A Nova Lei das Cooperativas de Trabalho: Como evita r (e
coibir) fraudes

Destina-se o presente artigo a uma breve analise, sob o prisma justrabalhista,
do novo diploma que se destina a regulamentar a atividade das cooperativas de
trabalho, bem como a comentar as possibilidades de fraudes e desvirtuamentos do

verdadeiro cooperativismo trabalhista.

Introducéo

Quando acrescentado o paragrafo Unico ao artigo 442, da CLT, pela Lei n.
8949/1994, surgiu uma celeuma, durante muito tempo ndo bem resolvida, sobre o
sentido e o alcance da entdo nova norma.

Celeuma essa que veio gerar a necessidade da edicdo da nova lei, a de n.
12690, de 19/07/2012, a qual tem o nitido propésito de tentar regulamentar o
cooperativismo de trabalho, sobretudo aquele que tem como objeto a prestacédo de
servicos a terceiros.

Observa-se, cristalinamente, a tentativa de “fechar” as eventuais brechas para
se evitar o desvirtuamento de tdo nobre instituto, que é o verdadeiro cooperativismo,
para a funesta intermediacdo de mao-de-obra para terceiros, ou para mascarar a
relacdo de emprego com o préprio “dono” da “cooperativa”, artificios, infelizmente, tao
utilizados por empregadores que enxergaram no paragrafo Unico do art. 442, da CLT,
a tdo sonhada (para eles) derrocada da CLT e de todo o arcabouco juridico protetor da
parte hipossuficiente da relagdo de emprego.

Se o verdadeiro cooperativismo €, sem duvida, uma das formulas validas para
a insercdo do trabalhador na arena socioecondmica capitalista, também é verdade que
0 emprego, regulado e protegido juridicamente, desponta como o “principal e mais
abrangente veiculo de afirmagdo socioecondmica da ampla maioria das pessoas
humanas na desigual sociedade capitalista”. *

Portanto, no &mbito da discusséo que aqui se trava, deve-se ter em mente que,
a par da necessidade de se fomentar a atividade econdmica, pelo estimulo ao
cooperativismo ou por outros meios quaisquer, por mais louvaveis que sejam, ndo se
h& olvidar que a relacdo de emprego €, e continuara sendo, a forma mais eficaz de
distribuicdo de renda e de afirmacdo da pessoa do trabalhador na sociedade, posto

que aquilo que Mauricio Godinho Delgado chamou de “patamares civilizatérios



minimos”, presentes no arcabouco legal e constitucional de tutela ao trabalhador,
confere a este um status de cidadania que, de outra forma, ser-lhe-ia suprimido, tendo
em vista a cruel lei do mercado de trabalho para a maioria das atividades em nossa
sociedade (desvalorizacdo do trabalho humano, se a oferta de profissionais de um
determinado setor econémico for superior a demanda deste mesmo setor).

Dessa forma, afastamos, em nossas observagdes, qualquer consideracdo que
se apoie na falacia de que o cooperativismo de trabalho constitui uma panacéia para
as questdes do mercado de trabalho, para a busca do pleno emprego, e para a ndo
menos falaciosa necessidade de reducao do custo Brasil (pelo viés da precarizagao de
direitos fundamentais trabalhistas).

E com essas premissas que discutiremos as novas normas trazidas pela lei das
cooperativas de trabalho, sob o aspecto justrabalhista, deixando de abordar as

questdes de indole empresarialista.

A nova Lei das Cooperativas de Trabalho

A nova lei baseia-se em parte na Recomendacdo n. 193, da OIT, sobre a
Promocéo de Cooperativas, editada na 902. Reunido da Conferéncia Geral da OIT, em
03 de junho de 2002, portanto, jA h4 mais de uma década.

Da Recomendacao, a lei retira a base para o préprio conceito de cooperativa

de trabalho. Veja-se o conceito na Recomendacdo:

“Para os efeitos desta Recomendacdo, o termo “cooperativa” significa a
associacdo autbnoma de pessoas, que se unem voluntariamente para atender
a suas necessidades e aspiracdes comuns, econémicas, sociais e culturais, por
meio de empreendimento de propriedade comum e de gestdo democratica”. 2

E na lei:

“Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais

com proveito comum, autonomia e autogestdo para obterem melhor

qualificacéo, renda, situacdo socioecondmica e condicdes gerais de trabalho”.

Dos conceitos, vé-se que se encontram presentes os dois principios que
Delgado considerou essenciais para a configuracdo do verdadeiro cooperativismo de
trabalho, quais sejam, o Principio da Dupla Qualidade e o da Retribuicdo Pessoal
Diferenciada.

Pelo Principio da Dupla Qualidade, entende Delgado o fato de que, na
verdadeira cooperativa de trabalho, o trabalhador é cooperado e cliente, usufruindo
das vantagens de ambas as situages. * Com efeito, no real cooperativismo de

trabalho, deve haver a efetiva prestagdo de servicos pela cooperativa diretamente ao



associado, e ndo apenas a terceiros. Isso vale para toda e qualquer espécie de
cooperativa (Lei n. 5764/71: art. 4°, caput) e as de trabalho n&o constituem excecédo
(Lei n. 12690/12: art. 2°, caput: “...com proveito comum..”).

Portanto, verifica-se que no cooperativismo, o proprio cooperado € um dos
beneficiarios principais dos servigos prestados pela cooperativa, e de forma alguma,
como tanto percebemos nas cooperativas “de fachada”, os trabalhadores constituem
mera mao-de-obra barata a ser explorada e intermediada pela “direcdo” da
“cooperativa”.

