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RESUMO

O presente artigo objetiva realizar uma andlise critica acerca de 4 (quatro) decisdes
controvertidas proferidas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido, as
quais versam sobre terceirizacdo publica por cooperativas, apontando a legalidade
e as razdes de utilizacdo, tratando ainda dos mitos e verdades, doutrina, simulas
e entendimentos paradoxais.

A andlise conjugada destes elementos perpassa, necessariamente, pela fraude
nas relagdes de trabalho, sem esquivar-se, dessarte, do interesse publico que
envolve a matéria, confrontando-os com a legislagao, jurisprudéncia e simulas,
possibilitando, assim, a obten¢ao de um olhar critico sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo Publica. Terceirizagdo. Cooperativas. Decisdes
Controvertidas.

ABSTRACT

This article aims to perform a critical analysis of four controversial decisions
issued by the Brazilian Regional Court of the 5th Region, which deal with public
outsourcing by cooperatives, pointing out the legality and the reasons for its
use, also dealing with myths and truths, doctrine, overviews and paradoxical
understandings.

The combined analysis of these elements necessarily goes through fraud in the
labor relations, without evading the public interest that surrounds the matter,
confronting them with the legislation, jurisprudence and precedents, thus making
it possible to obtain a critical look at the topic.

KEYyworDps: Public Administration. Outsourcing. Cooperatives. Controversial
decisions.
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1 INTRODUCAO

m artigo anterior, ja se tinha asseverado que a terceirizacdo de servigos pu-

blicos € uma matéria que passa longe da convergéncia de ideias. Nao obs-

tante a panaceia de interpretacdes e equivocos, tal instituto € legal e possui
vasta utilizacdo, mesmo sendo objeto de diversos questionamentos, muitas vezes
eivados de subjetivismo, distantes da legislacdo e, o mais grave, com decisdes
divergentes entre si. E fato, ora tratado pelo autor em artigo anterior, que a grave
crise econdmica e politica, em conjunto com as recentes alteragdes legislativas,
por sua vez, impdem uma reandlise do tema, perpassando, necessariamente, pelas
razdes, legalidade, modelos e, mais importante, por uma mudanga de paradigma
nos julgamentos, evitando uma inseguranca juridica.

Sem pretender apontar uma férmula pronta, capaz de afastar a dicotomia exis-
tente entre os que defendem e os que atacam a terceirizacio de servigos publicos
via cooperativa, o presente artigo tem como objetivo confrontar as decisdes do
Tribunal Regional da 5* Regido, perpassando, necessariamente, pelas fraudes nas
relagdes de trabalho, o interesse publico envolvido e, sobretudo, a legislacdo e
jurisprudéncia que regulam a matéria, sem olvidar de trazer a doutrina existente.

Basicamente, os 4 (quatro) entendimentos judiciais que serdo analisados no
presente artigo tratam dos seguintes elementos: o primeiro deles é quando a frau-
de trabalhista € declarada e o vinculo € reconhecido com a terceirizada (coope-
rativa); o segundo ocorre quando a fraude trabalhista € declarada e o vinculo ¢
reconhecido com o tomador; o terceiro, por sua vez, trata de quando a relagdo
cooperativa € declarada vélida em razéo dos documentos apresentados; por fim, o
quarto, trata da improcedéncia do reconhecimento de fraude, com aplicabilidade
da Simula n°® 363!, que determina que o vinculo deva ser declarado nulo. Desta
forma, através de um olhar critico, o presente artigo esboga algumas razdes, prio-
rizando o enfoque legal e econdmico.

! Disponivel em http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.
html#SUM-363.
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96 MARIA ISABEL GRIMALDOS GARCIA

A titulo de contemporizacdo, mas sem adentrar na andlise das questdes admi-
nistrativas, este trabalho trard um escor¢o legal em relagdo ao servigo ptblico e
suas formas de contratagdo, apontando alguns equivocos de gestdo que impedem
a prestacdo de um servigo publico eficaz, eficiente e efetivo, o qual atenda aos
anseios da populacio.

Além disso, uma rdpida passagem pelos principais modelos de contratacio,
mantendo-se o enfoque legal, servird de arcabouco para uma andlise adequada
das decisdes em apreco. Registre-se, por ser de extrema importincia, que cada
modelo tem sua contribuicio para os servigos publicos, mas a utilizagdo desme-
dida, sem andlise ou gestdo € incapaz de contribuir para uma melhor prestacio,
afastando-se, pois, da eficdcia, efici€ncia e, principalmente, da efetividade impos-
tas aos servicos publicos.

Diante do exposto, neste arrazoado tratar-se-a apenas, e en passant, de trés
formas de contratacdo direta: concurso, Regime Especial de Direito Administrati-
vo (REDA) e nomeac@o de cargos, bem como da terceirizacio de servigos strictu
sensu, via regular processo licitatério.

No Brasil, o cooperativismo vem sendo tratado ultimamente como um grande
vildo, mas na verdade o modelo de terceirizacdo adotado no pais tem sido utili-
zado de forma equivocada, sem as devidas cautelas. Mesmo com toda a panaceia
trazida, ha de se considerar o cooperativismo como um modelo apto a ajustar a
terceirizacdo de servicos publicos especializados, notadamente de sadde publica,
sendo esta instrumento eficaz de gestéo, como leciona Danny Monteiro?.

Nesse caminhar, a confrontacio dos entendimentos esposados nas decisdes,
em estrita apreciag¢do dos dispositivos legais e da jurisprudéncia em vigor, possi-
bilitardo um ensaio amplo e 16gico, afastando-se o subjetivismo.

2 LEGALIDADE DA TERCEIRIZACAO ATRAVES DE COOPERATIVAS

O ordenamento juridico brasileiro ndo possui o termo terceiriza¢do expressa-
mente escrito em qualquer lei. No entanto, hd muito tempo que se verifica per-
missivo legal para a contratacdo de terceiros para prestacdo de servigcos publicos.

De inicio, € importante tratar dos dispositivos constitucionais que mencionam
a terceirizacgdo de servigos publicos e cooperativismo. O art. 37 da Constitui¢do
da Repiblica Federativa do Brasil de 1988°, em seu caput, traz o seguinte texto:
“A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de lega-

2 MONTEIRO DA SILVA, D., Terceiriza¢do na Administragdo Piiblica como Instrumento Estratégico
de Gestdo, Curitiba, Editora Jurug, 2014.

* BRASIL, Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”. Os incisos I,
V, IX e XXI do referido dispositivo merecem ser transcritos, visando facilitar a
analise:

[...]

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso puiblico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma pre-
vista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao decla-
rado em lei de livre nomeacao e exoneracio;

[...]

V - as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissao, a serem preen-
chidos por servidores de carreira nos casos, condi¢gdes e percentuais
minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui¢des de dire¢ao,
chefia e assessoramento;

[...]

IX - a lei estabelecerd os casos de contratagcdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, ser-
vicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os con-
correntes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualifica¢do técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes*.

Da simples leitura e anélise conjugada destes dispositivos, percebe-se que ha
um problema grave que precisa ser destrinchado: o Estado tem por obrigacdo
prestar os servicos publicos e, para isso, necessita de servidores.

O caput do art. 37 supra impde ao gestor publico o cumprimento estrito aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
além de ordenar regras especificas nos seus incisos: no II impde a sujei¢do a
concurso publico para provimento de cargos e vagas; o V, por sua vez, trata dos
cargos de confianca, trazendo a primeira excecdo a regra do concurso publico;
ja o inciso IX traz uma segunda excecdo, a contratacdo por Regime Especial de

4 Idem.
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Direito Administrativo (REDA), na qual € permitida a contratacdo especial, sem
sujeicdo ao concurso publico, para casos excepcionais, podendo ser por 2 (dois)
anos, prorrogdveis por mais 2 (dois); por derradeiro, o inciso XXI possibilita cla-
ramente a contratagdo de terceiros para prestacio de servigos publicos, contanto
que haja regular processo licitatorio.

Realizada essa digressdo constitucional, é necessario analisar alguns elemen-
tos do direito administrativo e, ndo objetivando fugir do tema, € imperiosa a and-
lise da doutrina, destrinchando alguns componentes da relacdo juridico-adminis-
trativa.

O primeiro deles € o servigo publico. A autora Dinord Grotti®, tratando do
tema, assevera:

Cada povo diz o que € servigo publico em seu sistema juridico. A qua-
lificagdo de uma dada atividade como servico publico remete ao plano
da concepcio do Estado sobre seu papel. E o plano da escolha politica,
que pode estar fixada na Constitui¢do do paifs, na lei, na jurisprudéncia
e nos costumes vigentes em um dado tempo histdrico.

Para o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello®, servico publico é:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade mate-
rial destinada a satisfagco da coletividade em geral, mas fruivel singu-
larmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob
o regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de interesses especiais —, instituido em favor dos interes-
ses definidos como publicos no sistema normativo.

Abstrai-se que o servigco publico consiste na atividade prestada pelo Estado
para os cidaddos de uma determinada jurisdicdo. Estes servicos, por sua vez,
podem ser prestados direta ou indiretamente. No presente artigo serd analisada
apenas a presta¢do de servigos de forma indireta, realizada por terceiros, especifi-
camente por cooperativas. Além disso, € importante destacar que o servigo publi-
co, mesmo quando prestado por quem faga as vezes do Estado, possui interesses
especiais e supremacia do interesse publico.

> GROTTI, D., O servigo puiblico e a constitui¢do brasileira de 1988, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003, p. 87.

¢ BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de direito administrativo, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2017, p. 659.
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Tratando especificamente de cooperativas, a Constitui¢do da Republica Fede-
rativa do Brasil traz os dispositivos adiante elencados. Destaque-se que o coope-
rativismo € permitido desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, que
estabelece ja no seu art. 5°, inciso X VIII, a liberalidade na cria¢do de cooperativas
e, a0 mesmo tempo, impde o proibitivo de interferéncia estatal no seu funciona-
mento. Mais adiante, no art. 146, a Constituicdo Federal impde o adequado trata-
mento tributdrio as cooperativas, facultando a lei complementar estabelecer regras
sobre o tema; jd o art. 174 da Carta Magna impde o apoio e estimulo ao cooperati-
vismo; e, por derradeiro, traz em seu art. 192 a mencao as cooperativas de crédito.

