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mpde-se uma analise mais acurada da terceirizag@o e seus reflexos no &mbito

trabalhista brasileiro, eis que os tribunais especiais insistem em atribuir ao

receptor do trabalho terceirizado a responsabilidade de empregador,
afastando — por vezes — o real dador de servigos.

Em parte ¢é de se dizer que tendo a Justiga do Trabalho o poder normativo
em torno dos dissidios coletivos, indevidamente fez migrar a mesma espécie
de entendimento para os dissidios individuais. A isto ainda se soma o empenho
do Ministério Publico do Trabalho e dos 6rgéos fiscalizadores no Ministério
do Trabalho ¢ Emprego.

E de pratica milenar tanto o trabalho subordinado — derivado do contrato
de emprego (dito “de trabalho”) — como o auténomo, compreendido na
empreitada prevista no Codigo Civil. Ja no texto de 1916 tinhamos:

“Da Empreitada

Art. 1.237. O empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela
ou sO6 com seu trabalho, ou com ele e os materiais.

Art. 1.238. Quando o empreiteiro fornece os materiais, correm
por sua conta os riscos até o momento da entrega da obra, a contento de
quem a encomendou, se este ndo estiver em mora de receber. Estando,
correrdo os riscos por igual contra as duas partes.

Art. 1.239. Se o empreiteiro s6 forneceu a mao-de-obra, todos os
riscos, em que ndo tiver culpa, correrdo por conta do dono.

Art. 1.240. Sendo a empreitada unicamente de lavor (art. 1.239),
se a coisa perecer antes de entregue, sem mora do dono, nem culpa do
empreiteiro, este perdera também o salario, a ndo provar que a perda
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resultou de defeito dos materiais, € que em tempo reclamara contra a
sua quantidade ou qualidade.

Art. 1.241. Se a obra constar de partes distintas, ou for das que se
determinam por medida, o empreiteiro tera direito a que também se
verifique por medida, ou segundo as partes em que se dividir.

Parédgrafo tinico. Tudo o que se pagou, presume-se verificado.

Art. 1.242. Concluida a obra de acordo com o ajuste, ou o costume
do lugar, o dono ¢ obrigado a recebé-la. Podera, porém, enjeita-la, se o
empreiteiro se afastou das instru¢des recebidas e dos planos dados, ou
das regras técnicas em trabalhos de tal natureza.

Art. 1.243. No caso do artigo antecedente, segunda parte, pode o
que encomendou a obra, em vez de enjeita-la, recebé-la com abatimento
no preco.

Art. 1.244. O empreiteiro ¢ obrigado a pagar os materiais que
recebeu, se por impericia os inutilizar.

Art. 1.245. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras
construcdes consideraveis, o empreiteiro de materiais e execugao
respondera, durante 5 (cinco) anos, pela solidez e seguranga do trabalho,
assim em razdo dos materiais, como do solo, exceto, quanto a este, se,
ndo o achando firme, preveniu em tempo o dono da obra.

Art. 1.246. O arquiteto, ou construtor, que, por empreitada, se
incumbir de executar uma obra segundo plano aceito por quem a
encomenda, ndo tera direito a exigir acréscimo no preco, ainda que o
dos salarios, ou o do material, encarega, nem ainda que se altere ou
aumente, em relacdo a planta, a obra ajustada, salvo se se aumentou, ou
alterou, por instru¢des escritas do outro contratante e exibidas pelo
empreiteiro.

Art. 1.247. O dono da obra que, fora dos casos estabelecidos nos
incisos III, IV e V do art. 1.229, rescindir o contrato, apesar de comecada
sua execuc¢ao, indenizara o empreiteiro das despesas e do trabalho feito,
assim como dos lucros que este poderia ter, se concluisse a obra.”

Mais minucioso, o Codigo Civil atual aponta para as seguintes situagdes:
“Da Empreitada

Art. 610. O empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela so6
com seu trabalho ou com ele e os materiais.
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§ 1° A obrigagdo de fornecer os materiais ndo se presume; resulta
da lei ou da vontade das partes.

§ 2° O contrato para elaboragdo de um projeto ndo implica a
obrigacao de executd-lo, ou de fiscalizar-lhe a execucao.