Lembra-nos o ilustre autor que esse principio se torna facilmente aparente nas
cooperativas de motoristas autbnomos de téxi, nas de prestadores autbnomos de
servicos médicos, bem como naquelas tradicionais cooperativas de produtores
autdbnomos, constituidas por artesdos, artistas, entre outros. °

S&o, enfim, aqueles casos em que a cooperativa existe para prestar servicos a
seus proprios associados, que sao trabalhadores realmente autdnomos, sendo a
oferta de servicos a terceiros o instrumento para concretizar seu objetivo precipuo de
prestar servigcos a seus proprios integrantes. Caso contrario, qual seria a vantagem de
se associar em cooperativa e assumir os riscos do negécio?

O Principio da Retribuicdo Pessoal Diferenciada é explicado por Delgado como
o fato de que o que justifica a propria existéncia da cooperativa é permitir ao
cooperado obter uma retribuigdo pelo seu trabalho que seja superior aquilo que obteria
caso nao fosse cooperado.

De fato, deve haver um conjunto de vantagens para o trabalhador que se
revele muito superior ao que ele obteria se estivesse prestando servicos sem ser na
condi¢cdo de cooperado. Sem essas vantagens, caem por terra 0s proprios objetivos
do cooperativismo, e sdo eliminados os fundamentos sociais que justificam o
tratamento juridico mais vantajoso que essas entidades recebem. °

Facil ilustrar o que dizemos, ao observarmos que o taxista autbnomo n&o
cooperado vai ter mais dificuldade na obtencdo de clientes do que seus colegas
organizados em cooperativas, pois estas podem realizar convénios com empresas,
organizar servicos de teletaxi, etc. Assim como na obtencdo de descontos em lojas de
autopecas e oficinas, p. ex. O mesmo se diga no caso de profissionais médicos e
dentistas autbnomos, 0s quais, a0 se associarem em cooperativas, tém
potencializadas suas atividades, podendo auferir maiores rendimentos do que seus
colegas ndo associados.

A jurisprudéncia vem acolhendo pacificamente esses principios como

essenciais para a caracterizacao do verdadeiro cooperativismo:



“A norma contida no paragrafo Unico do artigo 442 da CLT certamente
se dirige apenas a relacdo auténtica de cooperativismo, ndo podendo ser
utiizada em desvirtuamento do instituto ou como subterflgio dos direitos
basicos dos trabalhadores. Ou seja, o referido dispositivo ndo obsta a
caracterizacdo do vinculo empregaticio quando presentes 0s pressupostos do
artigo 3°da CLT como tem sido reiteradamente decid ido pela jurisprudéncia de
nossos pretorios. Destarte, a declaracao de existéncia de vinculo de emprego
requer necessariamente a andlise do cumprimento dos requisitos subjetivos e
objetivos da prestagdo de servicos por meio de cooperativa e também da
presenca dos pressupostos do artigo 3°da CLT.

De acordo com o entendimento de Mauricio Godinho Delgado a norma
contida no paragrafo Unico do artigo 442 da CLT somente incidiria se presentes
0s principios basicos do cooperativismo que dizem com a dupla gualidade e a
retribuicdo pessoal diferenciada . Pelo principio da dupla qualidade, de
acordo com o ilustre autor, a pessoa filiada tem de ser ao mesmo tempo em
sua cooperativa cooperado e cliente, auferindo as vantagens dessa duplicidade
de situacdes (Curso de Direito do Trabalho 72 Ed. S&o Paulo LTr 2008 p. 329).
Portanto, para que seja auténtica a relacdo, a cooperativa tem de prestar
servicos ao seu associado como estabelece o inciso | do artigo 6°da Lei n
5.764/71. Para o autor ja citado o principio da retribuicdo pessoal diferenciada
possui 0 seguinte pressuposto: a cooperativa permite que o cooperado obtenha
uma retribuicdo pessoal em virtude de sua atividade, superior aquilo que
obteria caso ndo estivesse associado. A retribuicdo pessoal de cada cooperado
€ necessariamente (ainda que em potencial), superior aquela alcancada caso
atuando isoladamente (Introducéo ao Direito do Trabalho 22 edicdo Editora LTr
Séo Paulo 1999 pag. 270).

Com efeito, o objeto da cooperativa de trabalho deve ser a
intermediacdo de servicos de forma mais barata em proveito de seus socios,
sem o intuito de lucro, j4 que este reverte em favor de cada associado. E
assim imprescindivel para a caracterizacdo da legit ima cooperativa de
trabalho, a prova da dupla qualidade e da retribuic &o pessoal
diferenciada.

No caso em exame, entretanto, ndo se verifica a presenca desses
requisitos.”7

Infelizmente, o0 que temos visto, em inUmeras situagdes, € que os trabalhadores
de diversas “pseudocooperativas” trabalham de forma francamente subordinada e com
um retorno por sua forgca de trabalho dispendida muito inferior ao que obteria caso
contratado regularmente como empregado de quem o dirige, quer seja a propria
cooperativa ou o tomador de seus servi¢os, dependendo se o caso é de terceirizacao
ou de mera intermedia¢do, como abordaremos a frente.

Entdo, resta a pergunta: por que, dessa forma, o trabalhador se submete por
livre vontade, a essa “pseudocooperativa” que, ao invés de potencializar sua atividade,
simplesmente o0 intermedeia para terceiros, ou diretamente o0 explora como
empregado, sem os direitos historicamente deferidos aos trabalhadores por meio da

CLT e de diversas outras leis?



A resposta, para qualquer um que milite na area € simples e direta, podendo
ser facilmente repetida por qualquer desses trabalhadores, em unissono: “A firma s6
esta contratando desse jeito. Tem que levar os documentos la na “Cooptudo”.