Nota-se, portanto, que a diversidade de normas constitucionais certifica a im-
portancia do cooperativismo para o desenvolvimento econdmico e social do pais.
Por estas razdes, ndo resta divida quanto a necessidade do Estado em garantir
e assegurar o fomento ao cooperativismo, bem como possibilitar ampliacdo de
espacos e, sobretudo, garantir legalidade e a seguranca juridica.

Parafraseando o renomado estudioso Diogo Figueiredo de Moreira Neto” —
saudoso membro emérito do Instituto Brasileiro de Estudos em Cooperativismo
(Ibecoop) —, o fomento € a atividade administrativa por meio da qual o Estado
incentiva entidades publicas e privadas a desempenhar atividades que a Consti-
tui¢do ou Lei considerem de especial interesse ptiblico. Nesse contexto, cumpre
lembrar que o fomento ao cooperativismo € imprescindivel para o desenvolvimen-
to econdmico social do pais.

Na esfera publica, sua aplicabilidade objetiva, acima de tudo, a eficicia, efe-
tividade e eficiéncia, adotando-se como premissas 0 cumprimento irrestrito aos
principios inerentes a Administragao Piblica, notadamente a isonomia, legalidade
e moralidade, sem afastar-se do regramento do art. 37 da Carta Magna®, que im-
poe a realizac@o de concurso publico para provimento de cargos e vagas.

H4 de ser levado em consideragdo, portanto, a forma e o modelo adequado
para cada situacdo concreta. A terceirizagdo impensada e ndo programada au-
menta os riscos de cometimento dos mesmos erros que vém sendo perpetrados de
forma genérica e ampla, uma das causas das altas taxas de desemprego no Brasil.

Sem entrar no mérito do pensamento keynesiano do welfare state9, € impres-
cindivel esclarecer que a crise econdmico-social vivida atualmente impde, de
igual modo, a mudanga de paradigmas e suas consequentes transformacdes.

7 FIGUEIREDO DE MOREIRA NETO, D., Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Editora
Gen, 2014

8 BRASIL, Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

¢ Segundo Marcelo Medeiros (2001), o pensamento keynesiano do welfare state é entendido como
a mobilizacdo em larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade capitalista a fim de executar
medidas orientadas diretamente ao bem-estar de sua populacdo. Conclui, entdo, que o welfare state

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 41. Curso 2018-2019. Péxs. 93-129. ISSN: 1130-2682



100 MARIA ISABEL GRIMALDOS GARCIA

A terceirizag@o €, nesse enfoque, uma das transformagdes necessdrias e irre-
versiveis, vez que se torna instrumento estratégico de gestdo'°, possibilitando me-
lhor qualidade, eficiéncia, eficicia e efetividade nos servigos publicos prestados
a sociedade.

Sob outro enfoque, ndo menos importante, destaque-se que a constante pratica
de atos reprovaveis, algumas vezes irregulares ou ilicitos, ndo tem o conddo de
superar o fendmeno da terceirizac@o que, diferente do que € genericamente difun-
dido, tem seu lado positivo. Esse € o entendimento do Desembargador aposenta-
do do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido, Raymundo Antdnio Carneiro
Pinto'!: as mazelas da ciclica ma gestdo, incluindo nesse rol o desvio de condutas
e finalidades ou a sobreposicdo de interesses politico-partidarios e pessoais ao
interesse publico, que fere, inclusive, a regra do art. 8° da Consolidagao das Leis
Trabalhistas (CLT)", adiante tratado, ndo podem — e nem devem — superar a ne-
cessidade de garantir ao cidaddo um melhor servigo publico.

A titulo exemplificativo, cita-se o caso do profissional de saide que atua em
regular processo de terceirizacdo por anos, em cujo processo o judicidrio traba-
lhista reconhece o vinculo laboral, atribuindo, em alguns casos, uma condenagio
que supera o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), em clara intervencdo na
gestdo publica.

O ordenamento juridico brasileiro, por seu turno, demonstra claramente a le-
galidade da terceirizagdo na Administragdo Publica, mesmo sem trazer no texto
legal, expressamente, o vocdbulo terceirizag@o. Portanto, a auséncia de referido
termo, de forma expressa na Lei, ndo significa inexisténcia de norma legal regu-
lamentadora. Como exemplo, € importante trazer a colagdo que a Consolidagio
das Leis Trabalhistas, datada de 1943, ja previa a subempreitada em seu art. 455.

é, portanto, um mecanismo funcional para a sustentacdo da concepcao fordista de progresso, que
confere ao Estado o papel ativo de controlador do processo de producio pela regulacido do progresso
tecnoldgico, do consumo de massa e da defesa de interesses nacionais. Essa concepcao dd precedén-
cia a “hierarquia” (organizagdo) sobre o mercado e a modernizacdo sobreo tradicionalismo. Como
consequéncia dé prioridade a hierarquia e 8 modernizagao, os sistemas de solidariedade, organizados
pelo welfare state, tomam uma forma exclusivamente administrativa [Lipietz (1992, p.12)], com ca-
racteristicas burocraticas ou, mais especificamente, tecnocraticas. MEDEIROS COELHO DE SOUZA,
M. A trajetéria do welfare state no Brasil: papel redistributivo das politicas sociais dos anos 1930
aos anos 1990, Brasilia, dezembro de 2001. Disponivel em http://www.ipea.gov.br/portal/images/
stories/PDFs/TDs/td_0852.pdf; LIPIETZ, Al., Towards a new economic order: postfordism, ecology
and democracy [Choisirl’audace. Paris: La Découverte, 1989], Nova York, Oxford University Press,
1992.

10" Conforme entendimento do doutrinador Danny Monteiro da Silva.

"' CARNEIRO PINTO. R. A, Terceirizagdo: Tem, sim, um lado positivo, artigo publicado no Jornal
Tribuna da Bahia, em 27 de setembro de 2014.

12 Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del5452.htm.
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A Lei n° 6.019/19745, por sua vez, trouxe a previséo do trabalho temporirio. Ja
anorma de n° 7.102/1983' permitiu a prestagdo de servigos de vigilancia e trans-
porte de valores para Institui¢des Financeiras.

No ambito judicial, em um primeiro momento (1986), o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) editou a Simula n° 256, que considerou ilegal a contratag¢do de
trabalhadores por empresa interposta. Entretanto, a reacio negativa e a imposi¢ao
socioecondmica fizeram com que o TST flexibilizasse o verbete, editando a Su-
mula n°® 331", datada de 1993, que permitiu a contratacdo de mao de obra fora
dos quadros da empresa para servicos de conservagdo e limpeza e os ligados a
atividade-meio do tomador. Vale ressaltar que em 2018 o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) declarou a inconstitucionalidade da Simula n® 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), a qual vedava a terceirizagéo de atividades finalisticas'e.

Anote-se, por ser de extrema importincia, que desde 2017 o ordenamento
juridico brasileiro vem sofrendo uma transi¢cdo significativa na legislacio traba-
lhista, bem como no entendimento jurisprudencial. Nesse diapasdo, foi promul-
gada a Lei n® 13.429/2017" — que alterou a Lei n° 6.019/1974'% — e trouxe regras
para a prestacdo de servigos por terceiros. Houve também a edicdo da Lei n°
13.467/2017%, que alterou dispositivos da CLT, flexibilizando as regras das rela-
¢oes de emprego. Por fim, em 2018 o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou
a inconstitucionalidade da Simula n°® 331, do TST, que vedava a terceirizagdo de
atividades finalisticas.

Apesar das constantes criticas ao modelo de terceirizac@o no servigo publico, a
atividade da Administragdo Pablica pode ser exercida de forma direta ou indireta,
havendo respaldo legal para ambas as situagdes.

Na forma direta, os préprios 6rgdos da Administracdo exercem as atividades;
na indireta hd uma transferéncia de atribuicdes, que pode ser a entes da Adminis-
tracdo Indireta ou a terceiros (pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas).

13 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16019.htm.
!4 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17102.htm.

15 Disponivel em http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/sumula-331-preve-
-responsabilidade-subsidiaria-em-relacao-a-todas-as-verbas.

16 Maiores informagdes disponiveis em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=387588.

17 BRASIL, Lei n° 13.429, de 31 de mar¢o de 2017: Altera dispositivos da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, que dispde sobre o trabalho tempordrio nas empresas urbanas e dd outras providéncias; e
dispoe sobre as relagoes de trabalho na empresa de prestacdo de servicos a terceiros, disponivel em
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei-13429-2017.htm.

'8 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16019.htm.
1 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467 .htm.
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Mesmo ndo havendo expressamente o termo terceirizacdo no ordenamento
juridico brasileiro, o art. 175 da Constitui¢do prevé a prestacdo de servicos pu-
blicos: “[...] diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo”?. A Lei n°
8.987/1995% complementa, dispondo sobre o regime de concessao e permissio da
prestacdo de servigos publicos previsto no referido artigo constitucional.

Ainda se tratando da descentralizagdo dos servigos publicos, o Decreto-Lei n°
200/1967%, por sua vez, determina em seu art. 10°:

[...]

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§1° A descentralizagdo serd posta em pratica em trés planos principais:

[...]

c¢) da Administracio Federal para a 6rbita privada, mediante contratos
ou concessoes.

[...]

§7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordena-
¢do, supervisio e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da méiquina administrativa, a Administracdo procurard
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capa-
citada a desempenhar os encargos de execugao.

§8° A aplicagdo desse critério estd condicionada, em qualquer caso, aos
ditames do interesse publico e as conveniéncias da seguranca nacional.

A Lei n° 13.429/2017%, que alterou a Lei n° 6.019/1974, trouxe o seguinte
texto:

2 BRASIL, Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

2l Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.8987compilada.htm.

22 BRASIL, Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967:Dispde sébre a organizacdo da Admi-
nistragcdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd outras providéncias,
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm.

2 BRASIL, Lei n° 13.429, de 31 de margo de 2017: Altera dispositivos da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, que dispde sobre o trabalho tempordrio nas empresas urbanas e dd outras providéncias; e
dispoe sobre as relagoes de trabalho na empresa de prestagdo de servigos a terceiros, disponivel em
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei-13429-2017.htm.
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[...]

Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servigos a terceiros a transferén-
cia feita pela contratante da execug@o de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel
com a sua execucao (Idem, 2017).

Diante do estudo de referido dispositivo, resta induvidosa a possibilidade de
terceirizacdo de servicos. Fato que foi corroborado com o julgamento da Argui¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 324% e do Recurso Es-
pecial (RE) n® 958.252%, concluido em 31 de agosto de 2018, no qual foi declara-
da a constitucionalidade da terceirizacdo de todas as etapas produtivas, incluindo
nesse rol a denominada atividade-fim.

Tratando de um tema mais especifico, cumpre anotar que, em relagdo aos ser-
vigos publicos de satide, a Constitui¢do Federal, em seu art. 197%, permite expres-
samente a sua prestacio através de terceiros, como se observa no trecho abaixo
enunciado:

[...]

Art. 197. Sao de relevancia publica as acOes e servicos de saide, caben-
do ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
¢ao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de di-
reito privado.

Por sua vez, a Lei n° 8.080/1990%, que estabeleceu o Sistema Unico de Sadde
(SUS), trouxe no seu art. 24 o permissivo para prestacio de servigos por terceiros:

[...]

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para ga-
rantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada 4rea, o

2 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584.
% Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4952236.

% BRASIL, Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

27 BRASIL, Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990:Dispde sobre as condi¢des para a promogdo,
protegdo e recuperagdo da saide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
dd outras providéncias, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18080.htm.
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Sistema Unico de Satde (SUS) poders recorrer aos servigos ofertados
pela iniciativa privada.

Parigrafo tnico. A participagdo complementar dos servigos privados
sera formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito,
as normas de direito publico.

A simples leitura dos dispositivos adrede citados permite abstrair que o obje-
tivo maior das regras € impedir o crescimento do aparato estatal, utilizando-se de
terceiros capazes e capacitados de desempenhar as tarefas estatais privativas, sem
que haja uma desestatizacao.

Quando ha transferéncia de servigos publicos a terceiros, existem alguns mo-
delos que podem ser utilizados: concessdo (também denominada permissdo), re-
gulada pela Lei n°® 8.987/1995% ou terceirizagio de servicos strictu sensu, que deve
respeitar as regras do art. 37 da Constituicdo Federal® e da Lei n° 8.666/1993%.

A terceirizagdo via contrato publico de prestacdo de servicos € o modelo mais
criticado e, em especial na Bahia, o cooperativismo vem sendo reprovado sobre-
maneira. No entanto, a legislacdo permite expressamente tal modalidade, que vem
sendo adotada em larga escala por entes puiblicos. Ressalte-se, por ser de extrema
importancia, que sua utilizacdo em largo espectro tem ocasionado prejuizos, ndo
por conta do modelo, porém em virtude da mé contratacio e fiscalizac3o.

Portanto, abstrai-se que ndo cabe separar atividade fim de atividade meio, no-
tadamente apds a decisdo proferida pelo Colendo STF, datada de agosto de 2018,
na qual restou pacificada a possibilidade de terceirizagdo ampla, incluindo a tdo
criticada transferéncia das atividades tidas como finalisticas.

Em uma breve retroacdo histérica, lembre-se que alguns renomados Professo-
res, a exemplo de Diogo Figueiredo de Moreira Neto (2014), ao tratar do tema,
distinguiam atividade-fim de atividade-meio, pontuando que “a desestatizagdo
que tem por objeto atividades-fim se faz pela via da concessdo ou da permissao,
bem como por outros instrumentos de parceria, enquanto a terceirizagdo ficaria
reservada para viabilizar a parceria com o setor privado nas atividades-meio da
Administracao™!.

Sem pretender contrapor o renomado administrativista e decano na matéria, ha
de ser esclarecido que tal entendimento merece ser revisto, em razdo da recente
normatizagio sobre a permissividade de transferéncia a terceiros de atividades-

% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm.
¥ Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm.

31 FIGUEIREDO DE MOREIRA NETO, D., Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Editora
Gen, 2014.
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-fim e atividades-meio. Outro fator que merece enfoque, objetivando a mudanca
de paradigmas, € a crise econdmico-social vivida na atualidade, a qual pode ser
analisada sob um enfoque mais liberal, sem qualquer violagio da legislacdo, que
supere — ao menos reduza — o absurdo nimero de desocupados existentes no Bra-
sil.

Nao € despiciendo esclarecer que a convengdo que separa atividade-fim de
atividade meio € doutrindria e ndo existe qualquer norma sobre o tema. O Projeto
de Lei (PL) n° 4330%, que se encontra no Senado, apds aprovagéo do Congres-
so Nacional, seria — ou serd — a primeira lei a regular a matéria. Dessa forma,
ndo existe, ainda, nenhuma lei que proiba a terceirizacdo de atividades-fim, tendo
sido, repise-se, recentemente declarada a constitucionalidade da terceirizacdo de
toda e qualquer atividade pelo STF, o que supera, pelo menos por enquanto, a
discussdo sobre o tema.

Ao analisar a terceirizac¢do, o Desembargador baiano Raymundo Ant6nio Car-
neiro Pinto*, em artigo publicado no dia 27 de setembro de 2014, no Jornal Tri-
buna da Bahia, apontou os seguintes beneficios da terceirizagdo:

Eis algumas vantagens da terceiriza¢do para a empresa tomadora: a)
diminuicdo de encargos trabalhistas e previdencidrios; b) melhoria da
produtividade e da qualidade do produto ou servi¢o oferecido, pois a
empresa se dedicard mais a sua especializagfo; c) simplificagdo da es-
trutura organizacional; d) reducdo dos custos, podendo destinar recur-
S0s a novos investimentos e pesquisa de tecnologia; e) diminui¢do do
espago ocupado, contribuindo para melhorar as condi¢cdes ambientais,
de seguranca e de satide dos trabalhadores. Quanto aos empregados das
prestadoras, os principais beneficios sdo: a) gera¢ao de novos empregos
nas terceirizadas; b) melhor distribui¢do de renda entre os participan-
tes do processo produtivo; c) aperfeicoamento da mao de obra daque-
les que vao trabalhar em empresas especializadas; d) possibilidade de
criacdo de sindicatos que vdo defender interesses de empregados das
terceirizadas.

Esclarega-se que o texto adrede transcrito analisou especificamente a tercei-
rizagdo em empresas privadas, mas isso ndo afasta os beneficios para a Adminis-
tracdo Pablica. Em relagdo a terceirizag@o de servicos publicos, varios beneficios
devem ser observados, como se percebe a seguir.

32 Texto do Projeto de Lei disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramita
cao?idProposicao=267841.

3 CARNEIRO PINTO. R. A., Terceirizagdo: Tem, sim, um lado positivo, artigo publicado no Jornal
Tribuna da Bahia, em 27 de setembro de 2014.
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A terceirizag@o no ambito publico tem como finalidade a transferéncia da exe-
cucdo de atividades publicas para terceiros. Esse tipo de contratacdo deve ser
precedido de processo licitatério, que originara contrato administrativo, visando a
economicidade. Além disso, convém salientar novamente a sabia denominagao do
Professor Danny Monteiro da Silva*, a qual sintetiza, de forma extraordindria, o
principal objetivo da terceirizagdo na Administragdo Publica: tornar instrumento
estratégico de gestdo.

Registre-se, que ndo serd adotado o conceito generalizado de atividades-fim e
atividades-meio, ja superado. Assim, ao longo do presente artigo, a terceirizacdo
serd tratada de acordo com as leis em vigor, elidindo-se, ainda, o PL n°® 4.330, ndo
votado no Senado, cujo ultimo texto — aprovado na Camara Federal — exclui de
sua incidéncia a terceirizacdo no dmbito da Administra¢do Publica direta, autér-
quica e fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Superada a distin¢@o de atividades e a aplicabilidade do referido PL, € neces-
sario, a partir de agora, elencar os beneficios que a terceirizagcdo pode trazer.

O fendmeno da terceirizacdo € amplamente adotado em diversos paises, nao
fugindo a esta regra o Brasil. A questdo que dita o preconceito enraizado no pais
tem intima relagdo com o desvirtuamento do modelo. As constantes irregularida-
des praticadas ndo podem afastar os beneficios que esse sistema possibilita.

A terceirizagd@o de servicos publicos, quando feita de forma planejada e com
gestdo eficiente, € capaz de mitigar os erros e preconceitos, tornando eficaz, efi-
ciente e trazendo efetividade & prestacdo, possibilitando que o usudrio final tenha
um servigo de qualidade, sem que o Estado tenha um alto custo.

Em atendimento a dinAmica socioeconO0mica brasileira, o redimensionamento
do Estado tem sido um dos grandes entraves dos gestores publicos. Por outro lado,
a Lei de Responsabilidade Fiscal — que impde limite de gastos com funcionérios
publicos — pressiona os gestores para reduzirem o quantitativo do funcionalismo
publico efetivo. Contrapondo-se essas regras, o significativo crescimento dos ser-
vigos publicos implica em um confronto desleal e perigoso.

Aliado a tudo isso, a m4 gestao publica — utilizando-se de eufemismo — imp0s
aos servidores publicos penas severas, tais como trabalhar mais de 3 (trés) meses
sem receber seus saldrios (a titulo de exemplo, o que ocorreu no Rio de Janeiro,
em 2016%); programas de demissdo em massa (Caixa Econémica Federal, Banco
do Brasil e Correios, ocorridos naquele mesmo ano), além de ndo afastar a possi-
bilidade de mais de 9 (nove) Estados ndo conseguirem honrar com os saldrios de

3 MONTEIRO DA SILVA, D., Terceirizagdo na Administragéo Piiblica como Instrumento Estratégico
de Gestdo, Curitiba, Editora Jurug, 2014.

3 Noticia disponivel em http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/com-500-mil-servidores-
-sem-salarios-rj-ja-sente-efeitos-da-greve-geral.html
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seus servidores. Quando se transfere essa realidade para os mais de 5.500 munici-
pios brasileiros?, a situacéo fica ainda mais critica e assustadora.

Dessa forma, ao contrario dos abusos perpetrados, a terceirizacdo ndo deve
ser utilizada para fraudar o concurso puiblico — normalmente adulterado mediante
REDA —, mas sim, para buscar um redimensionamento do Estado, através de ins-
trumento estratégico de gestao.

