos
de trabalho temporario (Lei n® 6.019/1974) e vigilancia (Lei n®
7.102/1983), sendo extremamente limitativa, uma vez que, no en-
tender de entdo do TST, somente as atividades que expressamente
fossem legalmente elencadas como passiveis de serem exercidas
por empresas especializadas é que poderiam ser terceirizadas;

b)  Sdmula n? 331 (editada em 21.12.1993) — ampliava as hipoteses
em que se admitia a terceirizagdo sob a modalidade de locagdo de
mao de obra permanente, para abranger os servicos de conserva-
cdo e limpeza, além de outros especializados ligados a atividade-
-meio do tomador dos servigos (categoria conceitual distintiva entre
atividade-fim e atividade-meio introduzida pelo verbete sumular),
tendo em vista a ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho
para abranger os entes publicos (CF, art. 114) e a autorizagdo legal
da terceirizagdo no setor publico (Decreto-Lei n® 200/19673);

c) inciso IV da Simula n® 331 (alterado em 18.09.2000) — reconheci-
mento da responsabilidade subsidiaria objetiva da Administracao
Publica no caso de inadimpléncia dos direitos trabalhistas por parte

3 “Art. 10. A execucao das atividades da Administracéo Federal deverd ser amplamente descentralizada.
[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao, superviséo e controle e com
o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao
indireta, mediante contrato, desde que exista, na éarea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucdo.”
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da empresa terceirizada, intermediadora de mao de obra, ndo obs-
tante a vedacdo expressa do art. 71, § 1¢, da Lei n® 8.666/1993;

d) inciso V da Stimula n® 331 (introduzido em 27.05.2011) — adequa-
cdo da jurisprudéncia do TST ao entendimento do STF expresso
na ADC 16-DF, no sentido de que, sendo constitucional o art. 71,
§ 12, da Lei n? 8.666/1993, somente se pode admitir a responsabi-
lidade subsidiaria subjetiva da Administragdo Pablica nos casos de
inadimpléncia da empresa terceirizada, quando evidenciada a cul-
pa in vigilando ou in eligendo do ente estatal tomador dos servicos.

E importante conhecer as razées da evolucao jurisprudencial do TST, pois
ditada pela realidade fatica e pelo desenvolvimento legislativo sobre a matéria.

Tivemos participagdo direta na edicdo da Siumula n® 331 do TST, ao for-
mular, como membro do Ministério Piblico do Trabalho, o pedido de revisao
da Simula n? 256, em face de inquérito civil pablico instaurado para investigar
as condicoes de terceirizagcdo no dmbito do Banco do Brasil*.

O dilema que deu origem a essa revisao jurisprudencial relacionava-se
ao fato de que a Sdmula n® 256 do TST dizia respeito ao universo normativo
anterior a Constituicdo Federal de 1988 e a uma realidade fatica ainda de ver-
ticalizacdo empresarial.

Com a exigéncia constitucional do concurso publico para toda a Admi-
nistracdo Pudblica, inclusive a indireta (CF, art. 37, Il), tornou-se absolutamen-
te impraticdvel a contratacdo, mediante concurso, de pessoal para atividades
acessorias em que a exigéncia de escolaridade minima afastaria da concorrén-
cia aqueles mais afetos a sua realizagdo. Seria o caso dos servigos de limpeza,
asseio e conservagdo. A par do fato de que se mostra impossivel qualquer prova
pratica seletiva dos melhores, em um universo que poderia chegar a milhdes de
concorrentes: quem deixa a vidraga mais limpa ou o chdo mais brilhante?

Com vistas a resolver a questdo das atividades de baixa escolaridade mi-
nima, o TST passou a aplicar critério que nos parece nao superado até o mo-
mento, para tracar a linha diviséria entre a licitude e a ilicitude em matéria de
terceirizagdo sob a modalidade de locagdo de mao de obra: qual a espécie de
atividade desenvolvida pelo trabalhador terceirizado? Se esta ligada, pelo seu
conteddo ocupacional, a atividade-fim ou a atividade-meio da empresa prin-
cipal, tomadora dos servicos do trabalhador, seguindo na esteira da definicao
tracada no § 22do art. 581 da CLT°.

4 Cf. Revista do Ministério Publico do Trabalho, Sao Paulo: LTr, a. IV, n. 7, p. 48-57, mar. 1994,
5  “Art. 581.[...]
§ 2° Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de produto, operacéo ou objetivo

final, para cuja obtencdo todas as demais atividades convirjam, exclusivamente, em regime de conexao
funcional.”
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Nesse sentido, esta Corte tem considerado ilicita a terceirizagdo perma-
nente de mao de obra para atividade-fim da empresa tomadora dos servigos,
nos termos da referida SGmula n® 331, em seu inciso Ill, impondo o reconhe-
cimento do vinculo empregaticio direto com a tomadora dos servigos nesses
casos (inciso I1).

Assim, é licita a terceirizagdo de mdo de obra para atividade-meio da
empresa principal, desde que ndo haja pessoalidade ou subordinacdo no forne-
cimento de mao de obra, de modo a ndo restarem caracterizados os requisitos
da relagcdo de emprego com a empresa tomadora dos servigos, nos moldes do
art. 3%da CLT.

De fato, a empresa terceirizada se compromete a realizar o servigo na
empresa principal, mas ndo com esse ou aquele trabalhador concreto, e sem
que haja ingeréncia direta da empresa principal ou de seus prepostos no co-
mando dos trabalhadores terceirizados.

No entanto, apenas essa cautela ndo é suficiente; dai ter o TST garantido,
pelo inciso IV da Simula n® 331, a responsabilidade subsidiaria da tomadora
dos servicos em caso de inadimpléncia dos direitos trabalhistas por parte da
prestadora dos servicos.