O novo diploma chama a atencéo pelo rol de direitos que tipicamente decorrem
da relagdo de emprego (art. 7°. da nova lei), a exemplo dos adicionais de trabalho
noturno, de insalubridade ou periculosidade, repousos semanal e anual remunerados,
limites de jornada e piso de “retiradas”, bem como pela previsdo de provisionamento
de recursos para a quitacdo dessas verbas trabalhistas, artificio préprio dos OGMOs
(6rgdos gestores de mao-de-obra) ou dos sindicatos, que realizam uma espécie de
intermediacéo licita de méo-de-obra, no ambito das rela¢des de trabalho avulso, para
as quais a nossa Constituicdo Federal expressamente estendeu os direitos
tipicamente empregaticios (art. 7°., inciso XXXIV). Ocorre que as cooperativas nao
podem licitamente se destinar a tal intermediacao.

Em um primeiro momento, analisando perfunctoriamente tal rol, antes
inexistente, pode surgir a ideia de que houve um significativo incremento na protecao
juridica desses trabalhadores.

Infelizmente, ndo € o que as experiéncias vém demonstrando.

Expliquemo-nos. Ao analisar a entdo nova lei do estagio®, lembravamos que
esses direitos correspondem a alguns dos arrolados no art. 7° da nossa Constituicao,
como direitos fundamentais dos trabalhadores. Alguns autores, valendo-se do fato de
que a Constituicdo, no caput do art. 7°, se refere a trabalhadores, e ndo a
empregados, j& defendem, ha algum tempo, a extensdo desses direitos a
trabalhadores ndo empregados, na esteira de uma “interpretagdo constitucional
evolutiva”. °

A previsdo de parte desses direitos, agora, aos trabalhadores cooperados,
vem, sem dudvida, ao encontro dessa atraente idéia de extensdo dos direitos
fundamentais do trabalho a toda forma de trabalho humano.

Entretanto, nessa quadra, pertinente se faz a observacdo de Delgado,
lembrando que o alargamento que o legislador tem feito de certo rol de direitos
trabalhistas, para fora das fronteiras da relacdo de emprego, tem se demonstrado
como artificios de desregulamentacéo ou de flexibilizacdo trabalhistas, ou seja, como
antitese ao alargamento dos direitos fundamentais, constituindo, na verdade, um
mecanismo destinado & sua pulverizacéo. *°

De fato, aduz o autor que alguns experimentos legislativos vém sendo feitos,
criando-se situacdes supostamente novas de contratacéo trabalhista, com um rol mais
restrito de direitos. E o que ocorreu, por exemplo, com os trabalhadores menores, que

tinham um salario minimo inferior ao padrdo geral. Ocorre, atualmente, com os



aprendizes e com os estagiarios, além dos diversos tipos de contrato a termo. Ocorre,
ainda, com os empregados de micro e pequenas empresas, cuja legislagéo reguladora
sempre tenta restringir a protecao juridica. Desta forma, para Delgado, a extensao de
direitos fundamentais trabalhistas para trabalho ndo empregaticio, se ndo manejada
prudentemente, poderia agregar forca a tendéncia de desregulamentacdo e
flexibilizagdo da legislagdo trabalhista. Isso porque essa extensdo tenderia a
diminuicdo do rol de tais direitos, em face das diversas especificidades dos Vvarios tipos
de trabalhadores. **

Eo gue, agora, mais uma vez, vem ocorrer. A extensdo parcial de direitos
tipicamente empregaticios aos trabalhadores cooperados ndo pode servir de brecha a
permitir o desvirtuamento do verdadeiro cooperativismo de trabalho. N&o pode, agora,
o0 tomador de servicos aduzir que, jA que o cooperado tem direito a piso salarial,
limitacdo de jornada, descanso semanal remunerado, férias, adicionais noturno e de
insalubridade ou de periculosidade, ndo tem tanta importancia que substitua parte de
seus empregados (ou todos) por (falsos) cooperados. E justamente nesse sentido a
preocupacéo do ilustre filosofo e magistrado citado.

Trata-se, em sintese, de “separar 0 joio do trigo”. estender direitos
fundamentais a verdadeiros cooperados € uma situacao valida e agora juridicamente
protegida; precarizar as relacbes de trabalho, substituindo pessoal regular por falsos
cooperados, posto que reduzidas as diferencas de protecao juridica, era, e continua
sendo com a nova lei, uma forma nefasta de precarizacéo das relagcbes de trabalho,
contribuindo para desequilibrar ainda mais a relacao capital X trabalho em nosso pais,
relacdo essa ja tdo em desequilibrio, face ao mercado de trabalho brasileiro, em que,
para a maioria absoluta das funcbes, a oferta de mdao-de-obra € extremamente
superior a sua respectiva demanda, tornando as contraprestacdes remuneratorias
praticadas em nosso pais uma das mais baixas dentre os paises com nivel de

desenvolvimento semelhante ao nosso.

As Fraudes

A maior preocupacédo, e o principal escopo da regulamentacdo que ora se
comenta, €, sem duavida, com o desvirtuamento do instituto do verdadeiro
cooperativismo de trabalho.

Como dissemos acima, quando da edicdo do paragrafo Unico do art. 442 da
CLT, em 1994, foi enorme a onda de “pseudocooperativas” de trabalho, com absoluto

desvirtuamento de seus principios basilares, e que se destinavam precipuamente a



fornecer servicos ou simplesmente intermediar forca de trabalho a terceiros, com o
completo afastamento de todo e qualquer direito trabalhista, e, com indisfarcavel
desfagatez, arguindo o entdo novel dispositivo que declarava a inexisténcia de vinculo
de emprego entre os cooperados e a cooperativa, ou entre aqueles e os tomadores de
servico desta. Evidentemente, olvidando que o entdo novo dispositivo legal tratava das
verdadeiras cooperativas e ndo das fraudulentas, ou seja, todas em que estiverem
ausentes pelo menos um de seus principios basilares, ou em que o trabalhador
preencher os requisitos da relacdo de emprego em face dos tomadores de seus
servigos, ou em face da prépria cooperativa.