Em suma, ao mesmo tempo em que o Estado ndo pode parar suas atividades, a
desestatizacdo tem se mostrado um ‘mal necessério’, na esperanca de que os direi-
tos sociais sejam garantidos aos cidadaos, principalmente aqueles que necessitam
da assisténcia estatal.

Em apertada sintese, conclui-se que ndo faltam razdes legais para a terceiriza-
¢do, as quais superam a divisdo de atividades finalisticas e de meio, absolutamente
ultrapassada, em razdo das recentes mudancas legislativas e jurisprudenciais.

Diante do exposto, além dos beneficios inerentes a terceiriza¢do privada, a
maior vantagem que a terceirizacio de servigos publicos possibilita € em relagdo
a gestdo publica, que vem, ao longo dos anos, mostrando-se precdria e ineficiente.

Nao obstante, convencionou-se genericamente que ndo era possivel contratar
terceiros para a atividade finalistica. A partir dai passou-se a delegar fungdes in-
dispensdveis e menos importantes para terceiros. Essa, entretanto, € a visdo mais
simplista da terceirizagdo, que traz o enfoque apenas na dualidade entre atividade-
-fim e atividade-meio.

A terceirizacdo deve, ao invés disso, ser vista como instrumento capaz de im-
plementar o aumento no quantitativo e melhoria na qualidade da producio, com
significativa reducdo de custos, sem distinguir o que € atividade-fim da atividade-
-meio. Ou seja, deve haver com a implantagdo do modelo a otimizagdo sem que
haja descumprimento dos direitos sociais dos trabalhadores envolvidos no contra-
to. Por essa 16gica, a terceirizagdo ndo deve ser restrita as atividades tidas como
menos importantes, até mesmo para que possibilite novos empregos — ou trabalho
(no caso de cooperativas) — aos milhdes de desempregados brasileiros.

No Poder Publico, a implementagdo desse fenomeno inspira os mesmos ob-
jetivos do setor privado, pois com o aumento do rol de servigos prestados pelo
Estado, a prestacdo exclusiva através do aparato estatal tornou-se invidvel. Mas,
por outro lado, exige uma série de cuidados, de forma que os erros ndo sejam
repetidos.

A terceirizagdo poderd ser o elemento necessdrio para uma prestagdo de ser-
vicos publicos mais eficaz, que atenda aos anseios da populacdo, principalmente

% De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, IBGE, atualmente o Brasil é com-
posto de 5.570 municipios distribuidos em 26 Estados. Informagdes disponiveis em https://ww2.ibge.
gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores_sociais_municipais/tabelala.shtm.
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aquela que depende da assisténcia do Estado, contanto que sejam obedecidas as
regras do servico publico e, o mais importante, sejam evitados os desvios de fina-
lidade, tdo desagradével para qualquer relacdo, mormente as publicas.

Por outro lado, tem-se discutido muito as recentes alteracdes na legislacio
trabalhista brasileira.

Nesse aspecto, € bom lembrar que, desde 2012, quando foi promulgada a Lei
n® 12.690/2012%, a qual dispde sobre a organizagio e funcionamento das coope-
rativas de trabalho, o legislador ja demonstrava especial interesse sobre a temadtica
trabalhista, notadamente no que diz respeito a necessidade de adequacio as novas
demandas, além de regulamentar uma espécie de trabalhado, diferente da relagao
de emprego.

Em que pese a Lei n° 5.764% tratar de forma ampla sobre cooperativismo, des-
de sua promulgagdo, em 1971, ndo havia no ordenamento pétrio nada significativo
sobre o tema. A Lei n° 12.690/2012 veio, portanto, promover de forma coerente o
fomento ao cooperativismo, no sentido amplo do vocédbulo.

Por outro lado, o legislativo promoveu alteracdes significativas nas relacdes de
trabalho, com a promulgacdo da Lei de Terceirizagao e as inovacgdes na legislacdo
trabalhista.

Alguns criticos de plantdo tentam impor, de forma desarrazoada, que as leis
vieram precarizar ainda mais as relagdes de trabalho, o que parece mera critica
dualista, sem um debate mais aprofundado. O problema das relacdes de trabalho
€ muito mais amplo do que a dicotomia esquerda x direita; ou mesmo a dicotomia
empregador x empregados.

O ilustre doutrinador Richard Sennett, Professor da Universidade de Cam-
bridge, trata da cooperacdo fraca em sua obra intitulada “Juntos, os Rituais, os
Prazeres e a Politica da Cooperacdo™. Neste trabalho, € tratado o isolamento
com o inimigo ébvio da cooperacio, citando-se o efeito silo, contrapondo o esto-
que de desocupados com os trabalhadores dos silos, que ndo se comunicam entre
si. Mais adiante, elenca o efeito silo na moderna gestdo, comparando-o com um
efeito estrutural integrado as organizacdes de esquerda politica, funcionando de
cima para baixo*.

37 Texto disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112690.htm.

3 Texto disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15764.htm.

% SENNET, R., Juntos, os Rituais, os Prazeres e a Politica da Cooperag¢do, Rio de Janeiro, Editora
Record, 2015.

40 Faz-se necessdrio elogiar a iniciativa da Universidade Federal do Reconcavo da Bahia (UFRB), que
em 2008 criou o Curso de Tecnologia em Gestao de Cooperativas, com énfase na economia solidaria,
vez que as universidades brasileiras ndo tratam especificamente do tema. Situag@o grave ocorre durante
os cursos de Direito, que, a0 mencionar o tema, referem-se somente as fraudes trabalhistas. Ou seja,
s6 observam o lado negativo, sem trazer ao estudante uma andlise mais aprofundada.
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O cooperativismo € vitima de um conceito prévio e equivocado de que toda
cooperativa ¢ ilicita e, quando se fala em trabalho, perpassando necessariamen-
te pela terceirizagdo, o pré-conceito é ainda maior. Além disso, falta espirito de
cooperacgdo, também ilustrado como ‘cooperagdo cooperativa’, de acordo com o
autor Dieter Benecke*!.

Existe, hd algum tempo, uma crise de identidade nas rela¢des cooperativas,
que surgem desde a auséncia de referida cooperag@o cooperativa, até mesmo a
auséncia de interesse nas cooperativas em si.

Sobre o tema, é bom realizar uma digressao histdrica, relembrando que a ter-
ceirizag@o no Brasil surgiu como modelo que visava ofertar mao de obra a tercei-
ros e, por conta da constante falta de trabalho para todos os cidaddos, aqueles mais
capciosos se beneficiavam da mdo de obra barata, precarizando-a para atender a
servicos menores.

Essa l6gica precisa ser mudada, e para que isso acontega a cooperativa deve
surgir dos anseios de um grupo especifico que pretendam fazer uso de seus ser-
vigos e instalagdes em beneficio comum. Segundo Benecke, essa identidade ¢
intencional e pressuposto elementar para a cooperagao cooperativa.

Nessa légica, a cooperativa ndo deve surgir para atender a interesses de tercei-
ros, sejam eles empresarios, tomadores dos servigos — muitas das vezes gestores
ptiblicos — ou compradores dos produtos. O primeiro e mais importante ponto nas
relacdes cooperativas diz respeito, portanto, a identidade cooperativa, mediante
espirito de cooperag@o cooperativa.

Em outro enfoque diferente do que vem sendo difundido, a cooperativa pode
— e deve — gerar excedentes. A diferenca, entretanto, de uma cooperativa para
uma empresa comum € que o lucro deve ser repartido de forma proporcional as
operagdes, nao permanecer nas maos de poucos.

Nas cooperativas, os donos sdo todos os associados que ingressam com seu
capital — normalmente o seu trabalho — e t€ém como expectativas assegurar a pro-
ducdo de servicos e bens dos membros.

O ritmo e a marcha da cooperativa devem ser ditados pelos associados e ndo
pela diretoria. Para isso, a Lei estabeleceu como 6rgdo maior nas entidades coo-
perativas as assembleias gerais, ou seja, a tomada de decisdes € conjunta e ndo
individualizada.

A relagao operacional entre os associados possibilita a fixacao de condi¢des de
desenvolvimento dos negdcios cooperativos. No entanto, a crise de identidade tem
afetado esta relagdo, contribuindo para o aumento significativo do preconceito
contra o modelo.

4 BENECKE, Dieter W., Cooperagdo & desenvolvimento: o papel das cooperativas no processo de
desenvolvimento econdmico nos paises do Terceiro Mundo, Porto Alegre, Coojornal, 1980.
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E necessdrio relembrar que a cooperativa deve ser constituida para beneficiar
seus associados, ndo para suprir interesses de terceiros. Mas, mesmo quando sdo
criadas para beneficiar seus associados, estes devem entender o espirito da coope-
racdo cooperativa, o qual inclui necessariamente a escolha da estratégia economi-
ca e da gestdo a ser implantada.

A aspiragio econdmica ndo pode — e nem deve — ser subjugada por interesses
de uma minoria, nem muito menos de terceiros. A forca da cooperativa vem, por-
tanto, do espirito de cooperagdo e do comprometimento dos associados, os quais,
na maioria das vezes, sujeitam-se a subserviéncia, e, por comodidade, ndo buscam
despertar e obter as aspiragoes econdmicas.

Por outro lado, € fato publico e notério que o amplo contingente de trabalha-
dores disponiveis no mercado estd fadado a exercer trabalhos parciais ou tempo-
rrios, sendo que grande parte encontram-se desocupados, como pontua Robert
Castel®.

Essa ldgica tem imposto uma precarizagao nas relacdes de trabalho, pois o tra-
balhador — sempre menos favorecido na relacdo — busca a sobrevivéncia, através
do minimo, submetendo-se a estas condigdes.

De acordo com o autor Ricardo Antunes®, o exemplo das cooperativas talvez
seja ainda o mais eloquente para superarmos isso. Conforme entendimentos do
estudioso, o que se deve combater € a criagdo de falsas cooperativas pelo capital,
ndo a ideia das cooperativas.

O empreendedorismo e, sobretudo, o fortalecimento da cooperacdo coope-
rativa sdo as melhores armas para combatermos a precarizagdo nas relagcdes de
trabalho.