Art. 611. Quando o empreiteiro fornece os materiais, correm por
sua conta os riscos até o momento da entrega da obra, a contento de
quem a encomendou, se este ndo estiver em mora de receber. Mas se
estiver, por sua conta correrao os riscos.

Art. 612. Se o empreiteiro s6 forneceu mao-de-obra, todos os riscos
em que nao tiver culpa correrdo a conta do dono.

Art. 613. Sendo a empreitada unicamente de lavor (art. 610), se a
coisa perecer antes de entregue, sem mora do dono nem culpa do
empreiteiro, este perdera a retribuigdo, se ndo provar que a perda resultou
de defeito dos materiais e que em tempo reclamara contra a sua
quantidade ou qualidade.

Art. 614. Se a obra constar de partes distintas, ou for de natureza
das que se determinam por medida, o empreiteiro tera direito a que
também se verifique por medida, ou segundo as partes em que se dividir,
podendo exigir o pagamento na propor¢do da obra executada.

§ 1° Tudo o que se pagou presume-se verificado.

§ 2° O que se mediu presume-se verificado se, em trinta dias, a
contar da medigdo, ndo forem denunciados os vicios ou defeitos pelo
dono da obra ou por quem estiver incumbido da sua fiscalizagao.

Art. 615. Concluida a obra de acordo com o ajuste, ou o costume
do lugar, o dono é obrigado a recebé-la. Podera rejeita-la, se o empreiteiro
se afastou das instrug¢des recebidas e dos planos dados, ou das regras
técnicas em trabalhos de tal natureza.

Art. 616. No caso da segunda parte do artigo antecedente, pode
quem encomendou a obra, em vez de enjeita-la, recebé-la com abatimento
no preco.

Art. 617. O empreiteiro é obrigado a pagar os materiais que
recebeu, se por impericia ou negligéncia os inutilizar.

Art. 618. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras
construgdes consideraveis, o empreiteiro de materiais ¢ execugao
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respondera, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e
segurancga do trabalho, assim como em razdo dos materiais e do solo.

Parégrafo tinico. Decaira do direito assegurado neste artigo o dono
da obra que ndo propuser a agao contra o empreiteiro, nos cento € oitenta
dias seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito.

Art. 619. Salvo estipulagdo em contrario, o empreiteiro que se
incumbir de executar uma obra, segundo plano aceito por quem a
encomendou, ndo terd direito a exigir acréscimo no prego, ainda que
sejam introduzidas modificagdes no projeto, a ndo ser que estas resultem
de instrucdes escritas do dono da obra.

Paragrafo unico. Ainda que ndo tenha havido autorizagao escrita,
o dono da obra ¢é obrigado a pagar ao empreiteiro 0os aumentos e
acréscimos, segundo o que for arbitrado, se, sempre presente a obra, por
continuadas visitas, ndao podia ignorar o que se passava, ¢ nunca protestou.

Art. 620. Se ocorrer diminuigio no pre¢o do material ou da mao-
de-obra superior a um décimo do prego global convencionado, podera
este ser revisto, a pedido do dono da obra, para que se lhe assegure a
diferenca apurada.

Art. 621. Sem anuéncia de seu autor, ndo pode o proprietario da
obra introduzir modificagdes no projeto por ele aprovado, ainda que a
execucdo seja confiada a terceiros, a ndo ser que, por motivos
supervenientes ou razdes de ordem técnica, fique comprovada a
inconveniéncia ou a excessiva onerosidade de execucdo do projeto em
sua forma origindria.

Paréagrafo tnico. A proibicao deste artigo ndo abrange alteracdes
de pouca monta, ressalvada sempre a unidade estética da obra projetada.

Art. 622. Se a execucdo da obra for confiada a terceiros, a
responsabilidade do autor do projeto respectivo, desde que ndao assuma
a direcdo ou fiscalizacdo daquela, ficara limitada aos danos resultantes
de defeitos previstos no art. 618 e seu paragrafo unico.

Art. 623. Mesmo ap6s iniciada a construgdo, pode o dono da obra
suspendé-la, desde que pague ao empreiteiro as despesas e lucros
relativos aos servigos ja feitos, mais indenizagdo razoavel, calculada em
fun¢do do que ele teria ganho, se concluida a obra.