Como dissemos acima, a nova lei se baseou parcialmente na Recomendacéo
n. 193 da OIT, de 2002, sobre a promocéao de cooperativas, a qual, em seu item I, 8,
b, dispde que as politicas nacionais deveriam, sobretudo: “assegurar que nao se
instituam cooperativas, ou sejam usadas, como artificios para escapar a obrigacbes
trabalhistas ou para mascarar relacbes de emprego, e combater falsas cooperativas
que violam direitos trabalhistas, garantindo a aplicacdo da legislacdo trabalhista em
todas as empresas;..”*?

Como visto, o0 organismo internacional de defesa e de normatizacdo dos
direitos trabalhistas basicos jA se preocupava com o potencial desvirtuamento do
instituto, no ambito internacional, pelo menos desde 2002.

Tendo em vista a vasta experiéncia da doutrina, da jurisprudéncia e da
Auditoria Fiscal do Trabalho com relacdo as fraudes perpetradas pelas falsas
cooperativas de trabalho, sobretudo a partir da alteracdo legislativa de 1994, ja
tratada, temos que as fraudes se dividem, basicamente, em casos de intermediacao
ilicita de m&o-de-obra para um tomador de servi¢os, o qual relne todos os elementos
legais para sua configuracdo como real empregador daqueles trabalhadores,
“pseudocooperados”; e em casos de terceirizacdo licita de determinados servigos
prestados pelos trabalhadores, mas com relacdo de subordinacéo juridica  destes
com a “pseudocooperativa”’, ou com a sua dire¢cdo, geralmente, reduzido grupo que se
revela como verdadeiro “proprietario” de uma empresa de servicos terceirizados, que
assume a forma de uma cooperativa de trabalho, tdo somente para se eximir de toda a

vasta protecéo juridica dispensada pelo ordenamento ao trabalho subordinado.
Intermediacdo de méo-de-obra
A fraude cometida pela falsa cooperativa quando ela se presta apenas a

intermediar méo-de-obra constitui a ampla maioria dos casos, mas, por sorte, também

sdo os de mais facil identificacdo, seja em uma auditoria do Ministério do Trabalho e



Emprego, 6rgado legalmente investido da competéncia administrativa de fiscalizar e
coibir tais desvios (CF: art. 21, inciso XXIV; CLT: arts. 626 e ss.; Lei n. 12690/2012:
art. 17), seja em uma eventual agdo judicial, proposta pelos proprios trabalhadores
prejudicados, ou pelo Ministério Publico ou entidade sindical, como substitutos
processuais dos trabalhadores.

Com efeito, vai se dar a mera intermediacédo de mao-de-obra quando se tratar
apenas da colocacgéo de trabalhadores subordinados a disposi¢cdo de um tomador, o
gual retne os elementos legais que o qualificam como real empregador daqueles
trabalhadores, posto que sobre eles exerce seu poder empregaticio™, e os remunera,
embora por intermédio da “pseudocooperativa”.

Para a caracterizacao inafastavel de tal situacao, € interessante observarmos a
presenca de um feixe de indicios, proposto por Rodrigo Carelli, que, da mesma forma
gque aquele existente para a busca da subordinacéo juridica na relacdo de emprego,
podera nos indicar a existéncia de uma mera intermediacdo de mao-de-obra, nula de
acordo com nosso ordenamento justrabalhista, ou de uma legitima e licita
terceirizacdo. Importante notar que nenhum dos elementos € por si s6 determinante,
devendo haver uma convergéncia desses elementos para a verificacdo ou ndo da
fraude. **

O autor menciona diversos desses elementos ou indicios, mas eles podem ser
reduzidos a somente trés que, mais amplamente demonstrariam a existéncia de mera
intermediacdo de mao-de-obra: gestdo do trabalho pela tomadora de servicos, a
prevaléncia do elemento humano no objeto do contrato de prestacdo de servigos, e a
especializacdo da prestadora de servigos.

A gestao do trabalho, isto é, a determina¢do do modo, tempo e forma com que
o trabalho deve ser realizado, é o elemento mais perfeito para indicar a existéncia de
subordinacao juridica. A constatagdo da gestao ou organizacdo do trabalho, por parte
do tomador de servicos, deixa clara a existéncia de uma interposicdo da cooperativa
para fuga do vinculo empregaticio direto com os trabalhadores.

Também a prevaléncia do elemento “trabalho humano” na prestacdo de
servicos é forte indicativo de intermediacdo de méao-de-obra. Deve ser verificado, no
caso concreto, se 0 objeto do contrato se satisfaz com 0 mero emprego de méo-de-
obra, ou se h& necessidade de um conhecimento técnico especifico e uma estrutura
de apoio operacional, com a utilizacdo de meios materiais proprios para a execucao
do contrato. Se o objeto do contrato se encerrar na prestacdo de trabalho pelos
cooperativados, provavelmente tratar-se-a de mera intermediacdo de méao-de-obra.

A especializacdo da cooperativa contratada naquela area especifica objeto do

contrato é outro elemento indispensdvel para a caracterizacdo da verdadeira



terceirizacdo. Isso decorre do préprio conceito de terceirizacdo, que se trata da
entrega de servicos a empresa especializada que melhor realizaria aquele servico,
concentrando-se a tomadora na sua atividade central.