No setor publico, as distorgées que se tem visto em matéria de terceiriza-
¢do, em face de a Lei de Licitagbes adotar como critério o menor prego do bem
ou servigo, fazem com que as irregularidades se multipliquem:

a)  empresas de fachada, que loteiam entre si os contratos com o se-
tor publico, possuindo, muitas vezes, apenas uma sala, telefone e
computador e desaparecendo do mercado quando recebem valor
substancial de recursos financeiros ou ndo tém condicdes de honrar
as condigdes minimas a que se comprometeram para vencer a lici-
tagcao;

b)  empregados terceirizados permanentes mantidos nos érgaos publi-
cos, ndo obstante a mudanga das empresas que os contratam, apon-
tando nitidamente para a pessoalidade na prestagdo dos servigos
(mudam os uniformes, permanecem os empregados nos mesmos
postos de trabalho na tomadora dos servigos).

Justamente diante dessa realidade fatica de exploragcao indevida do traba-
lho humano é que o TST acabou por reconhecer, mesmo em face da literalidade
doart. 71, § 12, da Lei n® 8.666/1993, a responsabilidade subsidiaria também da
Administragdo Publica pelos débitos trabalhistas ndo satisfeitos pelas empresas
terceirizadas. Afinal, nao se admite que seja justamente o trabalhador que fique
ao desamparo, quando a Administragdo se beneficiou de seus esforcos.

Nesse diapasdo é que, recém ingresso no TST, votei em 2000 pelo re-
conhecimento da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, ndo
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obstante vir para esta Corte diretamente de experiéncia profissional na Presi-
déncia da Republica, mas justamente por nado ter perdido o prisma visual do
Ministério Piblico, vivenciando as injusticas sofridas pelos trabalhadores tercei-
rizados devido a forma de exploragdo de seus servicos.

Por dez anos, o inciso IV da Sumula n° 331 do TST foi bombardeado
pelos entes pablicos, em face da literalidade do art. 71 da Lei de Licitagdes, a
ponto de um dos auditérios mais hostis que ja enfrentei ter sido de advogados
publicos em palestra sobre o tema no STJ°.

A insisténcia desses, entretanto, acabou por ver-se premiada, pela deci-
sdo do STF na ADC 16/DF, afastando a responsabilidade subsidiaria objetiva
do Estado nos casos de inadimpléncia das empresas terceirizadas que contrata.

Com efeito, o TST, na redacdo anterior do inciso IV da Simula n° 331,
admitia a responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica, em face das
teorias da responsabilidade objetiva e do risco administrativo (CF, art. 37, § 69),
como também em homenagem aos principios constitucionais da valorizacdo e
primado do trabalho humano e da protecao ao trabalhador (CF, arts. 12,1V, 170
e 193). Entendia a Suprema Corte Trabalhista que ndo se poderia admitir que
a Administracdo Publica se beneficiasse do esforco produtivo do trabalhador
e este acabasse sem nada receber, por conta da inadimpléncia da prestadora
de servicos. Sem a mitigacdo de sua literalidade, o art. 71 da Lei de Licitagbes
apresentaria a face mais perversa do fenbmeno da terceirizagao.

O STF, ao apreciar a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16/DF,
concluiu pela constitucionalidade do art. 71 da Lei n® 8.666/1993, no sentido
de afastar a responsabilidade trabalhista subsidiaria objetiva dos entes publi-
cos nos casos de inadimpléncia das empresas prestadoras de servicos por eles
contratadas. Entendeu que a responsabilidade trabalhista é sempre contratual e
subjetiva, ndo se admitindo a teoria do risco ou da responsabilidade objetiva da
Administracdo em matéria trabalhista®.

6 Seminério Nacional “Advocacia Publica perante os Tribunais Superiores”, realizado no dia 03.12.2002.
Relator Ministro Cezar Peluso, DJe n® 176, publicado em 09.09.2011.

8 Os fundamentos nesse sentido expendidos pelos Ministros Marco Aurélio e Carmen Licia foram acolhidos pela
Corte e assim foram expressos:

~

“A Sra. Ministra Carmen Lucia — Ai, faz referéncia (o incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia no TST)
aos arts. 173 e 195, § 3°, da Constituicdo, para se afirmar responsabilidade, afirmando-se ali:

‘Registre-se, por lado, que o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva da
Administracao, sob a modalidade de risco administrativo, estabelecendo, portanto, obrigacéo de indenizar
sempre que cause danos a terceiro.’

Com um detalhe: essa frase é rigorosamente, fragorosamente e exemplarmente contraria & Constituicéo,
porque o art. 37, § 6° trata de responsabilidade objetiva patrimonial ou extracontratual. Aqui é
responsabilidade contratual, entéo, na verdade, contrariaram a Constituicao” (p. 40-41) (grifos nossos).

“O Sr. Ministro Marco Aurélio — Entéo, creio que sobra, unicamente, o paragrafo Unico do art. 71 da Lei n°
8.666/1993, no que exclui — e, a meu ver, ao excluir, ndo ha conflito dessa norma com a Carta a Republica
— a responsabilidade pela inadimpléncia do contratado, isso quanto ao poder publico que licita, formaliza o
contrato, e o contratado vem a deixar de cumprir com as obrigacdes trabalhistas, fiscais e comerciais.
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Por outro lado, a discussdo travada em torno das excegées a regra da
ndo responsabilizagcao subsidiaria, nos casos em que possa ter havido culpa in
vigilando ou in eligendo da Administragdo Publica, levou o Pretério Excelso a
matizacdo da responsabilidade. Assim, conforme a constatagcdo, caso a caso,
da culpa da Administragdo Publica, poderia ser atribuida responsabilidade ao
ente publico contratante, nos termos do voto do Relator, Ministro Cezar Peluso®.

o

Em face dessa orientagdo do STF é que o TST, revendo sua Sumula n®
331, admitiu apenas excepcionalmente a responsabilidade subsidiaria da enti-
dade publica, no caso de ficar evidenciada a culpa in vigilando ou in eligendo
do tomador dos servicos, por irregularidade na licitagdo ou descaso na fisca-
lizagdo do cumprimento das obrigagdes trabalhistas. Ou seja, ndo com base
em presungdo ou responsabilidade objetiva, conforme consta do inciso V da
referida simula.