Art. 624. Suspensa a execugdo da empreitada sem justa causa,
responde o empreiteiro por perdas e danos.
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Art. 625. Podera o empreiteiro suspender a obra:
I — por culpa do dono, ou por motivo de for¢a maior;

I — quando, no decorrer dos servicos, se manifestarem dificuldades
imprevisiveis de execugao, resultantes de causas geoldgicas ou hidricas,
ou outras semelhantes, de modo que torne a empreitada excessivamente
onerosa, ¢ o dono da obra se opuser ao reajuste do prego inerente ao
projeto por ele elaborado, observados os pregos;

IIT — se as modificagdes exigidas pelo dono da obra, por seu vulto
e natureza, forem desproporcionais ao projeto aprovado, ainda que o
dono se disponha a arcar com o acréscimo de prego.

Art. 626. Nao se extingue o contrato de empreitada pela morte de
qualquer das partes, salvo se ajustado em consideragdo as qualidades
pessoais do empreiteiro.”

Note-se que o antigo texto, no art. 1.237, aludia duas espécies de em-
preitada — s6 de trabalho, ou com ele e os materiais. O mesmo no atual art. 610.

Temos assim — no género “trabalho” — a primeira visada na empreitada.
Esta, saliente-se, ndo esta dentro das normas trabalhistas, mas claramente — e
de longa data — nas disposi¢des civilistas.

Outra espécie de prestagdo de trabalho sem as caracteristicas da relagdo
de emprego encontra-se — justamente — na propria CLT, no tinico paragrafo do
art. 442:

“Paragrafo unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados, nem entre estes ¢ os tomadores de servigos daquela.”

A expressao “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa” € absolutamente genérica, abrangendo quaisquer espécies: de
trabalho, de consumo, de crédito, habitacional, agropecuarias, saude. Todas
elas, em grau mais ou menos elevado, giram em torno do trabalho dos
cooperativados. Tém, contudo, a distribui¢do de ganhos de forma absolutamente
distinta daquela pertinente ao contrato de trabalho (de emprego).

Segundo a Lei n° 5.764, de 16.12.71 — que “Define a Politica Nacional
de Cooperativismo, Institui o Regime Juridico das Sociedades Cooperativas, e
da outras Providéncias” —, tem-se como defini¢ao dessa espécie de sociedade:

“Art. 4° As cooperativas sdo sociedades de pessoas, com forma e
natureza juridica proprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia,
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constituidas para prestar servigos aos associados, distinguindo-se das
demais sociedades pelas seguintes caracteristicas:

I — adesdo voluntaria, com numero ilimitado de associados, salvo
impossibilidade técnica de prestagdo de servigos;

I - variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

IIT — limitagdo do numero de quotas-partes do capital para cada
associado, facultado, porém, o estabelecimento de critérios de propor-
cionalidade, se assim for mais adequado para o cumprimento dos
objetivos sociais;

IV — incessibilidade das quotas-partes do capital a terceiros,
estranhos a sociedade;

V - singularidade de voto, podendo as cooperativas centrais,
federagdes e confederagdes de cooperativas, com excegao das que
exer¢am atividade de crédito, optar pelo critério da proporcionalidade;

VI — quorum para o funcionamento e deliberacdo da assembléia
geral baseado no nimero de associados e ndo no capital;

VII —retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente
as operagoes realizadas pelo associado, salvo deliberagdo em contrario
da assembléia geral;

VIII — indivisibilidade dos Fundos de Reserva e de Assisténcia
Técnica Educacional e Social;

IX — neutralidade politica e indiscriminacdo religiosa, racial e
social;

X — prestagdo de assisténcia aos associados, e, quando previsto
nos estatutos, aos empregados da cooperativa;

XI — area de admissdo de associados limitada as possibilidades
de reunido, controle, operacdes e prestagdo de servigos.”

Note-se que o artigo anterior (art. 3°) ja havia estabelecido:

“Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o
exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem objetivo
de lucro.”

Este sistema de empreendimento econdmico sob a forma de cooperativa
ndo impedia a existéncia de um ou dois relacionamentos entre a cooperativa e
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o prestador de trabalho. Tanto é que se encontra entre os registros
jurisprudenciais mais antigos:

“Soécio de cooperativa de trabalho, que mantém relagdo de trabalho
subordinado para com ela, é empregado. Hipdtese em que ocorrem as
duas situagdes juridicas. (embargos ndo conhecidos). TST, Ac. 1234,
08.05.80, E RR 1769/78, Pleno, DJU 04.07.80, Rel. Min. Hildebrando
Bisaglia.”