Entretanto, ndo basta qualquer tipo de especializagcdo. Como adverte Carelli, a
empresa contratada tem que deter um saber-fazer especifico, distinto daquele que
detém a contratante®.

Além disso, esse “know-how” deve ser imprescindivel para a realizacdo das
tarefas terceirizadas. Desta forma, se a especializacdo da contratada equivale a da
contratante, que detém em seus quadros empregados tdo ou mais especializados do
gue aqueles pertencentes ao quadro da contratada, € porque se trata de mera
intermediacdo de mao-de-obra.

Por esse motivo, é que ndo se pode admitir como licita, a empresa de
terceirizagdo ou cooperativa de trabalho que terceiriza tudo, ou fornece todo tipo de
profissional. Essas empresas ou cooperativas, na verdade, ndo sao especializadas em
nada, destinando-se apenas a alocar pessoal em outras empresas ou entidades
publicas, lucrando com o trabalho alheio. Nada mais sdo do que meras
intermediadoras do trabalho humano, que obtém seu lucro locando pessoas para
prestarem servico a outras tomadoras. Como bem adverte Carelli, as chamadas
cooperativas multidisciplinares de trabalho nada mais sdo do que meras
intermediadoras de mao-de-obra, “com o agravante de serem fraudadoras de direitos
fundamentais sociais bésicos. Falta-lhes o elemento “especializa¢do” indispensavel
para a caracterizac&o da terceirizacéo legal “*°.

No novo diploma, que rege as cooperativas de trabalho, verifica-se que houve
uma énfase por parte do legislador no que diz com a necessidade da especializacdo
da cooperativa. Com efeito, o art. 49, inciso Il, dispbe que as cooperativas de servico
sdo constituidas “por soécios para a prestacdo de servicos especializados a
terceiros , sem a presenca dos pressupostos da relacdo de emprego”.

A expressao legal “servicos especializados” é a mesma utlizada pela
jurisprudéncia do TST, a teor de sua Sumula n. 331, item lll, quando discrimina os
requisitos da terceirizacao permitida pelo ordenamento juridico.

Portanto, o objeto social da cooperativa de trabalho ndo pode ser amplo, sem
nenhuma especialidade. Isso s6 demonstra que ela s6 se presta a intermediacédo de
mao-de-obra, vedada em nosso ordenamento, com a exce¢do de poucos casos
expressamente previstos em lei, como as figuras extraordinarias do trabalho
temporario (Lei n. 6019/74), Orgdo Gestor de Mdo de Obra — OGMO, no ambito do
trabalho portuario (Lei n. 8630/93), ou dos sindicatos, com relacdo aos trabalhadores

avulsos, e as entidades previstas no art. 430, inciso I, da CLT, como autoriza seu art.



431, no contexto do trabalho dos aprendizes. Trata-se de casos excepcionais de
intermediacéo licita, que ndo regulam a prestacao ordinaria de trabalho, no @mbito da
empresa.

Fora desses casos expressamente previstos, a mera intermediacdo de méao-
de-obra constitui figura rechacada ndo sé pelo nosso sistema juridico, como
reconhece, acertadamente, a Sumula 331 do TST, mas pela propria Organizagdo
Internacional do Trabalho, como, por exemplo, no item |, alinea “a”, da Declaragéo de
Filadélfia, em que afirma a OIT que “o trabalho ndo é uma mercadoria”. Desta forma, o
trabalho humano n&o pode ser intermediado, fora das excecfes legalmente
autorizadas, pois estaria sendo comercializado como uma mercadoria.

Decorre do que se expOs que a cooperativa de trabalho, em especial a de
prestacdo de servicos a terceiros, deve ter seu objeto social circunscrito a
especializacdo de seus cooperados. Até para que se revele presente a affectio
societatis entre eles.

De fato, a affectio societatis, segundo consagrados autores, diz respeito a
disposicdo, que toda pessoa manifesta, ao ingressar em uma sociedade, de lucrar ou
suportar prejuizo em decorréncia do negécio comum . Esta disposi¢cao, este animo, “é
pressuposto de fato da prépria existéncia da sociedade, posto que, sem ela, ndo
havera a propria conjugacdo de esforcos indispensavel a criacdo e desenvolvimento
de ente coletivo” *'.

Ndo ha a possibilidade de que trabalhadores, cujas especialidades néo
guardem entre si nenhuma relacdo, disponham-se a criar e desenvolver uma
sociedade cooperativa , suportando todos os riscos de um negdcio que nao dominam.

Por isso, as chamadas “cooperativas multidisciplinares de servicos”, em regra
geral, apenas estdo se prestando a intermediar trabalhadores necesséarios aos
negoécios de um tomador, que sobre eles exercera seu poder de empregador.

Nessa quadra, apresenta-se pertinente a aplicacao subsidiéria do art. 29, par.
1°, da Lei n.5764/71 (permitida pelo art. 1°, da Lei n. 12690/12): “A admisséo podera
ser restrita, a critério do 6rgdo normativo especifico, as pessoas gue exercam
determinada atividade ou profisséo, ou estejam vinculadas a determinada entidade”.

Desta forma, tem-se que o art. 4, inciso Il, da nova lei, ao tratar dos servigos
especializados, que constituem o objeto social da cooperativa de servigos, pressupde
a especializacdo da cooperativa em uma é&rea especif ica de atividade, e que a
mesma detenha um saber-fazer (tecnologia/ know-how) especifico, que seja
imprescindivel para a prestacdo de seus servigos, n  ao sendo admissivel que o
objeto da sociedade cooperativa abranja atividades que ndo guardem entre si

relacdo de complementaridade.