Arrematando o tema, impJe asseverar que as cooperativas ndo sdo apenas um
modelo alternativo, porém consistem na emancipagdo do trabalhador e na busca
incessante por melhores condigdes, as quais ndo se confundem com os direitos e
garantias dos trabalhadores na modalidade de emprego. O que falta, entretanto, €
a conscientizacao sobre isso por parte dos cooperados e o apoio, fomento e divul-
gac¢do do verdadeiro cooperativismo.

Uma das solugdes importantes nesse intento € a criagdo de cursos de gestdo
cooperativa, por exemplo, pois consistird na preparaciao daqueles que contribuirdo
para o desenvolvimento sustentdvel do cooperativismo, através da formacgdo de
profissionais que serdo o futuro de um modelo que est4 desgastado e necessita de
uma metamorfose.

42 CASTEL, R., As transformagoes da questdo social, In: BOGUS, L.; YAZBEK, M. C.; BELFIORE-
-WANDERLEY, M., Desigualdade e a questdo social, Sao Paulo, Educ, 1997.

4 ANTUNES, R., O adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho, Campinas, Cortez, 1995.
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O grave problema do desconhecimento quanto a gestdo de uma cooperativa e
sobre qual modelo e estratégia econdmica devem ser seguidos impde a desastrosa
faléncia do modelo cooperativista e precisa ser combatido.

Por outro lado, a falta de apoio e fomento do Estado, em clara violagdo as
normas constitucionais, complementam a crise de identidade, sobretudo, na con-
secugdo dos objetivos cooperativistas.

Por derradeiro, e ndo poderia deixar de ser, as fraudes nas relacdes, os desvios
de finalidade e de conduta impedem que haja, a0 menos, uma contribui¢do do
modelo de terceirizag@o publica cooperativista.

1. Andlise da jurisprudéncia

A jurisprudéncia majoritdria tem caminhado para o reconhecimento de tercei-
rizacdes fraudulentas. Neste ponto, a transcri¢do de alguns julgados faz-se impor-
tante para realizacdo de comparativo, assim como de comentarios acerca deles.

Os exemplos, com trechos a seguir transcritos, sdo de dois processos transi-
tados no ordenamento juridico brasileiro. No primeiro, o Tribunal Regional do
Trabalho da 5* Regido reconheceu a ilicitude da terceirizacio e manteve a decisao
de piso, com reconhecimento de vinculo empregaticio com a cooperativa. Ja no
segundo, o mesmo Tribunal manteve o reconhecimento de ilicitude na terceiriza-
¢do, tendo, no entanto, declarado o vinculo com o tomador dos servigos:

Neste primeiro julgado, os autos de n° 000284-48.2015.5.05.0121 (RO)* ver-
sam sobre intermediagdo de mao de obra fraudulenta em cooperativa, cujo vinculo
de emprego direto fora reconhecido pelo egrégio Tribunal:

PROCESSO n° 0000284-48.2015.5.05.0121 (RO)

RECORRENTE: REDESAUDE COOPERATIVA DE TRABALHO
RECORRIDO: LENILDA MARIA DE ALMEIDA, MUNICIPIO DE
CANDEIAS.

RELATORA: Desembargadora MARGARETH RODRIGUES COSTA

VINCULO DE EMPREGO DIRETO RECONHECIDO.
INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA FRAUDULENTA. COO-
PERATIVA. Diante da inobservancia dos fins do cooperativismo, na
medida em que a cooperativa atuou apenas como mera intermediadora
de mao de obra para a consecugdo de atividades-fim da tomadora de
servicos, além de comprovada a existéncia dos elementos caracteriza-
dores do contrato de emprego, reconhece-se o vinculo direto com a coo-
perativa e beneficiaria do trabalho da ex-empregada.

4 Texto na integra disponivel em https://www.trt5.jus.br/jurisprudencia.
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Neste outro exemplo, Recurso ordinério n® 000672-21.2010.5.05.0025%, versa
sobre reconhecimento de vinculo empregaticio com o tomador de servigos.

1*. TURMA
RECURSO ORDINARIO N° 0000672-21.2010.5.05.0025

RECORRENTE(s): Provencoop - Cooperativa de Trabalho de Vendas,
Cobranca e Areas Afins e Outros (1)

RECORRIDO(s): Elisabete Rodrigues dos Santos, Prevencoop — Coo-
perativa de Trabalho de Vendas, Cobranga e Areas Afins e Outro (1)

RELATOR(A): Desembargador(a) ELISA AMADO COOPERATIVA.
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO COM O TO-
MADOR DE SERVICOS. Em face do principio da primazia da realida-
de, apenas se pode conferir ao art. 442 da CLT, no seu paragrafo tnico,
presungdo relativa da inexisténcia de vinculo de emprego, pois, uma vez
afastada a efetiva relacdo cooperativista que envolve o trabalhador, ha
que aflorar a relacdo empregaticia camuflada sob a utilizacao fraudulen-
ta de tal instituto juridico.

A Terceira decisao, por seu turno, tem como elemento fulcral o reconhecimen-
to da legalidade da cooperativa, em razdo da prova documental apresentada, como
se observa a seguir:

2°. TURMA

RECURSO ORDINARIO N° 0001132-73.2012.5.05.0401RecOrd
RECORRENTE: COOFSAUDE - COOPERATIVA FEIRENSE DE
SAUDE

RECORRIDOS: LUCIANO SILVA AGUIAR E OUTROS (1)
RELATORA: DESEMBARGADORA DALILA ANDRADE
COOPERATIVA. RELACAO DE EMPREGO. INEXISTENCIA.

Comprovado, nos autos, através da documentacio trazida pela aciona-
da, a regular constitui¢do da cooperativa, a adesdo espontianea do autor
ao sistema de cooperativismo, bem como o atendimento de principios
como os da dupla qualidade e o da retribuigdo pessoal diferenciada,
cumpria ao autor provar a existéncia da fraude alegada. Nao se desven-
cilhando o demandante do seu 6nus probatério, deve incidir, na espécie,
a regra contida no pardgrafo unico do art.442 da CLT, segundo a qual
“qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, nao

4 Texto integral disponivel em https://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158328474/recurso-ordi-
nario-record-6277020125050017-ba-0000627-7020125050017/inteiro-teor-158328482 ref=amp
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existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes
e os tomadores de servigo daquela”.

[...]

A quarta decisdo, de primeiro grau, trouxe um entendimento de reconheci-
mento de fraude na relagdo, mas aplicou a regra da Simula n°® 363, reconhecendo
o vinculo com o ente publico e declarando-o nulo, sendo devido apenas o Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e eventual saldo de saldrio, conforme
fundamentacdo constante no trecho a seguir transcrito:

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 5* REGIAO

4? Vara do Trabalho de Feira de Santana

RTOrd 0000765-78.2018.5.05.0194

RECLAMANTE: LHAIZ ANDRADE DA SILVA FREITAS
RECLAMADO: REDESAUDE COOPERATIVA DE TRABALHO,
FUNDACAO HOSPITALAR DE FEIRA DE SANTANA

SENTENCA
Vistos etc.

[...]

Com efeito, conforme confessado pela Autora e reafirmado pela teste-
munha inquirida, inexistia subordinac¢do da reclamante a primeira re-
clamada, mas sim, com ente publico municipal, em relagdo ao qual nao
houve o pleito de reconhecimento do vinculo de emprego, em funcdo
do ébice constitucional a isto. A reclamante, segundo a sua tese, por-
tanto, teria sido beneficiada por um vinculo trabalhista com um ente
publico, com a coparticipag@o de um terceiro, sem a submissdo ao con-
curso publico, pretendendo, por vias transversas, garantir todos os be-
neficios trabalhistas que teria se a relagdo juridica trabalhista mantida
fosse idonea.

Entretanto, isso ndo € possivel, reconhecendo-se, em tais casos, o di-
reito apenas ao saldrio contratado e ao FGTS, conforme Sumula n. °
363 do C. TST, quando pleiteado o vinculo direto com o ente publico.
Ressalte-se que, no presente caso, os depdsitos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico constam no rol de pedidos, todavia, ele foi plei-
teado a partir do reconhecimento de um vinculo de emprego com a
reclamada, o qual inexiste, merecendo, portanto, tal pedido a mesma
sorte dos demais [...].

Antes de adentrar no mérito da presente andlise, € importante esclarecer que
ndo serdo analisadas questdes processuais, tais como dinamica probatdria ou
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omissdes nos julgados, além de possiveis violagdes a outros dispositivos proces-
suais. O foco do presente artigo € tratar da questdao do vinculo e dos regramentos
legais inerentes a esta questao crucial no deslinde do feito. Elementos muitas ve-
zes sobrepostos por um conceito prévio e equivocado, que em alguns casos pode
levar a tergiversacdo. Ou seja, os julgados ndo serdo analisados por completo,
apenas serdo tratados para promover referéncia as formas de vinculo (ou de sua
inexisténcia) em casos de terceirizacdo de atividades por ente publico.

De outro giro, frise-se que, malgrado a vertente aqui abordada seja no am-
bito piblico e, mesmo havendo um dos julgados que trata da terceirizagdo sob
o enfoque privado, a andlise conjugada e a obtencdo de premissas adotadas no
mencionado decisum servem como elementos para andlise completa e adequada
do tema aqui abordado.

Sem querer fugir do debate, com a inten¢do de atingir brevemente o objetivo
e, em razdo da limita¢do de espago no presente artigo, partir-se-d do pressuposto
que todas as decisdes analisaram corretamente a dindmica probatdria, as questdes
processuais — tais como causa de pedir, pedidos, dentre outros — e os fatos ali tra-
tados se tornaram incontroversos.

Superadas essas questdes meramente processuais, tem-se na primeira decisao
o reconhecimento de vinculo com a cooperativa (terceirizada). Alerte-se, entre-
tanto, que como vem ocorrendo reiteradamente, os reclamantes apenas ajuizam a
demanda contra a terceirizada, sem incluir no polo passivo o municipio tomador.

Esclareca-se, ainda, que tal fato ndo impediria a aplicabilidade dos disposi-
tivos inerentes ao caso e, em caso de reconhecimento do labor direto com ente
publico tomador — o que deveria ter ocorrido —, julgar a acdo improcedente.