O julgamento do TST ocorreu em 1980 e reporta uma situacdo onde
determinada pessoa era empregada da cooperativa e, simultaneamente, socia
dessa cooperativa.

A definigdo de contrato de trabalho apontada pela CLT passou a sofrer
uma séria restrigdo (no sentido da proclamagdo de inexisténcia de contrato,
mesmo com prestagdo de servigo), tendo isto sido ditado pela Lei n® 7.949, de
09.12.94 (DOU 12.12.94). Temos na atualidade o ja citado art. 442 da CLT
com seu paragrafo tnico.

Muitas sdo as consideragoes que podem ser feitas sobre esta profunda
modificagdo de nosso ordenamento trabalhista, ressaltando-se que afeta um
dos pontos mais importantes e decisivos: o da existéncia de vinculo trabalhista.
Em primeiro lugar ¢ de se ressaltar que a cooperativa podera ser uma forma
bastante eficiente de absorver um grande contingente de trabalhadores que se
encontram desempregados. Os custos de um empregado sdo, certamente, bem
maiores que os de um “autdbnomo” e, por isso, as cooperativas poderdo servir
como ponto de irradiacdo de trabalho ndo subordinado. Contudo também tem
sido ressaltado que a cooperativa de trabalhadores podera encobrir apenas uma
forma de burlar direitos trabalhistas daqueles que, abrangidos por um sistema
rotulado como cooperativado, ndo passe de marchandage da entidade.

A origem do paragrafo tnico do art. 442 da Consolidacdo chega a ser
pitoresca porque revela uma insensibilidade social e um verdadeiro “egoismo
capitalista” que partiu de “trabalhadores”... Ndo poucas cooperativas interio-
ranas tinham suas administragdes feitas através de empregados burocraticos
(cooperativados apenas formalmente e, a seguir, contratados), ¢ como qual-
quer mau empregador, estas cooperativas nao atendiam os direitos trabalhistas
de seus assalariados (que ndo sdo e ndo eram verdadeiramente cooperativa-
dos). A inexisténcia de relagdo de emprego entre as cooperativas € os
cooperativados — mesmo que aquelas fossem de prestacdo de servigos — ¢ um
fato facilmente constatdvel como “ndo-trabalhista”. Mas, por outro lado, as
cooperativas também contratavam empregados, nos moldes da legislagdo la-
boral, ¢ estes, quando seus direitos eram sonegados, recorriam as reclamatorias.
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Estes foram os atingidos pela “reforma” do art. 442. O que se sabia como
noticia informal chegou as paginas dos jornais de forma bastante eloqiiente.
Veja-se a esse proposito o registro feito por Ana Amélia Lemos, onde a Direto-
ra da RBS/Brasilia diz na Zero Hora (Porto Alegre, 21.01.98, p. 19):

“As cooperativas de trabalho ndo se transformaram em dor de
cabeca apenas do Ministro da Previdéncia Social. A alteragdo no art.
442 da CLT pela Camara Federal eliminou todos os direitos dos traba-
lhadores que exercem suas atividades através das cooperativas de
trabalho, como férias, indenizag@o, repouso remunerado, aposentado-
ria. Pelos calculos do governo, hoje ja sdo 2,5 milhdes de trabalhadores
nessa condi¢do. O surpreendente ¢ que a iniciativa da mudanga que sepul-
tou direitos trabalhistas consagrados foi do deputado Addo Pretto (PT-RS),
apedido do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra— MST, como
informou, em sua edi¢do de domingo, o jornal Folha de Sdo Paulo.

Para se livrar de agoes trabalhistas que vinham sendo apresentadas
por ex-assentados, o MST decidiu alterar a legislagdo e teve sucesso.
Mas o que deveria se limitar ao trabalho temporario em épocas de colheita
ou atividade esporadica na area rural acabou chegando a cidade, e hoje
esse sistema de cooperativas de trabalho vem sendo usado por prefeituras
e pela maior parte da industria calgadista do Nordeste que cresce as
custas de uma mao-de-obra de custo aviltado. O sistema também esta
servindo para a hotelaria, em alguns Estados nordestinos. Os operérios,
nesses casos, hao tém qualquer vinculo empregaticio. E um tipo de
terceirizagdo socialmente injusta. Cria uma categoria inferior de
trabalhadores porque estdo a margem de qualquer protegdo legal.”