E, ainda, que todos os sécios das cooperativas de trabalho previstas no inciso
Il do art. 4° da Lei 12690/12, inclusive os membros do Conselho de Administragéo e
o(s) coordenador(es) previsto(s) no par. 6° do art. 7° da mesma lei, poder&o exercer
qgualquer atividade da cooperativa, conforme deliberado em Assembléia Geral (art 10,
par. 4°), desde que estas atividades sejam congruentes com o objeto social
estatuido (art. 10, par. 3°).

Caso ausentes esses requisitos, tratar-se-a de intermediacdo de méao-de-obra
subordinada a terceiros, tornando-se nula de pleno direito a relagéo cooperativista (art.
99, CLT) e formando-se o vinculo de emprego com o tomador, posto que presentes 0s
elementos dos arts. 2° e 3° da CLT, além da incidéncia da sancao prevista no art. 17,
par. 1°, da Lei 12690/12, tanto em face da cooperativa fraudulenta quanto dos
contratantes.

Exemplos bem recentes na jurisprudéncia do que ora tratamos sdo 0sS

seguintes acordaos do TST:

“COOPERATIVA FRAUDULENTA. VINCULO DE EMPREGO. O Regional
asseverou, com base no conjunto fatico-probatério dos autos, que a primeira
reclamada, Cooperativa de Autbnomos em Limpeza e Servicos Ltda. - Cooeza,
foi criada com o fim exclusivo de intermediar mdo de obra, em tran  sparente
fraude a legislacéo trabalhista . Desse modo, € imperioso reconhecer que a
cooperativa nado atendia as finalidades e principios inerentes a o
cooperativismo , devendo ser mantido o reconhecimento do vinculo de
emprego entre o reclamante e a reclamada Cooeza. Invidvel o reexame da
matéria fatica por esta Corte, conforme entendimento constante da Sumula n°
126 do TST. llesos os artigos 2°, 5°, inciso Il, 22, inciso I, e 37, caput, da
Constituicdo Federal, 442, paragrafo Unico, da CLT e 90 da Lei n°
5.764/71.Recurso de revista ndo conhecido.”®

“RECURSO DE REVISTA. COOPERATIVISMO. DESVIRTUAMENTO.
INTERMEDIAGAO DE MAO DE OBRA ASSALARIADA. VINCULO DE
EMPREGO RECONHECIDO.

O Tribunal Regional, com base no conjunto fatico-probatério, concluiu que nao
foram respeitados os requisitos da atividade sob a forma de cooperativa.
Reconheceu o vinculo de emprego por fraude a legislagédo trabalhista. Portanto,
nao observados os principios da autonomia, independ éncia do cooperado
e retribuicdo pessoal diferenciada . A contratacdo da reclamante, por meio da
cooperativa, a qual atuava como mera intermediadora de pessoal para a
prestacdo de servicos a seus tomadores , configura evidente fraude a
Consolidagdo das Leis do Trabalho e nitido desvirtuamento das atividades
cooperativas. Logo, a reclamada ndo pode se valer de preceitos legais
préprios do cooperativismo para se eximir da responsabilidade quanto aos
direitos trabalhistas. Dai por que ndo ha de se falar em ofensa a nenhum dos
dispositivos da legislacdo inerente a cooperativa. Vale destacar que o art. 442,
paragrafo unico, da CLT, embora estabelega ndo existir vinculo empregaticio
entre a sociedade cooperativa e seus associados, nem entre esses e 0S
tomadores de servicos daquela, ndo fixa excludente legal absoluta, mas
simples presuncdo relativa de auséncia de vinculo de emprego. Desse modo, é




imperioso reconhecer que a cooperativa demandada nédo atende as finalidades
e principios inerentes ao cooperativismo, devendo ser afastada a simulacéo
perpetrada, mantendo-se o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente
com ela, tal como decidiu 0 Regional. Recurso de revista ndo conhecido.”®

Fica claro como a Justica do Trabalho vem rechagcando tais desvirtuamentos
com essas entidades que apenas se prestam a intermediacgéo ilicita de méo-de-obra.

Vejamos agora como se manifesta a fraude, quando a cooperativa realiza uma
legitima terceirizacdo de servigcos a um tomador, sem pessoalidade ou subordinacao
direta com o tomador, mas, em verdade, o trabalhador se subordina a dire¢cdo ou ao
presidente da cooperativa, que se revela como verdadeiro empregador daquele

contingente de trabalhadores, formalmente contratados como cooperados.

Terceirizacdo

Como ja fizemos antes®, para o escopo do presente trabalho, entenderemos
terceirizagcdo como conceituada por Ciro Pereira da Silva, que a descreve como “a
transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforcos gerenciais em seu
negaocio principal, preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e gerando competitividade”. %

Consideramos muito apropriada esta conceituacao, pois a mesma compreende
todos os elementos do instituto, tais a delegacdo de atividades acessorias, ou
atividades meio, para empresas realmente especializadas, que executardo tais tarefas
de maneira muito mais eficiente, de forma autbnoma em relagdo a tomadora, ou seja,
sem que esta interfira na relacdo direta com os empregados da contratada, e com o
objetivo de deixar a tomadora liberada para suas atividades principais, o que fara com
gue evolua em qualidade e competitividade. So ficava dificil entender como poderia se
dar a reducdo de custos, se a empresa contratada, além de arcar com todos o0s
encargos trabalhistas, ainda tera que visar seu lucro. Na realidade, entendemos que a
vantagem para a tomadora consiste em poder se concentrar em sua atividade principal
(core business), sem se preocupar com atividades acessorias, tais as de limpeza,
conservacdo ou vigilancia, por exemplo, incrementando sua eficiéncia e
competitividade no mercado. Mas ndo reduzindo custo com a terceirizacdo, porque
ndo ha como a entrega da atividade a terceiro sair menos custosa, dentro da
legalidade, se a contratada € uma empresa que também visa o lucro. Pode ser que tal

raciocinio se altere com as legitimas cooperativas prestadoras de servi¢cos a terceiros.