Assim, a jurisprudéncia atual desta Corte € a de reconhecer a responsabi-
lidade subsidiaria em matéria de terceirizagao:

a)  objetivamente no setor privado, pelo simples fato de a empresa ter-
ceirizada ser inadimplente quanto aos direitos trabalhistas dos seus
empregados;

b)  subjetivamente no setor publico, quando demonstrada a culpa do
ente publico tomador dos servicos, seja por irregularidades na con-
tratagdo, seja por inobservancia do dever de fiscalizagdo do cum-
primento das obrigacdes trabalhistas por parte da empresa terceiri-
zada.

A entender-se que o poder publico responde pelos encargos trabalhistas, numa responsabilidade supletiva —
seria supletiva, nao seria sequer solidaria —, ter-se-& que assentar a mesma coisa quanto as obrigacoes fiscais
e comerciais da empresa que terceiriza os servigos.

Por isso, a meu ver, deu-se alcance ao § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal que ele ndo tem, decididamente
nao tem” (p. 50-51).

9 “O Sr. Ministro Cezar Peluso — A informacéo prestada pelo Presidente do Tribunal Superior do Trabalho,
invocando inclusive as decisoes, é que o Tribunal Superior do Trabalho reconhece a responsabilidade da
Administracdo com base nos fatos, isto €, com base no descumprimento do contrato, e ndo com base em
inconstitucionalidade da lei. Ou seja, o Tribunal Superior do Trabalho nao tem ddvida da constitucionalidade
da norma, s6 que reconhece responsabilidade da Administracéo por questées factuais ligadas a cada contrato
em particular. Noutras palavras, eu entendi que, como o Tribunal Superior do Trabalho n&o tem dUvida sobre
a constitucionalidade, seria de todo modo em todo dispensével que o Tribunal a reconhecesse quando nao ha
controvérsia a respeito.

Mas, enfim, se esta Corte entender de conhecer ainda assim quanto ao mérito, ndo tenho nada que discutir.
Considero a norma constitucional também, o que ndo impedird que a Justica do Trabalho continue
reconhecendo a responsabilidade da Administracdo com base nos fatos da cada causa.” (p. 38)

“[...] Eu reconheco a plena constitucionalidade da norma, e se o Tribunal a reconhecer, como eventualmente
poderd fazé-lo, a mim me parece que o Tribunal ndo pode nesse julgamento impedir que a Justica
Trabalhista, com base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada causa, reconheca a
responsabilidade da Administracéo.” (p. 40)

“[...]1 S6 estou advertindo ao Tribunal que isso ndo impedird que a Justica do Trabalho recorra a outros
principios constitucionais e, invocando fatos da causa, reconheca a responsabilidade da Administragéo,
ndo pela mera inadimpléncia, mas por outros fatos. Por isso declarei que seria carecedor da acéo, porque,
a mim, me parece reconhecer a constitucionalidade, que nunca foi posta em divida, ndo vai impedir a
postura da justica trabalhista que é agora impugnada, mas é impugnada sob outro ponto de vista. Ndo é a
constitucionalidade dessa norma que vai impedir a Justi¢a do Trabalho de reconhecer a responsabilidade da
Administracdo perante os fatos!” (p. 42-43) (grifos nossos)
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Penso ser inconveniente e injusta a ampliacao da responsabilidade no
setor privado, que ja é objetiva, para a solidaria, uma vez que o reconhecimento
da responsabilidade subsidiaria ja atende, justa e convenientemente, ao impe-
rativo de resguardar os direitos dos trabalhadores: a pratica demonstra que as
reclamacoes trabalhistas de empregados de empresas terceirizadas inidoneas
ja indicam como reclamadas ambas as entidades patronais, ou seja, a empresa
prestadora e a entidade tomadora dos servicos terceirizados.

A passagem para a responsabilidade solidéria levaria qualquer empre-
gado, quer a empresa terceirizada fosse ou ndo inidonea, a ir reclamar direta e
exclusivamente contra o tomador dos servicos, desnaturando absolutamente as
relagdes entre empregados e seus empregadores.

Portanto, ponderados os elementos trazidos pela audiéncia pablica sobre
terceirizagdo, concluimos que o critério da distingao por atividade-fim ou ativi-
dade-meio continua sendo adequado, devendo, no entanto, ser conjugado com
o do local da prestacdo dos servicos, de modo a ndo engessar a economia nem
prejudicar o trabalhador. Assim, na terceirizagdo mediante locagdo de mao de
obra, havera o reconhecimento do vinculo direto com a tomadora de servicos
se estes forem realizados para atividade-fim em suas dependéncias, no setor
privado, ou com o reconhecimento da responsabilizacdo subsidiaria em caso
de inadimplemento da empresa terceirizada no setor pablico.

V— TERCEIRIZAGAO NO SETOR DE TELECOMUNICAGOES

Passando as hipéteses concretas que tém sido discutidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho, uma das mais emblematicas é a da terceirizacao dos
servicos de call center por empresas de telecomunicagdes, uma vez que, su-
postamente, essa tarefa estaria ligada a atividade-fim da tomadora de servigos.