Nao existem duvidas sobre a origem da modificagdo legal que foi feita

por iniciativa de trabalhadores (empresarios = cooperativados) contra os em-
pregados de suas cooperativas, visando claramente a fraude de direitos trabalhistas.
Devem ser vistas as afirmativas de Raimundo Simao de Melo (“Cooperativas de
Trabalho”, in Sintese Trabalhista, 94, abr./1997, p. 139), em que o Procurador-
Chefe do Ministério Publico do Trabalho da 15* Regido assegura:

60

“Ja dizia o art. 90 da Lei n°® 5.764/71 que inexiste vinculo empre-
gaticio entre a cooperativa e seus associados. A alteragdo introduzida no
paragrafo Unico do art. 442 da CLT acrescentou a inexisténcia do vincu-
lo com relagdo aos tomadores de servigos.

A alteracdo, segundo se sabe, teve origem no Movimento dos
Sem-Terra — MST, que, com objetivos ideais, criou cooperativas de
producdo ¢ alguns dos associados ao se desligarem das mesmas
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ajuizavam reclamacdes trabalhistas, obtendo em alguns casos o
reconhecimento de relacdo de emprego. Como isto inviabilizava o
movimento, solicitou-se a alguns membros do Congresso Nacional
apresentagdo de projeto de lei, o qual teve facil aprovagdo. Lamentavel
€ que os interessados inicialmente na alteragdo certamente ndo tinham a
idéia da dimensao e conseqiiéncias nefastas da alteragdo legislativa no
campo do Direito do Trabalho brasileiro.”

Certamente nem o mais empedernido lobby de empregadores teria obtido
sucesso nesse projeto que se transformou em lei. As situagdes em que era clara
a inexisténcia de relacdo trabalhista ja tinham sido demarcadas pelos tribunais.
Da mesma forma os contratos de trabalho existentes eram respeitados. Hoje ha
uma situagdo de tal modo injusta (juridicamente indefensavel) que ndo poucos
tribunais vao ignorar a letra da lei, eis que as cooperativas — muitas vezes —
servirdo apenas como instrumento de fraude. No que se refere aos que trabalham
para a cooperativa (servidores ndo cooperativados) ndo ha qualquer duvida
que sdo empregados, mas deverdo ser analisadas pelos tribunais as situagoes
onde a filiagao a cooperativa venha a se mostrar como um prologo fraudulento
de um verdadeiro contrato de trabalho.

Sobre esta tematica também devem ser vistas as observacdes de Isabela
Fadul de Oliveira (Genesis, fev./1996, n° 38, p. 187 — “Terceirizagdo: breves
consideragdes”):

“Aqui, a legalizacao do processo de terceirizagdo ndo devera tar-
dar. E cada vez maior o nimero dos defensores da flexibilizagdo do
direito do trabalho, mesmo que esta comprometa seu carater tutelar. A
lei perderia espago em prol da autonomia da vontade das partes contra-
tantes, passando a relacdo de trabalho a ser regulamentada por regras
provenientes das negociagdes coletivas. Prova disto € a recente modifi-
cacdo do art. 442 da CLT pela Lei n° 8.949, de 09.12.94. Inseriu-se no
artigo citado o paragrafo unico que dispde: ‘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 servicos
daquela’. Assim, a terceirizacao de atividades passa a ser admitida inde-
pendentemente do tipo de servigo terceirizado, desde que a tomadora
contrate tais servicos de uma cooperativa. Os cooperativados ndo pos-
suem vinculos empregaticios com a empresa tomadora do servico nem
com a cooperativa a qual s3o associados.

Para o renomado jurista Octavio Bueno Magano (1995), trata-se,
nesse caso, da quebra de quaisquer limites a pratica da terceirizagao,

Rev. TST, Brastlia, vol. 74, n* 4, out/ dez 2008 61



DOUTRINA

bastando que a sociedade colocadora de mao-de-obra esteja revestida
da forma de cooperativa para que possa executar as atividades
terceirizadas pela empresa contratante. Sem divida, esta ¢ uma grande
inovagdo, importante por ajustar a legislacao a realidade, perigosa por
ensejar a criagdo de falsas cooperativas.