N&o ha, em nosso ordenamento, regramento sobre o instituto da terceirizacéo,
com a ressalva da Sumula 331, TST, a qual é desprovida de forca normativa ou
conteudo vinculante.

No entanto, a referida jurisprudéncia possui ampla aceitacdo por parte dos
operadores do Direito do Trabalho, havendo, no entanto, atualmente, forte inclinacao,
por parte de certa corrente doutrinaria %, para o reconhecimento da responsabilidade
solidaria, e ndo mais apenas subsidiaria por parte do tomador de servigo, tema que, no
entanto, ndo nos cabe abordar, no presente trabalho.

No atual texto da citada sumula, sdo permitidas as terceirizagcdes de atividades
meio, desde que sem pessoalidade e subordinacdo direta do trabalhador ao tomador
de servico, simplesmente porque ndo ha qualquer 6bice legal e, ao particular, tudo o
gque nado é vedado, é permitido. Simples. N&do ocorre a formacdo dos elementos da
relacdo de emprego arrolados nos arts. 2° e 3° da CLT, entre o trabalhador e o
tomador.

Ocorre que a experiéncia vem demonstrando que, além das fraudes
perpetradas pelas falsas cooperativas intermediadoras de mao-de-obra, ocorrem
também os casos em que a terceirizacdo é perfeitamente valida, como nos servigcos de
limpeza, conservacao, fiscalizacdo de saldo, entre outros, ndo havendo qualquer
pessoalidade ou subordinacdo direta com o tomador dos servi¢cos, mas, no entanto, 0s
trabalhadores séo flagrantemente subordinados  ao presidente da falsa cooperativa,
verdadeiro “dono” do negdcio, o qual, ao invés de constituir uma regular empresa de
prestacdo de servigos, “monta” formalmente uma cooperativa de servicos, com o
exclusivo intuito de reduzir seus custos, uma vez que o trabalhador contratado desta
forma néo tinha qualquer protecdo do Direito do Trabalho, e, ainda, com o intuito de
vencer, com maior facilidade, suas licitacdes, tendo em vista essa mesma reducéo de
encargos.

Tais fraudes tém se mostrado menos comuns do que 0s casos de mera
intermediagdo. Nao obstante, sdo casos em que, as vezes, ndo é muito facil a
demonstracdo do desvirtuamento.

Para a verificacdo da ocorréncia dessa espécie fraudulenta, pode-se comecar
pela andlise dos diversos aspectos formais para a constituicdo e funcionamento das
cooperativas laborais. Tais como, por exemplo, a realizacdo da Assembléia Geral
Especial anual (art. 11, caput), a decisdo em AGO (Assembléia Geral Ordinaria) sobre
0 destino das sobras liquidas ou o rateio dos prejuizos (art. 11, par. 1°, o
estabelecimento de incentivos a participacao efetiva dos trabalhadores na Assembléia
Geral — AG (art. 11, par. 2°), a verificacdo de quorum minimo de instalacdo das AGs

(art. 11, par. 3°9), a notificacdo pessoal dos s6cios para participarem das assembléias,



com antecedéncia minima de 10 dias (art. 12, caput), entre diversas outras
formalidades, cuja auséncia pode se revelar forte indicativo de que os trabalhadores
ndo sao verdadeiramente soOcios da cooperativa, e sim, empregados de seu
presidente.

E o que ja se verificava com relago aos requisitos da Lei 5764/71, como se

infere do seguinte julgado:

“COOPERATIVA DE TRABALHO. SOCIO
COOPERATIVADO. IRREGULARIDADE NA
CONSTITUICAO DA COOPERATIVA. LEI 5.764/71.
VINCULO DE EMPREGO. Ausentes 0S pressupostos
fundamentais para a constituicdo valida eregulard  a
sociedade cooperativa, consoante determina a Lei
5.764/71, consubstanciado no interesse comum de

todos os cooperativados, evidencia-se sua

caracterizacdo, como verdadeira empresa terceirizad  ora
de mé&o de obra, formando-se o vinculo diretamente e ntre
esta e 0 empregado.

PRESTACAO DE SERVICOS POR INTERMEDIACAO

DE MAO DE OBRA. INADIMPLEMENTO

CONTRATUAL PELO EMPREGADOR.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR

DE SERVICOS, AINDA QUE ENTE PUBLICO. O

tomador é subsidiariamente responsavel frente ao

contrato de trabalho dos empregados da prestadora de
servico, no caso de inadimplemento das obrigacdes
patronais dele decorrentes, mesmo quando ente

integrante da administracéo publica. Aplicacdo das simulas
331 do TST e 11 do TRT da 42 Regi&o."*

Mas, infelizmente, demonstra a experiéncia que nem sempre vai se coibir esse
tipo de fraude com a mera verificacdo de aspectos formais.

De fato, € comum que, de um modo geral, a maioria ou até mesmo todas essas
formalidades tenham sido observadas (ou forjadas) e, ainda, assim, a situacdo seja de
fraude ou, em outras palavras, exista a configuracdo de todos os elementos da relagcéo
de emprego entre os trabalhadores e o presidente (ou direcdo) da cooperativa.

Ao analisarmos os elementos da relacdo de emprego, observamos que, tanto
no trabalho subordinado quanto no cooperado, o trabalho € prestado por pessoa fisica,
com pessoalidade, onerosidade, e de forma ndo eventual. Dessa forma, apenas a
presenca, ou hdo, de subordinacdo € que vai diferenciar ambas as formas de relacéo
de trabalho.