Neste ponto, vale lembrar-se do provérbio latim “Dormienti bus non succurrit
Jjus”, ou seja, o direito ndo socorre a quem dorme. Portanto, se o trabalhador/
reclamante ndo acionou o tomador, pagard o dnus dessa escolha.

Acrescente-se, ainda, que tal atitude, fartamente difundida pelos trabalhadores
publicos/reclamantes, tem como objetivo manter-se vinculado ao ente publico,
muitas das vezes por indicacdo politica, perpetuando-se no servico ptblico sem
submeter-se ao concurso publico constitucionalmente imposto pelo art. 37, inciso
IT da Carta Magna*.

Ou seja, o Trabalhador/Reclamante utiliza-se de uma suposta torpeza para ter
direitos empregaticios garantidos numa relacdo iminentemente puiblica, da qual
tinha conhecimento desde seu inicio.

Em relacdo a natureza publica da relagdo, registre-se que a decisio do primeiro
julgado violou objetiva e diretamente a regra constante no art. 8° da CLT, pois o

# Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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interesse particular (reconhecimento de vinculo empregaticio e a condenagdo ao
pagamento de suas consectdrias verbas) sobrep0Os o interesse publico (prestacdo
de servigos publicos mediante terceirizagdo), uma vez que ndo considerou o con-
trato de prestacdo de servigos firmado com o ente publico e a cooperativa, oriundo
de regular processo licitatério. In verbis®':

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico.

Sobre o tema, € de suma importincia trazer a lume que existem duas Stimulas
que tratam da matéria, oriundas do TST: a primeira delas, n° 331, recentemente
revogada, ainda vigia na época do julgado, a segunda, n® 363, ainda vigente.

A Stimula n® 331 trazia o seguinte entendimento jurisprudencial:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I. A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho tempordario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

II. A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III. Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacio de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacio
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordina-
¢ao direta.

IV. O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empre-

gador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos

47 Texto disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm

48 Disponivel em http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.
html.
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quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relacdo pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.

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

VI. A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange to-
das as verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo da pres-
tagdo laboral.

Ja a Stiimula n° 363, assevera:

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratagdo de servidor publico,
ap6s a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra
obice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito
ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nimero de
horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos
valores referentes aos depédsitos do FGTS.

Da andlise conjugada dos dois verbetes, percebe-se que, em caso de fraude na
terceirizacdo em que o ente publico € o tomador dos servigos, deve haver a decla-
racdo de nulidade — o que ocorreu no primeiro julgado adrede transcrito —, mas o
vinculo ndo deveria ter sido reconhecido com o ente cooperativo, at€é mesmo em
razdo da regra do art. 442, pardgrafo unico da CLT*, a seguir transcrito:

[...]

Art. 442 - Contrato individual de trabalho € o acordo tcito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego.

Pardgrafo unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associa-
dos, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela.

4 Disponivel em http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.
html#SUM-363.

3 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, Aprova da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
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Com efeito, a decisdo do primeiro processo, malgrado tenha sido acertada
quanto ao reconhecimento da fraude na terceirizagdo, trouxe entendimento — data
venia — equivocado, ao manter o reconhecimento de vinculo com o ente coope-
rativo.

Pontue-se, por ser de extrema importincia, que o trabalhador que se submete a
uma relacdo de terceirizac@o junto a ente ptiblico ndo pode escusar-se de conhecer
a lei e, por conta disso, alegar fraude numa relacio da qual fora beneficidrio, la-
borando no servigo publico, sem submeter-se a concurso, muitas vezes mediante
indicacgdo politica.

Nesses casos, normalmente a fraude vem do préprio ente piblico, que burla o
concurso publico para realizar indicagdes politico-partidarias, burlando, assim, a
regra do art. 37 da Carta Magna.

Os julgados, entretanto, ndo t€m tido uma andlise mais aprofundada sobre o
tema e, por conta disso, t€ém aplicado as regras da relagdo de trabalho aos traba-
lhadores terceirizados de entes piblicos, sem considerar a regra do art. 8°, da CLT.

Retornando mais uma vez que a Constitui¢do Federal, aclare-se que em seu
art. 37, traz os principios da legalidade, moralidade, dentre outros e, a par disso,
aponta que a terceirizacdo deve vir precedida de processo licitatério. Mas, em gra-
ve violacdo destes institutos, o servigo publico vem sendo transferido a terceiros,
algumas vezes com desvio de finalidade e de conduta e, mesmo sendo realizada a
regular licitagcdo, os trabalhadores sdo arregimentados por indicagdo politica, em
clara infracdo ao principio da impessoalidade.

O mais grave € que o judicidrio estd interferindo numa relacdo nitidamente
publica para garantir direitos empregaticios a trabalhadores que se beneficiam de
uma fraude — reconhecida por eles préprios, que confessam a indicagdo politica e
usam artificios ndo republicanos como néo acionar os entes publicos para perpe-
tuarem-se nas funcdes puiblicas —, sem considerar a natureza publica da relacao.

Nada contra a declaragdo da fraude, quando ela ocorre, mas € grave aplicar
regras privadas numa relacdo laboral iminentemente publica.

A andlise das decisdes ndo tem o condao de questionar a honradez dos mem-
bros do Tribunal Regional da 5° Regido, muito menos dos advogados ajuizam as
demandas. O que se busca € demonstrar que a andlise conjugada dos dispositivos
aventados deve guardar uma especial vinculacdo com o art. 8° da CLT, que ndo por
acaso foi inserido logo na primeira parte da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.

Anote-se que o Tribunal Superior do Trabalho (TST), em seus precedentes,
vem julgando a partir da diferenciacdo entre contratacio direta e indireta pelo ente
publico do trabalhador, sendo o caso de aplicagcdo da Stimula n.° 363, que limita
as parcelas devidas em face da nulidade da contratacdo, quando evidenciada a
contratacdo direta do trabalhador pelo ente publico, ou seja, quando aquele ndo
tenha sido antecipadamente contratado por ente privado para uma relagéo juridica
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vélida, e, posteriormente, transferido para o ente ptblico. Com efeito, a solugdo
da lide perpassa pela ciéncia ou ndo do trabalhador de que sua contratacio esta
ocorrendo desde o inicio, mesmo que por vias transversas— e as vezes licita —, sem
a prévia submissdo ao concurso publico, com o ente publico.

Pois bem, nos termos do artigo 442 da CLT, ndo existe vinculo de emprego
entre cooperativa e cooperados. Todavia, como bem observa o Prof. Mauricio
Godinho Delgado®! ao abordar o tema: “ndo se trata de uma excludente legal ab-
soluta, mas de simples presuncdo relativa de auséncia de vinculo de emprego,
caso exista efetiva relaciio cooperativista envolvendo o trabalhador lato sensu”.
Destarte, cabe ao julgador, analisando cada caso isoladamente, verificar se estdo
presentes ou ndo os requisitos do artigo 3° da CLT, se certificando se o trabalho
através de cooperativa ndo mascara o vinculo de emprego com esta, impedindo a
aplicacdo das normas trabalhistas.

Nesta trilha, bem dispde a CLT, art. 8°, que na falta de disposicdes legais ou
contratuais especificas, deve o magistrado decidir sempre “de maneira que ne-
nhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”. Trata-
-se de evidente bis in idem, desprovido de qualquer lastro legal ou constitucional,
em flagrante violacdo ao principio da vedacdo do enriquecimento sem causa, pois
o trabalhador labora diretamente para o ente publico, em clara prestacio de servi-
cos publicos, sem sujeitar-se ao concurso publico, para depois, a sua convenién-
cia, alegar fraude, para obter direitos dos quais sabia ndo estarem vinculados ao
tipo de vinculo que obtiveram.

Portanto, fazem-se necessario trazer a tona os regramentos licitatdrios relacio-
nados a prestacdo de servigcos continuos.

No ambito federal, a Lei n° 8.666/1993% traz em seu art. 2° a impositividade
de licitagdo para prestacdo de servicos:

Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, aliena-
¢cdes, concessdes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica,
quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitacdo, ressalvadas as hip6teses previstas nesta Lei.

Paragrafo dnico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de
vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a deno-
minacdo utilizada.

3! DELGADO, M. C., Curso de Direito do Trabalho, Séo Paulo, Ltr, 2009, p. 314.

32 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢cdo
Federal, institui normas para licitagées e contratos da Administragdo Piiblica e dd outras providéncias,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm.
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Ja o art. 57, I de aludida Lei trata do prazo da prestagdo:

Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita
a vigéncia dos respectivos créditos orcamentdrios, exceto quanto aos
relativos:

[...]

I - a prestagdo de servicos a serem executados de forma continua, que
poderdo ter a sua durag@o prorrogada por iguais e sucessivos periodos
com vistas a obtencdo de precos e condicdes mais vantajosas para a
administragdo, limitada a sessenta meses; [...]

Portanto, hd o mesmo entendimento do art. 37, adrede mencionado, o que im-
plica dizer que a relacdo serd regulada pelo contrato administrativo firmado entre
as partes e poderd ter o prazo de duragdo prorrogado, por no méaximo 60 (sessenta)
meses, quando se tratar de servigos continuos.

Tais dispositivos afastam, prontamente, a premissa equivocada adotada nas
decisdes judiciais, pela qual se reconhece a nulidade e, a0 mesmo tempo, declara-
-se o vinculo de emprego com a terceirizada, posto que, diferente do que consta,
por exemplo, no primeiro julgado, ndo se pode admitir uma relagdo de emprego,
quando na verdade, mesmo sendo fraudulenta, se deu com ente ptblico. Em razdo
disso, deveria ser utilizada a regra do art. 8°, da CLT, em conjunto com a Simu-
la n° 363, do TST, além da revogada Simula n° 331. Mas, ao contrério disso, o
TRT 5* Regido vem reiteradamente reconhecendo o vinculo com a terceirizada,
algumas vezes cooperativa, sem considerar as regras de direito publico aqui enun-
ciadas.

Nesse caso, hd de ser ponderado pelo judicidrio trabalhista que o trabalhador
ndo foi ludibriado numa prestagdo eminentemente privada, mas sim numa relacio
publica, que sujeita o gestor a algumas regras inerentes a gestio publica, notada-
mente a lei de responsabilidade fiscal, que impde cautelas e cuidados do gestor,
que normalmente ndo se vale destes preceitos e comete irregularidades — para ndo
dizer o mais.