A Lein®8.987/1995, regulando o regime de concessao de servigos publi-
cos, admitiu expressamente a contratagao, pelas concessionarias dos servicos
de telecomunicagdes, de terceiros para o desenvolvimento nao apenas de ativi-
dades acessorias e complementares aos servigos, mas, inclusive, para atividades
inerentes ao servico concedido'®.

Por sua vez, a Lei n°® 9.472/1997, versando especificamente sobre a or-
ganizagdo dos servicos de telecomunicagoes, chegou a definir no que consiste
o cerne da atividade — oferta de telecomunicacdo — e, novamente, a admitir

10 Assim dispde o art. 25 da Lei n°® 8.987/1995:

“Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servico concedido, cabendo-lhe responder por todos os
prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagao exercida pelo
orgéo competente exclua ou atenue sua responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessiondria poderé contratar com

terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacéao de projetos associados.” (grifos nossos)
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explicitamente a terceirizacdo de atividade-fim ou meio das empresas conces-
sionarias de servicos de telecomunicacoes'.

Por esse prisma, a validade da terceirizagcdo de um servigo pela conces-
siondria de servigo telefénico parece clara, diante do disposto na lei, inclusive
para atividade-fim da tomadora dos servigos. No entanto, havendo a Simula n®
331 do TST, caberia perquirir sobre a natureza da atividade de call center, para
verificar sua caracterizagdo como atividade-fim ou como atividade-meio, seja
ela inerente, acesséria ou complementar da concessao de servico de telecomu-
nicagoes. A rigor, tal anélise seria despicienda, dado que a simula ndo pode ir
contra a lei e o caso dos servicos de telecomunicagdes seria de excecdo a ser
contemplada pela jurisprudéncia.

Ora, o servigo de call center, em toda a sua amplitude, caracteriza-se pela
intermediacdo da comunicacdo entre os clientes e a empresa e, hoje, bastante
disseminado, esta presente ndo apenas em diversas areas do mercado, como
bancos, hospitais e empresas de transporte, mas também no préprio poder pa-
blico, racionalizando o contato entre os cidadaos e os entes da Administracao.

Diante dessa realidade, o fato de uma empresa desenvolver atividade
vinculada ao servigo telefénico nao é o bastante para que sua finalidade preci-
pua abarque tal servico especializado como inerente (nos termos do art. 581,
§ 2¢, da CLT), igualmente presente em empresas ligadas a ramos tao diversos e
sem qualquer semelhanca com os servicos de telefonia, utilizando call centers
com igual proveito.

Assim, o servico de call center, que ndo se confunde com a efetiva ofer-
ta de telecomunicagao, somente pode ser entendido como atividade-meio da
concessionaria de telefonia, da mesma forma como na estrutura funcional de
qualquer outra empresa que dele se utilize, a excegdo da propria empresa espe-
cializada, afigurando-se, portanto, passivel de terceirizagao.

O mesmo se diga em relagdo aos servigos de instalagdo e manutengao de
linhas telefonicas. Se, nos termos das Leis n% 8.987/1995 e 9.472/1997, podem
ser terceirizados, independentemente da natureza de atividade-fim ou meio das
empresas de telecomunicagdes, o fato é que, além do mais, ndo sdo inerentes a
oferta de telecomunicacoes.

11  Assim dispdem os arts. 60 e 94 da Lei n°® 9.472/1997:

“Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicacédo.”
(grifos nossos)

“Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessiondria podera, observadas as condices e limites
estabelecidos pela Agéncia:

[...]

Il — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou complementares ao
servico, bem como a implementacéo de projetos associados.” (grifos nossos)
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Como ja referido anteriormente, se o servico pode ser prestado fora da
empresa principal e com equipamento da empresa terceirizada, ndo ha locagao
de mao de obra, mas efetiva prestacao de servigcos, com entrega do servico ou
do bem acabado. No caso da instalacdo e manutencao das linhas telefonicas,
estas sdo o meio através do qual a telecomunicacao se da. O que a concessio-
néria oferece é a telecomunicagdo. O meio fisico pode ser construido, montado
e conservado por empresas terceirizadas. Pretender que a instalagdo e manu-
tencdo das linhas telefonicas seja atividade-fim da empresa concessionaria é o
mesmo que dizer que as maquinas de uma fabrica de automoveis devem ser
fabricadas por elas mesmas, como algo inerente a sua atividade.

VI — TERCEIRIZAGAD NO SETOR BANCARIO

Situagdo similar é a que se da na drea bancaria. Os servigos tipicos de
bancario, pelo seu contelido ocupacional, sao de natureza burocratica, ligados
ao deposito de dinheiro, saque e compensacgdo de cheques, abertura de contas,
realizacdo de operagdes de crédito, financiamento e investimento, pois o que
caracteriza um banco e uma instituicdo financeira é o comércio com a merca-
doria de maior fluidez do mundo, que é o dinheiro, captando-o, guardando-o e
fazendo-o multiplicar-se por meio da atividade crediticia'.

Ora, no setor bancario, essas atividades de cunho burocratico que com-
pdem o dia a dia do bancério, nas agéncias, nos balcdes ou nos bastidores da
sede ou das filiais das institui¢cdes financeiras, integram o ntcleo da atividade-
-fim dos bancos. Poderiam elas ser terceirizadas?