Cabera ao Direito do Trabalho, como instrumento do progresso e
de politica de emprego, nivelador das desigualdades sociais, adequar-se
a esses novos fatos da vida social e regula-los de forma a evitar a fraude
¢ a simulacdo. Essa ¢ a tinica forma de se proteger o trabalhador e de
fazer com que este, economicamente desfavorecido, ndo fique
juridicamente desamparado.”

Ainda com acidas criticas ao surgimento do paragrafo unico do art. 442,
se manifestou Jorge Luiz Souto Maior (“Trabalho por intermédio de
cooperativas”, in Sintese Trabalhista, n° 81, mar./1996), sendo que apos admitir
que as normas trabalhistas possam sofrer mutagdes constantes (visando a
melhoria das condigdes de vida do trabalhador).

Com efeito, ja se tem noticias de que varios segmentos empresariais
estdo montando cooperativas, com a utilizagdo de “laranjas” (pessoas que se
infiltram entre os trabalhadores para difundir idéias de interesse dos
empregadores), para a consecugdo de suas atividades.

Ap6s a formagdo dessas “cooperativas”, que sob o aspecto ideologico
equiparam-se aos “bingos” das entidades esportivas, aos empregados ¢
apresentada a “opc¢do” (como ocorria com o Fundo de Garantia) de se
associarem a cooperativa, recebendo um salario de 2X, ou, ndo se associando,
serem contratados, como empregados regidos pelas leis trabalhistas, mas
recebendo 1/2X.

Uma cooperativa, como o proprio nome diz, ¢ a unido de esforcos de
forma coordenada, visando atingir um determinado fim. O pressuposto desse
instituto, portanto, ¢ auséncia de subordinagdo entre seus membros, muito
embora cada um ndo faga exatamente aquilo que deseja. As atividades,
evidentemente, sdo direcionadas por uma diretoria, mas sem a subordinacao
caracteristica da relacdo de emprego.

Em uma cooperativa tipica, os associados visualizam um objetivo, que
¢ comum a todos, ¢ trabalham em favor desse escopo e, por isso, ndo sdo
empregados da entidade. Sdo, isto sim, os donos do negdcio.

No entanto, quando essa entidade ¢ utilizada para colocar mao-de-obra
a disposicdo de empresas, em substituicdo a classe de empregados, surge o
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problema, pois se desnatura o instituto, transformando o Direito do Trabalho
em direito renunciavel, o que inviabiliza a sua aplicabilidade.

Atendidas as devidas proporgdes, isso significa, de certo modo, um
retorno a época das corporacgdes de oficio, “formula mais branda de escravizagao
do trabalhador” (Segadas Vianna, Institui¢ées de direito do trabalho, vol. 1,
Sao Paulo, LTr, 1991, p. 32), experiéncia que, nitidamente, faz parte da pré-
historia do Direito do Trabalho.

O paragrafo unico do art. 442 da CLT, ao fazer mengdo a tomadores de
servico das cooperativas, pressupoe valida a existéncia de uma “cooperativa
de trabalho”, conforme menciona Valentin Carrion (Comentarios a CLT, Sdo
Paulo, Saraiva, 1995, p. 294), reproduzindo regra do Decreto n°® 22.239, de
19.12.32).

Cabe dizer, a proposito, que referido Decreto encontra-se revogado, tendo
a vista a sua nitida incompatibilidade com as regras estabelecidas em 1943
pela CLT (§ 1° do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Nem se diga,
alias, que a alteracdo do art. 442 da CLT teria revigorado tal norma legal, uma
vez que o efeito repristinatorio ndo ¢ cabivel em nosso sistema juridico (§ 3°
do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil).

Quando muito, a norma citada por Carrion poderia valer como subsidio
para conceituacdo da “cooperativa de trabalho”, de certa forma aludida no
preceito comentado.

Carece, no entanto, de constitucionalidade o paragrafo tnico do art. 442
da CLT sob este aspecto, visto que, como dito acima, se consubstancia uma
negativa, que se fara plena com o passar dos anos, dos direitos trabalhistas
assegurados na Constitui¢do Federal (arts. 7° e 8°).