A nova lei, em seu art. 7° par. 6° cria a figura do trabalho “coordenado”,
gquando se trata das cooperativas de servicos. Essa espécie de cooperativa, quando

ndo se trata de servicos de alta densidade tecnoldgica, como, por exemplo,



trabalhadores de TI, refere-se, em regra, a servigos tipicamente subordinados, tais
como os de limpeza, conservacao, fiscalizacdo de salédo, entre outras.

Nessa espécie de servicos, € inviavel se pensar em trabalhadores
verdadeiramente autbnomos. N&o é possivel imaginar um contingente de
trabalhadores de limpeza realizando servico em um grande estabelecimento do
tomador, cada um trabalhando a seu modo, sem que ninguém os organize e controle.

Por isso, o novo diploma, tentando tornar possivel a prestacdo de trabalho
tipicamente subordinado sem subordinacéo a ninguém, vem criar a figura do trabalho
gue é simplesmente “coordenado”.

Considerando que a figura do trabalho coordenado tem que ser
necessariamente diferente do trabalho subordinado, para que ndo se torne presente o
ultimo elemento necessario a configuracdo da relacdo de emprego, temos que o
“coordenador”, previsto no par. 6°, do art. 7°, do novo diploma, deve reunir alguns

requisitos, para sua validade como tal:

a) deve ser sbcio, assim como os “coordenados”;
b) deve exercer a mesma atividade que os outros (faxineiro, vigilante, fiscal de
saldo, etc), apenas se encontrando na funcéo eletiva de coordenador, com

mandato temporario;

¢) néo pode deter os poderes tipicos de empregador (regulamentar, fiscalizatorio,
diretivo ou disciplinar), limitando-se a organizacdo e ao controle da qualidade
do servigo prestado pelo conjunto de sécios;

d) deve ter sido livremente eleito pelo conjunto dos sécios que prestarao servigos
naquele determinado estabelecimento do tomador;

€) quaisquer controvérsias quanto a prestacdo dos servigos devem ser
deliberadas em reunido especifica do conjunto de sécios participantes daquela
atividade; e

f) sempre que o conjunto de soécios que prestarem servicos fora do
estabelecimento da cooperativa for alterado de forma que ndo mais persista a
maioria que elegeu o coordenador daquele conjunto, devera ser realizada nova
eleicdo para coordenador, em reunido especifica para este fim, devendo ser
observado o limite temporal do mandato previsto no par. 6°, do art. 7°, caso o

mesmo coordenador seja mantido.

Trata-se de requisitos minimos, quica previstos em futura regulamentacdo da

nova lei, para que o “coordenador” ndo se revele, em realidade, um preposto do



presidente da cooperativa, e este, o verdadeiro empregador dos trabalhadores

“pseudocooperados”.

Conclusao

O verdadeiro cooperativismo, inclundo o de trabalho, constitui,
indiscutivelmente, um relevante elemento criador de postos de trabalho, de
mobilizagdo de recursos, de geracdo de investimentos e de contribuicdo para a
economia do pais.

Como lembra a Recomendacao n. 193 da OIT, ndo se desconhece que as
cooperativas, em suas diversas formas, “promovem a mais plena participacdo no
desenvolvimento econdmico e social de todos os povos”.

Reconhece-se, ainda com a referida Recomendacéo, que a globaliza¢éo criou
novas e diferentes exigéncias, problemas, desafios e oportunidades para as
cooperativas, e que se impdem modalidades mais solidas de solidariedade humana
em ambitos nacional e internacional, para facilitar uma distribuicdo mais equitativa dos
beneficios da globalizacéo.

E extreme de dividas gue o trabalhador, ao se associar em uma verdadeira
cooperativa para ilidir a mais-valia sobre seu trabalho, tipica de uma relacéo contratual
em que ele tem sua mao-de-obra explorada pelo empregador, podera obter uma
contraprestagdo mais justa por sua energia laboral dispendida, incrementando sua
gualidade de vida e a de sua familia.

Entretanto, é inadmissivel que se utilizem desvirtuadamente da nova lei de
cooperativismo laboral para, mais uma vez, tentar sepultar toda uma protecao juridica,
historicamente conquistada (ou deferida), ao trabalho humano subordinado, e que vem
se demonstrando o maior e melhor instrumento de distribuicdo de renda em nosso
pais.

Trata-se, como ja dissemos®, de um conjunto de normas cogentes,
obrigatérias, que tem como sujeitos passivos 0s empregadores privados. Sendo
cogentes, ndo podem ser objeto de disposicdo por parte dos atores da relacdo de
emprego, posto que indisponiveis.

Sendo previstas como direitos fundamentais, no texto constitucional, havendo
forte corrente doutrinaria inclinando-se, inclusive, pela sua intangibilidade pelo
constituinte derivado, ?* tem-se que, também, com maior razdo, ndo podem ser

afastadas pelo legislador ordinério.



Dessa forma, o real cooperativismo de trabalho tem e sempre tera seu
desenvolvimento estimulado por parte dos governos e dos organismos internacionais.

J4 o0 seu desvirtuamento devera sempre ser duramente combatido pelos
orgados competentes, em especial pelo Ministério do Trabalho e Emprego, por meio de
seus Auditores-Fiscais, em acdo preventiva e repressiva, e pela Justi¢ca especializada,

gquando demandada.

Armando Cruz Vasconcellos. Fevereiro 2013.

Auditor Fiscal do Trabalho - SRTE RJ

Especialista em Direito Constitucional - UNISUL (Universidade do Sul de Santa
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