O Conselho Monetario Nacional, invocando a Lei n® 4.595/1964, editou
a Resolugdo n® 3.954/2011, prevé que a terceirizagdo de servicos bancarios
pelos denominados “correspondentes no Pais”, que seriam a longa manus dos
bancos para atendimento em locais onde ndo chegam as agéncias bancarias'’.
O modelo ja havia sido criado em 2000 pela Resolugdo n® 2.707 do Banco
Central.

Antes da adogdo do sistema de correspondentes, cerca de 1.700 Munici-
pios dos mais de 5.000 existentes no Brasil ndo contavam com nenhum servigo
bancario. Atualmente, passados mais de 10 anos da adogdo da sistematica, os
Correios, supermercados, farméacias, revendedoras de automoéveis, lotéricas e

12 “Art. 17. Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas
publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acesséria a coleta, intermediagao ou aplicagao
de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros.” (Lei n® 4.595/1964)

13 “Art. 1° As instituices financeiras e demais instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil
devem observar as disposicoes desta resolugdo como condi¢do para a contratacdo de correspondentes no
Pais, visando a prestacao de servicos, pelo contratado, de atividades de atendimento a clientes e usuarios da
instituicao contratante.” (Resolugéo n° 3.954/2011 do Bacen)
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outras empresas locais ou redes nacionais foram contratadas para prestar, além
de seus proprios, servicos bancarios a demanda contida.

Para se ter uma ideia da capilaridade do sistema, capitaneado hoje pelo
Banco Postal, servigo acessorio prestado pela ECT, verifica-se que o total de
agéncias bancarias no Brasil gira em torno de 20.000, que se somam a cerca de
8.500 postos de atendimento e 45.000 pontos de caixas eletronicos. Ora, o total
de correspondentes em 2011 no Brasil ultrapassa a cifra de 160.000™.

A resolugdo supramencionada elenca quais as atividades que podem ser
desenvolvidas pelos correspondentes, incluindo recepcao de pedidos de aber-
tura de contas e de fornecimento de cartées de crédito, bem como a realizacdo
de pagamentos, de operacgdes de crédito e movimentacdo de contas, todas elas
atividades tipicamente bancérias'.

Ora, a resolugdo em tela deixa claro, por outro lado, que essas ativida-
des delegadas aos correspondentes sdo realizadas nos estabelecimentos dessas
empresas “terceirizadas”, proibindo-se que adotem qualquer configuragcao que
dé ao publico a impressao de que se trata de agéncias bancarias, mas exigindo,
por outro lado, que informem serem prestadoras desses servicos e que tenham
vinculo empregaticio formal com os trabalhadores que atuam no atendimento a
clientes e usuéarios dos servigos bancarios delegados’®.

14 Dados fornecidos pela Diviséo de Sistemas Cadastrais (Disic) do Departamento de Monitoramento do Sistema
Financeiro e de Gestao da Informacao (Desig) do Banco Central do Brasil (Bacen).

15 “Art. 8° O contrato de correspondente pode ter por objeto as seguintes atividades de atendimento, visando ao
fornecimento de produtos e servicos de responsabilidade da instituicao contratante a seus clientes e usuéarios:
| — recepcdo e encaminhamento de propostas de abertura de contas de depésitos a vista, a prazo e de
poupanca mantidas pela instituicao contratante;

Il - realizacdo de recebimentos, pagamentos e transferéncias eletronicas visando a movimentagao de contas
de depésitos de titularidade de clientes mantidas pela instituicdo contratante;

IIl - recebimentos e pagamentos de qualquer natureza, e outras atividades decorrentes da execucdo de
contratos e convénios de prestacdo de servicos mantidos pela instituicdo contratante com terceiros;

IV — execugao ativa e passiva de ordens de pagamento cursadas por intermédio da instituicdo contratante por
solicitagao de clientes e usuarios;

V - recepcéo e encaminhamento de propostas referentes a operagoes de crédito e de arrendamento mercantil
de concessao da instituicdo contratante;

VI - recebimentos e pagamentos relacionados a letras de cambio de aceite da instituicdo contratante;
VIl — execucéo de servicos de cobranca extrajudicial, relativa a créditos de titularidade da instituicao
contratante ou de seus clientes; (Revogado pela Resolugao Bacen n° 3959, de 2011)

VIII - recepgao e encaminhamento de propostas de fornecimento de cartdes de crédito de responsabilidade da
instituicao contratante; e

IX — realizacao de operaces de cambio de responsabilidade da instituicdo contratante, observado o disposto
no art. 9°.

Parégrafo Unico. Pode ser incluida no contrato a prestagdo de servicos complementares de coleta de
informacdes cadastrais e de documentagao, bem como controle e processamento de dados.” (Resolugéo n°
3.954/11 do Bacen)

16  “Art. 10. O contrato de correspondente deve estabelecer:
| — exigéncia de que o contratado mantenha relagao formalizada mediante vinculo empregaticio ou vinculo

contratual de outra espécie com as pessoas naturais integrantes da sua equipe, envolvidas no atendimento a
clientes e usuérios;
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Como se pode perceber, o local da prestagcdo de servigos é elemento que
deve ser conjugado ao da diferenciagdo entre atividade-fim e atividade-meio
como critério de verificacdo da legalidade da terceirizagao, fixando a linha di-
viséria entre o licito e o ilicito.

Assim, a terceirizagcdo de atividade-fim da tomadora dos servicos so se
admite na hipétese de real prestacdo de servigos fora do estabelecimento da
empresa principal, como ocorre no caso dos correspondentes bancarios, em
que estes possuem seus proprios estabelecimentos, operam com seus préprios
equipamentos e contratam e dirigem o trabalho de seus préprios empregados.