De mais a mais, € imprescindivel trazer a lume que essas decisdes nao apenas
tornam o servi¢o mais caro, mas sobretudo, melindram as relagdes de trabalho de
um modo geral, pois garante direito a poucos e impede novas contratacdes.

Perceba, que ndo a toa, o Ministério Pablico Estadual — que ndo possui compe-
téncia para apreciar questdes trabalhistas — vem usurpando a competéncia da jus-
tica trabalhista para ajuizar demandas (A¢des Civis Publicas) utilizando-se com
argumento a suposta fraude nas relagdes de trabalho, buscando a realizagdo de
concurso publico para todo e qualquer servigo publico.
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Tal atitude viola, sobretudo, o art. 10° do Decreto-Lei n® 200/1967%, que apon-
ta para a descentralizacdo das atividades publicas, através de prestacdo de servigos
por terceiros. Além disso, esse pensamento pequeno — data venia — viola direta-
mente regras constitucionais e legais, que permitem direta e objetivamente a pres-
tagdo, a exemplo dos arts. 197 e 199 da CF, que tratam de permitir a terceiriza¢ao
de servigos publicos de sadde.

Ou seja, a ciclica ma gest@o — tratada em outro artigo anteriormente escrito por
este autor — tem fomentado a atuagado do judicidrio, que em busca de um modelo
mais facil, tem sido omisso quanto a regras bésicas da administracdo publica, na
tentativa de impor, sem razoabilidade, diga-se de passagem, a realiza¢do de con-
curso publico para tudo.

Na verdade, o que falta € que o gestor se programe, ouca os conselhos mu-
nicipais e estaduais, busque eficiéncia, eficicia e efetividade no servico puiblico
e, principalmente utilize a terceirizacdo como instrumento estratégico de gestdo,
como leciona Danny Monteiro.

Retornando aos julgados, tem-se que o terceiro julgado, diferente dos anterio-
res, traz a legalidade da relac@o cooperativa e julga a demanda improcedente, em
razdo do ndo desvirtuamento do vinculo ndo empregaticio havido entre as partes.

E importante destacar que a m4 utilizacio de cooperativas na terceirizacio
de servicos publicos € consequéncia do desvirtuamento do modelo, que vem, de
forma irresponsavel, sendo utilizado como escudo para proteger desvios de finali-
dade, em especial a burla ao concurso e o assistencialismo politico, que da ensejo
a violac@o do principio da isonomia e da legalidade, a partir do momento em que
os gestores utilizam-se deste modelo para indicar eleitores para fungdes publicas.

N3do a toa, o Ministério Publico Estadual da Bahia tem adotado medidas enér-
gicas contra os gestores, inclusive com o ajuizamento de Acdes Civis Publicas
contra a desenfreada contratagdo de trabalhadores/eleitores sem qualquer selecao,
burlando ndo apenas o instituto do concurso publico, garantido constitucional-
mente, mas sobretudo, a moral e os bons costumes, através de indicacdes e apa-
drinhamentos.

Em que pese a legalidade da terceirizacdo de servigos publicos via cooperati-
vas ser patente, sua utilizacao irregular e os consequentes abusos perpetrados ndo
podem — e nem devem — servir como justificativa para eliminar esse modelo de
aplicacdo ampla e irreversivel, que, diferente do que vém disseminando os contra-
rios a medida, contribui significativamente e de modo positivo para o desenvolvi-
mento econdmico brasileiro.

3 BRASIL, Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, Dispéde sdbre a organizacdo da Admi-
nistragcdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd outras providéncias,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm.
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Diversos diplomas legais foram mencionados ao longo do artigo, assim como
as razdes de utilizacdo desse sistema, mas de outro giro, ndo foram contrapostos
os equivocos disseminados, que analisam a terceirizacdo apenas pelos casos que
ndo deram certo. A andlise destes casos deve servir como exemplo do que ndo
fazer e, mais do que isso, subsidiar a correcdo dos erros anteriormente praticados.

Dizer que a terceirizacdo de servigos publicos através de cooperativas tem
como resultado apenas a precarizacio das relagdes de trabalho ou a redugdo de
custos € fechar os olhos para a possibilidade de o trabalhador ter uma oportunida-
de de trabalho, mesmo diante da crise atualmente vivida. O indice de desemprego
chegou a patamar insustentdvel, pois conforme a dltima Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD)*, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), este indice supera os 12 (doze) milhdes. Ainda que esse nud-
mero esteja reduzido em relacdo ao mesmo periodo do ano de 2017, ainda indica
um nimero alarmante.

Essa situagdo, aliada ao fato de que os entes da administragdo publica t€m
tido dificuldades de custear os saldrios — e contribui¢des previdencidrias — de seus
funciondrios estatutdrios, demonstra que o fendmeno da terceirizago, entendido
até aqui como modelo de transferéncia a terceiros de atividades visando maior
eficiéncia, € irreversivel e merece especial destaque, podendo ser inclusive uma
forma de superar o aumento significativo nos desocupados, ou, conforme denomi-
nagdo proposta pelo autor Robert Castel (2018), dos supranumerdrios.

Maior prova disso consta da prépria PNAD, que aponta um decréscimo no
quantitativo do trabalho por conta prépria, no qual estd inserido o trabalhador
autdnomo e o cooperado.

Conforme relatado anteriormente, em 2016 foram implantados programas de
demissdo voluntdria de empregados ptblicos, em especial dos Correios, da Caixa
Econdmica Federal e do Banco do Brasil. Tais programas vieram sob a justifica-
tiva de adaptag@o ao mercado, com o objetivo de tornar as mencionadas empresas
mais competitivas em relacdo as empresas privadas. Por essa l6gica, Robert Castel
(2018) esta correto ao afirmar que pior do que o desemprego € a precarizacio das
relacdes de trabalho. No entanto, esta ndo pode ser vista exclusivamente sob o
enfoque da relacdo de emprego, que — repita-se insistentemente — objetiva garantir
condi¢des minimas ao trabalhador.

A propésito da atual situacdo econdmica, impde-se evidenciar que recentes al-
teracoes legislativas buscaram a flexibilizacao das leis trabalhistas, sob o pretenso
argumento de minimizar o crescente indice da taxa de desocupagdo através do au-
mento na produtividade da economia e na redugfo de custos para os empresarios.

5+ Disponivel em https://ww?2.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2015/
default.shtm.
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Talvez essa seja a maior precarizacdo que as relagdes de trabalho podem softrer,
juntamente com a desocupagdo desenfreada que assola o pais.

Ainda € importante evidenciar que a maquina — Estado — ndo tem condic¢des
de prestar, com eficiéncia e eficdcia, todos os servigos que € obrigada. Visando
efetividade na prestacdo, o Decreto-Lei n° 200/1967 ja estabelecia que a Adminis-
tracdo Publica deverd buscar, sempre que possivel, a descentralizacdo das ativida-
des, focando nas atividades de planejamento, coordenacdo, supervisio e controle.

Entre mitos e verdades, € imperioso destacar, de forma insistente, que a tercei-
rizacdo de servigos publicos via cooperativas € legal e sua utilizacio deve guardar
certas precaugdes e, para que seja eficaz, eficiente e haja efetividade nos servigos,
hé de ser planejada e utilizada de acordo com uma estratégia de gestio. E, pois,
a terceirizacdo um modelo que pode contribuir significativamente para uma me-
lhor prestag@o ao usudrio final dos servigos publicos, notadamente os de caréter
essencial.

Nesse diapasdo, vale ressaltar que as cooperativas ndo sdo apenas um modelo
alternativo, mas consistem na emancipacio do trabalhador e na busca incessante
por melhores condi¢gdes, que ndo se confundem com os direitos e garantias dos
trabalhadores na modalidade de emprego, devendo, por essas razdes, ser mais e
melhor utilizada.

O que falta, entretanto, € a conscientizagdo por parte dos cooperados, que na
verdade ndo possuem o espirito de cooperacdo, primordial nesse tipo de socieda-
de, auxiliando na divulga¢do do verdadeiro cooperativismo, além, sobretudo, da
conscientiza¢do dos gestores publicos, que devem ter cuidados especificos e, o
mais importante, suprir a falta de apoio e fomento do Estado, em clara violagdo as
normas constitucionais. Tudo isso complementa a crise de identidade, sobretudo,
na consecu¢do dos objetivos cooperativistas.

Extirpar os erros na terceirizagdo impde, necessariamente, que o emprego de
tal instituto seja devidamente estabelecido na proporc¢ao apropriada, sem utiliza-
¢do desmedida e com planejamento estratégico. O Estado deve exercer seu papel
institucional e, a0 mesmo tempo, assegurar ao cidaddo garantias sociais adequa-
das, ndo as minimas, tao comumente oferecidas.

Ressalta-se que o trabalhador deve ter seus direitos sociais respeitados e a
possibilidade de um oficio digno e licito. O Estado tem a capilaridade necesséria
para possibilitar estes servicos, mas deve, por sua vez, garantir uma desestatiza-
cdo correta, que vise desonerar a maquina publica, sem fugir dos seus objetivos
precipuos.

A utilizagdo de institutos antigos no ambito privado deve ter as cautelas ne-
cessdrias, desconsiderando-se o subjetivismo e do campo das ideologias. A razido
deve pautar a boa gestdo, que necessariamente passa pela ado¢do de uma estra-
tégia. O Administrador deve cercar-se de quadros técnicos, fugindo de todos os
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problemas politicos que vieram a tona nos tltimos anos, notadamente quando se
trata de contratacdo de cooperativas, sem olvidar de proteger os trabalhadores da
tdo combatida precarizacdo nas relagdes de trabalho.

A gestdo publica tem por objetivo a impessoalidade, o que implica em admitir
que o gestor ndo possa agir discricionariamente, muito menos visando interesses
pessoais, e, ao contrario disso, tem o munus de espargir qualidade, eficiéncia,
eficicia e efetividade aos servigos publicos.