Ora, se as regras trabalhistas estdo vigentes e como seus fundamentos
sdo, inegavelmente, atuais — pelo menos em nossa realidade —, ndo ha como
visualizar a possibilidade de um infeliz e isolado paragrafo de um artigo de lei
jogar por terra todos os direitos que, frise-se, t€ém sido conquistados a custa de
muita luta e conscientizagdo de cunho social. Isso ndo se justifica nem mesmo
sob a optica do aumento da produtividade, sob pena de repetirmos,
analogicamente, a maxima fascista da troca do céu pela manteiga, no caso, da
justica social e da dignidade humana pela eficiéncia do capital.

Entre os que apresentam sérias ressalvas as cooperativas de trabalho
esta o Ministro Almir Pazzianoto Pinto (“Corporativismo predatorio”, in Sinfese
Trabalhista, n° 89, nov./1996), que com sua autoridade e experiéncia escreve:
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“Parece-me nitido que, se determinado grupo de médicos organiza-
se em cooperativa, e a entidade celebra convénio com empresa ou grupo
de empresas, inexiste, a toda evidéncia, vinculo de emprego entre os
médicos cooperados e as tomadoras de seus servigos.

A mesma situa¢ao ndo se configurara quando determinado grupo de
pessoas funda cooperativas para prestacao de servigos, por exemplo, de
limpeza e conservagao ou de colheita de produtos agricolas, e, para alcan-
car seus objetivos, admite, dirige, paga e demite trabalhadores, cuja mao-
de-obra ¢ utilizada por terceiros. Nesse caso, estaremos diante de trabalho
assalariado dissimulado e de falsa cooperativa, na realidade empresa ter-
ceirizadora idéntica, no essencial, a tantas outras que operam no mercado.

E importante destacar que a lei de organizacio das sociedades
cooperativas ¢ detalhada e rigorosa, permitindo o ingresso como
associado a todos que desejarem se beneficiar dos seus servigos, ‘desde
que adiram aos propositos sociais e preencham os requisitos estabelecidos
no estatuto’ (art. 29).

O afastamento, entretanto, ocorrerd unicamente a pedido do
cooperado, salvo em caso de eliminagao resultante de infracao legal ou
estatutaria ‘ou por fato especial previsto no estatuto, mediante termo
firmado por quem de direito no Livro de Matricula, com os motivos que
a determinaram’ (art. 33).

Aqueles que, eventualmente, procurarem se valer da parte final do
paragrafo unico do art. 442, com propositos fraudulentos, devem se recor-
dar da Lein®5.764/71 e do art. 9° da CLT, em que se ordena serem nulos do
‘pleno direito ou atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicag@o dos preceitos contidos na presente Consolidacao’.

Quem, mesmo sob a denominagdo de ‘cooperativa’, contrata,
dirige, paga e demite trabalhadores, cooperativa ndo ¢, podendo ser
fiscalizado pelo Ministério do Trabalho ou da Previdéncia e acionado
na Justica do Trabalho.

O custo final da mao-de-obra brasileira torna-se elevado em razao
dos numerosos encargos sociais que nela incidem. A solugdo para esse
problema ndo sera, porém, encontrada apresentando como cooperado
quem na verdade é trabalhador empregado e, como tal, se acha amparado
pelas leis trabalhistas e previdenciarias.”

Mas, independente de qualquer purismo doutrinario, é de se encarar a
cria¢do de cooperativas de trabalho como uma solugdo — provisoéria ou defini-
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tiva — para a utilizagdo da mao-de-obra ociosa. Existe um imenso contingente
populacional urbano e rural que estd sem ocupacdo porque perdeu o emprego
ou porque ainda ndo obteve seu primeiro emprego. Outros, ainda, ndo se fir-
mam como capazes de autonomamente promover o sustento proprio ou da
familia. A cooperativa pode ser uma das solugdes possiveis, mormente se se
considerar que o custo da mao-de-obra ¢ mais tentador para aqueles que a
utilizam. Nao mais podemos pensar dentro da ortodoxia trabalhista, com “car-
teira assinada” e grande parte da populacdo como “empregados”, se 0 mercado
rejeita essa forma de relacionamento.

Assinale-se que os meios empresariais do pais ainda ndo estdo utilizando
as cooperativas de trabalho como forma operacional porque temem se fixar a
um relacionamento que posteriormente venha a ser dado — indevidamente —
como “de emprego” pelos Tribunais Trabalhistas.