Situagdo distinta, que nem se enquadra na normativa do Bacen, nem se
admite legalmente, é a da terceirizacdo de servicos bancarios dentro das pro-
prias agéncias bancarias. Exemplo dessa pratica é a contratagdo de empresas
terceirizadas, que operam dentro das proprias agéncias bancérias, na captagdo
de clientes por meio de “promotores de vendas” nelas postados.

Nessa hipotese, trabalhando o terceirizado ombro a ombro com o ban-
cario em agéncia e atividades cujo contetido ocupacional ndo se distingue da-
quele préprio do bancario, tem ele o direito ao reconhecimento do vinculo
empregaticio direto com o banco que se beneficia de seus servicos.

Do contréario, terfamos o esvaziamento da prépria nogao de atividade
bancaria sob o prisma ocupacional, pois as atividades elencadas na resolucao
retromencionada do Bacen sdo tipicamente bancéarias, podendo ser terceiriza-
das apenas sob a modalidade de correspondéncia, com o fito de capilarizar a
atuacdo dos bancos, mas nunca de desonerar os bancos dos direitos trabalhistas
dos bancarios.

Nesse sentido, é licita a terceirizagao de atividades bancarias por corres-
pondentes, sem que se constituam os empregados das empresas corresponden-
tes em bancérios, pois cada uma delas tem a sua atividade principal e propria,
atuando acessoria e subsidiariamente como correspondentes bancarios.

O fato de, tdpica e ocasionalmente, o volume de atividade bancaria, pe-
las circunstancias do local, em face justamente da quase absoluta auséncia de
agéncias bancarias, ser maior que o da atividade principal do correspondente
ndo pode ser elemento que autorize o enquadramento do empregado da em-
presa correspondente como bancario. Pretender o contrario importaria desvir-

Il - vedacdo a utilizacdo, pelo contratado, de instalacdes cuja configuragdo arquitetonica, logomarca e
placas indicativas sejam similares as adotadas pela instituicdo contratante em suas agéncias e postos de
atendimento;

11l - divulgacéo ao publico, pelo contratado, de sua condicao de prestador de servigos a instituicdo contratante,
identificada pelo nome com que é conhecida no mercado, com descrigao dos produtos e servicos oferecidos
e telefones dos servicos de atendimento e de ouvidoria da instituicdo contratante, por meio de painel visivel
mantido nos locais onde seja prestado atendimento aos clientes e usuarios, e por outras formas caso necessario
para esclarecimento do publico;

[...]1."” (Resolugao n° 3.954/2011 do Bacen)
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tuamento do quadro funcional da empresa correspondente (que teria bancarios
e empregados comuns, conforme a oscilagdo da demanda bancaria) e poderia
provocar o desinteresse da empresa terceirizada em ser correspondente, ja que,
ndo podendo ter, efetivamente, agéncias bancarias, por vedacao resolutiva, en-
frentaria o dilema de continuar a contribuir para a capilarizagdo do sistema
financeiro, o que so traria prejuizos para a sociedade.

VIl — 0 COOPERATIVISMO DE TRABALHO E A TERCEIRIZAGAO

No Brasil, o marco juridico do cooperativismo foi a Lei n® 5.764/1971,
que estabeleceu o regime juridico das cooperativas, independentemente de seu
objeto, definindo-as como associagdes sem fins lucrativos que congregam pes-
soas que se obrigam a contribuir com bens e servigos para o exercicio de al-
guma atividade econémica em proveito comum'’. As mais tipicas cooperativas
sdo as agricolas, as de crédito e as de trabalho.

No caso das de crédito, a lei proibe que sejam chamadas de “bancos”
(art. 52, paragrafo Gnico), porque ndo o sdo, ainda que possam guardar seme-
Ihanca com essa atividade. Da mesma forma, as de trabalho nao se confundem
com empresas, tanto que o proveito comum que seus associados auferem da
cooperativa é a colocagao no mercado como trabalhadores cooperados, garan-
tindo-se a inexisténcia de vinculo de emprego entre o cooperado e a empresa
tomadora dos seus servigos (CLT, art. 442, paragrafo Gnico'®).

O paragrafo Gnico do art. 442 da CLT, introduzido pela Lei n®8.949/1994,
que salvaguardava o genuino espirito cooperativo, acabou, no entanto, no Bra-
sil, a gerar o fendbmeno das falsas cooperativas de trabalho, criadas pelos empre-
gadores para furtar-se ao pagamento dos direitos trabalhistas. Como procurador
do trabalho, instaurei varios inquéritos contra cooperativas de trabalho no setor
médico, em que hospitais aliciavam médicos para subscreverem estatutos de
criagdo de cooperativa médica e depois obrigavam plantonistas a se filiarem a
cooperativa, sob pena de serem dispensados dos plantoes.

Justamente por vivenciar essa triste realidade é que, vindo a integrar o
TST como ministro, e sendo designado pela Corte para representa-la como ob-
servador na 90? Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra, ndo pude
deixar de apresentar, na Comissao sobre Cooperativas de Trabalho, os proble-
mas que enfrentdvamos no Brasil com as cooperativas de fachada, especial-
mente no meio rural (o intermediador denominado “gato” alicia trabalhadores
em varias regioes, formando uma cooperativa ficticia e levando-os as fazendas

17  “Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir
com bens ou servicos para o exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem objetivo de
lucro.” (Lei n® 5.764/1971)

18 “Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacéo de emprego.

Paragrafo Unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, nao existe vinculo
empregaticios entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servicos daquela.” (CLT)



24 ......................................................................................................... DPU N° 43 — Jan-Feu/2012 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

em época de colheita, com o que deixam esses trabalhadores de receber todos
os seus direitos trabalhistas). Com isso, incluiu-se no texto da Recomendacao
n¢ 193 da OIT, sobre cooperativas de trabalho, dispositivo por nés sugerido,
coibindo a pratica'.