O cooperativismo de trabalho estd, portanto, devidamente capacitado para
contribuir com a superagdo da atual crise na terceirizag@o e nas relagdes de tra-
balho. E, quando se trata de terceirizacdo de servigos publicos, a legalidade &
inconteste, apesar das criticas vorazes que vém ocorrendo.

O que deve ser considerado na terceirizag@o de servigos publicos via coopera-
tiva, com a efetiva participac¢do dos conselhos municipais, que trardo a populagdo
para a discussdo, € como e de que forma contratar cooperativas, além de avaliar
para quais servicos especificamente podem ser prestados através desse modelo.

Por derradeiro, € importante destacar que o cooperativismo deve surgir do
interesse dos trabalhadores, ndo de ‘donos’ ou do gestor publico interessado ape-
nas em se livrar do problema de gerir os servi¢os publicos essenciais. Para isso,
deve haver participagdo cooperativa, além do apoio, fomento e incentivo dos entes
publicos.

Por ultimo, mas ndo menos importante, cabe analisar a quarta decisdo, que, de
forma acertada julgou a demanda improcedente, em virtude da Reclamante nao
pedir o vinculo com o ente publico, mesmo tendo-o acionado.

Conforme se observa do trecho fracionado da referida decisdo, abaixo trans-
crito, percebe-se que a principal premissa da decisdo € a regra da Simula n® 363 e
obice constitucional (art. 37), de reconhecimento de vinculo com o ente ptblico.

Com efeito, conforme confessado pela Autora e reafirmado pela teste-
munha inquirida, inexistia subordinacdo da reclamante a primeira re-
clamada, mas sim, com ente publico municipal, em relaciio ao qual ndo
houve o pleito de reconhecimento do vinculo de emprego, em fungdo
do ébice constitucional a isto. A reclamante, segundo a sua tese, por-
tanto, teria sido beneficiada por um vinculo trabalhista com um ente
publico, com a coparticipag¢@o de um terceiro, sem a submissdo ao con-
curso publico, pretendendo, por vias transversas, garantir todos os be-
neficios trabalhistas que teria se a relagdo juridica trabalhista mantida
fosse idonea.

Entretanto, isso ndo € possivel, reconhecendo-se, em tais casos, o di-
reito apenas ao saldrio contratado e ao FGTS, conforme Stmula n. °
363 do C. TST, quando pleiteado o vinculo direto com o ente publico.
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Ressalte-se que, no presente caso, os depdsitos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico constam no rol de pedidos, todavia, ele foi plei-
teado a partir do reconhecimento de um vinculo de emprego com a
reclamada, o qual inexiste, merecendo, portanto, tal pedido a mesma
sorte dos demais.

Com efeito, € de bom alvitre evidenciar que a mencionada decisdo traz a tona
fato o 6bice constitucional de reconhecimento de vinculo em relacdes de natureza
publica, para as quais o trabalhador ndo tenha se sujeitado a concurso publico,
0 que ocorreu na segunda e na terceira relacdo. E, como dito adrede, caso o tra-
balhador ndo acione o ente publico — para permanecer beneficiando-se de uma
relacdo ilicita, mediante indicagdes politicas — o direito ndo ird socorré-lo e a
demanda seré julgada improcedente. Assim, acabar-se-a com a industria de agdes
ajuizadas por trabalhadores que se beneficiaram de uma relag@o piblica e, mesmo
assim, buscam direitos trabalhistas.

E necessario que o judicidrio trabalhista atente-se para isso, de forma que, atra-
vés de seu controle jurisdicional, possa atuar acertadamente e regular as relagdes.
As condenagdes ao reconhecimento de vinculo empregaticio com as terceirizadas,
na maioria das vezes cooperativas, nio ird solucionar o problema, mas sim criar
um véicuo, que uma hora ird vir a tona e, em alguns casos, inviabilizard o funcio-
namento do ente publico, que possui responsabilidade subsididria nas contrata-
¢des. Ou seja, como diz o ditado popular, o tiro ird sair pela culatra.

3 CONCLUSAO

Extirpar os erros na terceirizagdo impde, necessariamente, que o emprego de
tal instituto seja devidamente estabelecido na proporc¢do apropriada, sem utiliza-
¢do desmedida e com planejamento estratégico. O Estado deve exercer seu papel
institucional e, a0 mesmo tempo, assegurar ao cidaddo garantias sociais adequa-
das, ndao as minimas, tio comumente oferecidas.

Ressalta-se que o trabalhador deve ter seus direitos sociais respeitados e a
possibilidade de um oficio digno e licito. O Estado tem a capilaridade necesséria
para possibilitar estes servigos, mas deve, por sua vez, garantir uma desestatiza-
cdo correta, que vise desonerar a maquina publica, sem fugir dos seus objetivos
precipuos.

A utilizagdo de institutos antigos no ambito privado deve ter as cautelas ne-
cessdrias, desconsiderando-se o subjetivismo e do campo das ideologias. A razdo
deve pautar a boa gestdo, que necessariamente passa pela ado¢do de uma estra-
tégia. O Administrador deve cercar-se de quadros técnicos, fugindo de todos os
problemas politicos que vieram a tona nos ultimos anos, notadamente quando se
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trata de contratagio de cooperativas, sem olvidar de proteger os trabalhadores da
tdo combatida precarizacio nas relacdes de trabalho.

A gestdo publica tem por objetivo a impessoalidade, o que implica em admitir
que o gestor ndo pode agir discricionariamente, muito menos visando interesses
pessoais e, ao contrario disso, tem o munus de espargir qualidade, eficiéncia, efi-
cdcia e efetividade aos servicos publicos.

O cooperativismo de trabalho estd, portanto, devidamente capacitado para
contribuir com a superacdo da atual crise na terceirizag¢@o e nas relacdes de tra-
balho. E, quando se trata de terceirizacdo de servigos publicos, a legalidade &
inconteste, apesar das criticas vorazes que vém ocorrendo.

O que deve ser considerado na terceirizag@o de servigos publicos via coopera-
tiva, com a efetiva participacido dos Conselhos Municipais, que trardo a populacdo
para a discussdo, € como e de que forma contratar cooperativas, além de avaliar
para quais servigos especificamente podem ser prestados através desse modelo.

Por derradeiro, € importante destacar que o cooperativismo deve surgir do
interesse dos trabalhadores, ndo de ‘donos’ ou do gestor publico interessado ape-
nas em se livrar do problema de gerir os servi¢os publicos essenciais. Para isso,
deve haver participagdo cooperativa, além do apoio, fomento e incentivo dos entes
publicos.

Nessa légica, o judicidrio trabalhista ndo pode — e nem deve — beneficiar os
trabalhadores, sob o preceito de proteger a parte mais fraca, através do principio
do in dubio pro operdrio, sobrepondo-se a regra do art. 8° da CLT, que impde a
superioridade do interesse publico e, em caso de desvio de finalidade ou de con-
duta, que seja aplicada a regra do art. 37, incisos Il e III c/c o §2°, que estabelece:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede-
cerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia e, também, ao seguinte

[...]

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo
prévia em concurso puiblico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma pre-
vista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao decla-
rado em lei de livre nomeacao e exoneracaio;

III - o prazo de validade do concurso publico serd de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

§2° A nao observancia do disposto nos incisos II e III implicard a nu-
lidade do ato e a punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.
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Ou seja, que haja responsabilizacido do gestor e ndo que se beneficie um tra-
balhador que, ao invés de vitima, na verdade foi beneficidrio de uma relagdo frau-
dulenta.

Para que isso ocorra, basta um simples ato, nos casos de fraude, que seja apli-
cada a regra da Simula n° 363, do TST e, quando o ente piblico ndo fora aciona-
do, que seja julgada improcedente a demanda.

O que ndo € admissivel € que o judicidrio sedimente, através de decisdes con-
flituosas ente si, o beneficiamento de alguém que ja se utilizou de uma relagao
fraudulenta.

Registre-se, dessarte, que ndo se busca prejudicar qualquer trabalhador, mas
sim, que seja aplicada corretamente a regra a relacdio publica, quando fraudulenta,
ndo se atendo o julgador a analisar, apenas e tdo somente, sob o enfoque da rela-
¢do cooperativa, mas sobretudo, sob o aspecto publico do vinculo.

De outro lado, sem tergiversar sobre o tema proposto, € imperioso destacar que
se os 6rgdos ministeriais, de forma conjunta buscassem elaborar uma recomenda-
¢do conjunta de como se deve contratar e fiscalizar, evitar-se-ia o abarrotamento
do judicidrio com reclamagdes dessa natureza e, até mesmo, com agdes civis pu-
blicas.

Caso haja fraude, que sejam responsabilizados os gestores e, ndo, o ente priva-
do, com responsabilizacdo subsididria do ente publico, pois isso afeta o cidaddo
que ja € beneficidrio de um servigo publico de péssima qualidade.

Com a devida vénia, conclui-se que € necessario uma uniformizagio do enten-
dimento do Tribunal Regional do Trabalho, de forma que seja aplicada a regra da
Stimula n° 363, em conjunto com a normativa do art. 8°, de forma conjugada com
as demais regras inerentes ao servico publico, sobretudo a responsabilizagido do
gestor em caso de fraude, para que ndo perdure essa modalidade ilicita de gerir
o ente publico, com posturas censurdveis de violacdo ao concurso publico e aos
principios da moralidade, legalidade, impessoalidade e outros mais que tratam de
uma matéria muito importante, o servico publico, que, como dito reiteradamente,
deve garantir eficiéncia, eficicia e efetividade, mas ao invés disso, tem sido ofere-
cido muitas vezes com desvios de finalidade e de conduta — para ndo dizer o mais.

Ademais, € de bom alvitre aclarar que a cooperativa ndo pode ser punida iso-
ladamente, por conta de um conceito prévio e equivocado que toda terceirizagio
é ilicita e toda cooperativa ¢ fraudulenta. E necessdrio separar o joio do trigo,
cumprindo o que consta da Constitui¢do Federal, ou seja, o incentivo, o apoio e
o fomento ao cooperativismo, que servird, consequentemente, como instrumento
estratégico de gestdao (conforme doutrina Danny Monteiro, adrede citado) e pode-
ré contribuir sobremaneira com a reducdo da crise que atualmente assola o Brasil
e apresenta mais de 12 (doze) milhdes de desempregados.
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