Veja-se a elucidativa ementa que se segue:

“O sistema da terceirizagdo de mao-de-obra, em sua pureza, ¢
importante para a competitividade das empresas e para o proprio desen-
volvimento do pais. Exatamente para a subsisténcia deste sistema de
terceirizacdo ¢ que € fundamental estabelecer a responsabilidade subsi-
diaria do tomador de servigos, quando a prestadora de servigos ¢ inidonea
economicamente. Naturalmente, estabelecendo-se a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos, este se acautelara, evitando a con-
tratacdo de empresas que nao tém condi¢des de bem cumprir suas
obrigag¢des. Isto evitard a proliferagdo de empresas fantasmas ou que ja
se constituem, mesmo visando a lucro facil e imediato a custa de direi-
tos dos trabalhadores. Os arts. 27 a 56 da Lei n°® 8.666/93 asseguram a
Administragdo Publica uma série de cautelas para evitar a contratagdo
de empresas inidoneas e para se garantir quanto a descumprimento de
obrigagdes por parte da empresa prestadora de servicos, inclusive a cau-
¢do. Se, no entanto, assim ndo age, emerge clara a culpa in eligendo e in
vigilando da Administragdo Publica. E, considerando o disposto no § 6°
do art. 37 e no art. 193 da Constituicdo Federal, bem poder-se-ia ter
como inconstitucional o § 2° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93 se se conside-
rasse que afastaria a responsabilidade subsidiaria das entidades publicas,
mesmo que houvesse culpa in eligendo e in vigilando na contratacdo de
empresa inidonea para a prestacao de servigos. Neste sentido se consa-
grou a jurisprudéncia desta Corte, tendo o item IV do Enunciado n° 331
explicitado que o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obriga¢des, inclusive quanto aos 6rgdos da
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administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das em-
presas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n° 8.666/93). Recurso conhecido e provido.”
(Tribunal Superior do Trabalho, RR 523.658/98.0 — Ac. 2* T., 06.12.00 —
Rel. Min. Vantuil Abdala, in Revista LTr, 65-05/588)

Sobre este conjunto de problemas podemos apontar para diversas
situagdes que estdo permanentemente nos tribunais trabalhistas:

1. O tao proclamado “fins da empresa”, onde os tribunais ndo admitem
que trabalhos secundarios ou complementares sejam realizados por terceiros.
Esta mentalidade bem se localiza nos principios do século XX, onde — por
exemplo — os automoveis Ford eram totalmente feitos numa tnica empresa,
desde as menores partes dos motores até os pneumaticos. Compare-se — hoje —
com a constru¢ao do imenso A-380 onde milhares de fabricas em dez ou doze
paises fornecem milhdes de pecas. Curiosamente os proprios tribunais e os
doutrinadores, para a industria automobilistica, admitem a terceirizagdo sob a
denominagdo de “montadoras” ou de composic¢do industrial. Informe-se, ainda,
que algumas destas “montadoras” ndo montam um unico parafuso do veiculo,
importando-o completamente do exterior (como da Argentina, por exemplo).

2. A empreitada, como forma de terceiriza¢do de “atividades-meio” ou
complementagdo, tem sua extensdo e responsabilidade das partes prevista no
Codigo Civil.

3. A falsa cooperativa, sem duvida, deve ser censurada e impedida de
continuar na fraude.

Os tratadistas e os juizes de quaisquer tribunais, assim como o Ministério
Publico, ndo podem criar enquadramentos juridicos quando inexistem lacunas
legais. A orientagdo politica de alguns grupos, majoritarios ou mais salientes,
nao pode servir de justificativa para impedir novas formas de trabalho no século
XXI. Nao podemos deixar de lembrar que milhdes e milhdes de dolares entram
diariamente no comércio brasileiro originados em mao-de-obra barata chinesa,
coreana ou de outro ponto onde os salarios sdo aviltados. Os rigores da relagao
de emprego como era vista em 1943 ndo mais tém validade. Os tribunais,
principalmente, devem levar em conta que — através da Historia — os réus e as
causas sobreviveram e os intolerantes e rigorosos julgadores foram sepultados
pelo esquecimento. Assim Joana D’Arc, Giordano Bruno, Galileu Galilei,
Tiradentes, Dreyfus e tantos outros até hoje sdo lembrados como pessoas ¢
como portadores de algumas idéias. Ninguém se lembra do nome de um unico
de seus julgadores.
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