Se, por um lado, o problema das “pseudocooperativas” foi enfrentado
e disciplinado, por outro, o que pudemos verificar no contato com represen-
tantes de todos os paises integrantes da OIT é o carater altamente positivo do
cooperativismo de trabalho, como elemento de estimulo a empregabilidade e
de autonomia laborativa do cidadao. Tanto que a referida recomendacdo teve o
cuidado de incluir dispositivo que cuida do tratamento isonémico entre empre-
sas e cooperativas de trabalho nas relagdes com o poder pablico?.

Justamente por isso causa espécie o termo de conciliacdo judicial impos-
to pelo Ministério Publico do Trabalho a Unido, para que nao admitissem em
licitagGes de servicos cooperativas de trabalho®'. O termo de ajuste de traba-
Iho, a par de inconstitucional, ja que vai de encontro aos arts. 5¢, XVIll, e 174,
§ 22 da Constituicdo Federal’?, atenta contra a prépria normativa internacional,
alijando cooperativas e seus associados do mercado de trabalho ofertado pelo

19 Cf. lves Gandra Martins Filho e Antonio José de Barros Levenhagen (902 Conferéncia Internacional do Trabalho.
Relatério de participacao. Cooperativas de trabalho. Revista LTr, 66-08/922-930, ago. 2002). O dispositivo
reza: “[...] 8.1) Las politicas nacionales deberian, especialmente: [...] b) velar por que no se puedan crear o
utilizar cooperativas para evadir la legislacion del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de trabajo
encubiertas, y luchar contra las seudo-cooperativas, que violan los derechos de los trabajadores, velando
por que la legislacién del trabajo se aplique en todas las empresas”.

20 “7.2) Las cooperativas deben beneficiarse de condiciones conformes con la legislacion y la practica
nacionales que no sean menos favorables que las que se concedan a otras formas de empresas y de
organizacién social.”

21 0O termo de conciliaco judicial foi firmado em 05.06.2003 nos autos do Processo n°® 01082-2002-020-10-
00-0, em tramitacdo perante a 20? Vara do Trabalho de Brasilia/DF, estabelecendo, entre outras condicoes,
as seguintes:

“Cldusula Primeira — A Unido abster-se-a de contratar trabalhadores, por meio de cooperativas de mao de
obra, para a prestacdo de servicos ligados as suas atividades-fim ou meio, quando o labor, por sua prépria
natureza, demandar execucao em estado de subordinagdo, quer em relacao ao tomador, ou em relacédo ao
fornecedor dos servigos, constituindo elemento essencial ao desenvolvimento e a prestacdo dos servigos
terceirizados, sendo eles:

a) servicos de limpeza; b) servicos de conservacéo; c) servicos de seguranca, de vigilancia e de portaria; d)
servicos de recepcéo; e) servicos de copeiragem; f) servicos de reprografia; g) servicos de telefonia; h) servicos
de manutencado de prédios, de equipamentos, de veiculos e de instalagdes; i) servicos de secretariado e
secretariado executivo; j) servicos de auxiliar de escritdrio; k) servicos de auxiliar administrativo; 1) servigos de
office-boy (continuo); m) servicos de digitacao; n) servicos de assessoria de imprensa e de relagdes publicas;
0) servicos de motorista, no caso de os veiculos serem fornecidos pelo préprio érgao licitante; p) servicos de
ascensorista; q) servicos de enfermagem; e r) servicos de agentes comunitérios de satde. [...]

Clausula Terceira [...]

Paragrafo Primeiro — E licita a contratagao de genuinas sociedades cooperativas desde que os servicos
licitados nao estejam incluidos no rol inserido nas alineas “a” a “r” da Clausula Primeira e sejam prestados em
carater coletivo e com absoluta autonomia dos cooperados, seja em relagao as cooperativas, seja em relagao
ao tomador dos servicos, devendo ser juntada, na fase de habilitacéo, listagem contendo o nome de todos os
associados. Esclarecem as partes que somente os servicos podem ser terceirizados, restando absolutamente
vedado o fornecimento (intermediagdo de méo de obra) de trabalhadores a 6rgaos publicos por cooperativas
de qualquer natureza.”

22 “Art. 5°[...]1 XVIII - a criacdo de associagOes e, na forma da lei, a de cooperativas de trabalho independem de
autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.”
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setor publico. Com efeito, a Carta Politica, além de colocar como missao do
Estado estimular e apoiar o cooperativismo, impede a intervencao estatal no
funcionamento das cooperativas.

O termo de conciliacdo representa intervengdo indevida na propria so-
brevivéncia das cooperativas, desestimulo a sua atuagdo, a par de atentar fla-
grantemente contra um dos pilares do devido processo legal, que é a garantia
do contraditério, uma vez que o termo foi tomado em processo ajuizado contra
a Unido, sem defesa das cooperativas atingidas ou do ente confederativo que as
congrega, em matéria que as afeta diretamentel!

Nao se argumente que a prestagdo de servicos como objeto de cooperati-
va refoge da autorizagdo legal, pois esta é ampla, ao tratar do “proveito comum”
que a atividade econdmica desenvolvida pela cooperativa pode gerar. Com
efeito, se, em sua origem, as cooperativas eram exclusivamente de producdo, o
desenvolvimento do cooperativismo em ambito mundial mostrou todas as po-
tencialidades do fendmeno, inclusive o do cooperativismo de trabalho. Neste,
o proveito comum auferido pelos associados é justamente a oferta de trabalho
e a insercdo no mercado dos trabalhadores que, unindo suas forgas, oferecem a
terceiros os seus servicos, sem uma empresa intermediaria, mas com os proprios
associados gerindo o seu negécio, sob a forma de cooperativa.

Descartar a priori a possibilidade de cooperativa de trabalho prestar ser-
vigos no setor plblico é tomar as excegdes irregulares como regra e estrangular
iniciativa que, bem encaminhada, atende adequadamente tanto a Administra-
¢do Publica quanto os trabalhadores. Nesse sentido, é digno de nota o fato de
ser o Professor Paul Singer, insigne economista e atual Secretario Nacional de
Economia Solidaria do Ministério do Trabalho e do Emprego, um dos maiores
defensores das cooperativas de trabalho como instrumento de assungdo da ati-
vidade produtiva pelos proprios trabalhadores, ofertando a comunidade os bens
e servicos que desenvolvem?®.

Mantive muitas conversas com o Professor Paul Singer, discutindo o tema
e buscando férmulas de viabilizar tais cooperativas, a par de combater eficaz-
mente as falsas cooperativas. Tive, inclusive, a oportunidade de visitar, apds
seminario sobre o tema?*, uma genuina cooperativa de trabalho do setor de
limpeza pablica, a Cootravipa, criada pelos moradores das vilas da zona sul de
Porto Alegre para viabilizar seu acesso ao mercado de trabalho formal e aos ser-
vicos de salde, pelo ingresso na Previdéncia Social. Convivendo e almogando
com os associados, para sentir diretamente como se organizavam e trabalhavam
esses cooperados, cheguei a seguinte conclusio: se o cooperativismo de traba-

“Art. 174.[...1 § 2° A lei apoiard e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.” (grifos
Nnossos)

23 Cf. Introducéo & economia solidéria. Sao Paulo: Editora Fundagao Perseu Abramo, 2002.

24 Seminério sobre “O Cooperativismo e as Novas Relacdes de Trabalho no Brasil”, realizado em 11.09.2009
pela Amatra e Fetrabalho, no TRT da 42 Regido, em Porto Alegre/RS.
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lho sobreviver a sanha desconstrutiva do Ministério Piablico, devera muito ao
Rio Grande do Sul e a iniciativas genuinas como a da Cootravipa, em defesa de
um modelo que, depurado dos defeitos inerentes a qualquer obra humana, é de
fantastica eficacia para a promogao social.

Para que isso ocorra, no entanto, é necessério deixar claro quais sdo os
sinais distintivos da verdadeira cooperativa de trabalho, os quais, inobservados,
caracterizam a falsa. As notas caracteristicas da verdadeira cooperativa de tra-
balho (promovidas pela Recomendagao n® 193 da OIT) sdo:

a)  espontaneidade na criagdo da cooperativa pelos proprios trabalha-
dores e nao induzida pela empresa;

b)  autonomia dos cooperados, que nao realizam trabalho subordina-
do, mas prestacao de servigos;

c)  autogestdo da cooperativa, com seus estatutos, normas e solidarie-
dade entre os associados;

d) liberdade de associacdo, sem imposicdo do tomador de servigos
para que seus empregados nela ingressem para reduzir encargos
sociais;

e)  ndo flutuagdo dos associados, pois, do contrério, esta-se diante de
nitido expediente fraudulento para contratagdo temporaria de pes-
soal em época de safra.

Para dar pleno foro de cidadania as cooperativas de trabalho, de modo a
que ndo sofram a discriminagao de que hoje sdo objeto, mister se faz que seja
aprovado o projeto de lei que ora tramita no Congresso Nacional® e que ga-
rante aos trabalhadores cooperados os mesmos direitos trabalhistas do art. 7° da
Constituicdo Federal. A rigor, se sdo trabalhadores, é 6bvio que gozam desses
direitos. Mas a explicitagdo ndo é demais para cessar o litigio. A partir dessa
concepgdo, ndo haverd motivo para a criagcdo de cooperativas de fachada, ja
que a redugdo de custos ndo sera possivel, sob o prisma salarial.

Nesse sentido, entendo perfeitamente possivel a constituicao e contrata-
¢do de cooperativas de trabalho, quer no setor publico, quer no setor privado,
para a prestagdo de servicos ou locacdo de mao de obra, desde que observados
os demais pardmetros aplicaveis as empresas terceirizadas que atuam no mes-
mo setor.

VIIl — CONCLUSAO — TERCEIRIZAGAO SEM PRECARIZAGAO

Portanto, ndo se pode pretender impedir a terceirizagdo a todo custo, in-
clusive contra legem, nem distorcer realidades faticas que demonstram a possi-

25  Projeto de Lei n° 4.622-C, de 2004.
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bilidade, viabilidade e conveniéncia da terceirizagdo de servicos. O que, sim, é
necessario é a adogao de medidas que protejam adequadamente os trabalhado-
res terceirizados, assegurando-lhes ndo apenas os direitos trabalhistas minimos,
mas também as condicdes de trabalho seguras e dignas.

Nesse sentido, a audiéncia piblica realizada no TST sobre terceirizagao
foi de excepcional resultado, ao fazer com que ministros, académicos, técnicos,
sindicalistas, patrdes e empregados pudessem ouvir e refletir sobre as mais di-
ferentes facetas e problemas que a realidade desse fendmeno econdmico acar-
reta. Nao tenho duvidas de que a jurisprudéncia do TST, nessa matéria, ndo
serd a mesma apo6s a audiéncia, uma vez que, ponderados os varios aspectos
e esclarecidas as davidas reinantes, poderemos progredir na constru¢do de um
mundo do trabalho que, atento a modernidade, ndo deixe de focar o homem
em sua dimensdo de trabalhador, centro e fim de toda a atividade produtiva.



