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AO SENHOR PRESIDENTE DA COMISSAO DE LICITACAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ACRE - TIAC

PREGAO ELETRONICO 90006/2024
(Processo n. 22024-8)

COOPERATIVA DE TRABALHO TROPICAL PARQUET, j& qualificada nos
autos do processo licitatério em epigrafe vem, respeitosamente, a presenga de Vossa
Senhoria, contrarrazoar os recursos interpostos por CAMELLO & LIMA SERVICOS E
CONSULTORIA, pelos fatos e fundamentos adiante articulados.

| - DA LEGALIDADE DA PARTICIPACAO DA COOPERATIVA RECORRIDA NO
CERTAME

A Administragdo contratante encontra-se vinculada ao Principio da legalidade

e diante disso somente podera atuar em conformidade a legislagao.

As razdes recursais oferecidas pela recorrente contrariam a legislagdo e

tentam restringir, de forma irregular, a participagdo de cooperativas no certame.

Com efeito, o procedimento licitatério enquanto ato administrativo vinculado
que o é, deve obrigatoriamente obedecer a legislagdo, ndo podendo conter disposi¢des

que vao de encontro com nosso ordenamento juridico.
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N&o hé coeréncia em se afastar a sociedade cooperativa por uma suposta
necessidade de vinculo e subordinagcdo e, em contrapartida, declarar vencedora uma

empresa de gestdo de recursos humanos.

Tal medida configura uma ilegal reserva de mercado, excluindo a recorrente
por exigéncias que nao sdo aplicadas aos outros participantes, restringindo indevidamente

sua participagao no certame.

.1. DA AUSENCIA DE CLAUSULA EDITALICIA VEDANDO A PARTICIPACAO DE
COOPERATIVAS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E DA
VINCULACAO AO EDITAL.

O edital de licitagdo ndo possui qualquer clausula que vede a participagao de

cooperativas de trabalho.

Portanto, pressupde-se que sociedades do tipo cooperativas podem

participar do certame em iguais condi¢des aos demais licitantes.

Conforme ¢é sabido, as clausulas contidas no edital sdo a “lei” da licitagdo.
Nesse sentido, aplica-se também o principio da seguranga juridica, uma vez que, nenhum

licitante pode ser surpreendido com quest&es alheias aquelas contidas no edital.

Dessa forma, a pretensdo da recorrente de alijar a recorrida do certame, apds
apresentar o menor lance e a proposta mais vantajosa a administracao, por fundamentos
que ndo constam no edital, configura clara violagdo aos principios da seguranga juridica e

da vinculagdo ao Edital de Licitacao.

Ora, se ndo ha vedagdo a participagdo de cooperativas no edital, hd uma
expectativa de que sociedades desse tipo podem participar em igualdade de condigdes

com os demais tipos societarios.
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Porém, o que pretende a recorrente é absolutamente grave: uma sociedade
cooperativa participou do certame, apresentou o menor lance, sagrou-se vencedora da

licitagdo, mas esta sendo atacada com base em fundamentos que sequer constam no edital.

A licitante recorrente procura INOVAR os termos do edital, o que ¢é

inadmissivel no Estado de Direito.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério é corolario do
principio da legalidade e da objetividade das determinagdes habilitatérias. Impde a
Administragdo e aos licitantes a observancia das normas estabelecidas no Edital de forma

objetiva, mas sempre velando pelo principio da competitividade.

Quando se falar em vinculagéo ao instrumento convocatério, ha uma regra de
obrigatoriedade para que a autoridade ndo omita regras e condigdes impostas para a
participacdo e execugdo do contrato. Assim, o Edital desce as minucias, ndo podendo ser

abstrato a ponto de haver interpretagdes dubias.

Evidenciamos: qualquer quebra do nexo de relagdo entre o Edital e suas
exigéncias, o objeto da licitagdo e a execugdo dos servigos ou aquisigdo de bens, ensejara a
desvinculagdo do ato convocatério. Logo, haverd quebra de referido principio e

consequente ilegalidade.

.2. DA PREVISAO CONSTITUCIONAL DO FOMENTO AO COOPERATIVISMO.
CONTRASSENSO A CONSTITUICAO FEDERAL

O primeiro ponto que deve ser destacado é a previsdo constitucional de

fomento ao cooperativismo.
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Ora, o paragrafo segundo do artigo 174 da Constituicdo Federal prevé
expressamente que a lei apoiara e estimulara o cooperativismo:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econémica, o Estado exercerad, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.

(...)

§ 2° A lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo.

Num cenario onde a prépria Constituicdo Federal prevé o apoio e fomento
ao cooperativismo, uma licitagdo publica que impossibilita a participagdo desse tipo
societario no certame é um total contrassenso a nossa lei maior.

As Cooperativas sao apenas um tipo societario diferente das convencionais,
como S.A ou limitada, por exemplo. Mas nada as impedem de firmar contratos com a
administragdo publica, ainda mais com um dispositivo constitucional determinando que a lei
estimule o cooperativismo. Destaca-se ainda os diversos dispositivos infralegais que
preveem, expressamente, a participagcdo de cooperativas em licitagdes publicas.

A redugdo do campo de atuagdo das cooperativas nas contratagdes
administrativas criaria uma verdadeira reserva de mercado para sociedades empresarias

capitalistas, vocacionadas em sua esséncia para a tensdo entre capital e trabalho.

Também implicaria em entender como inadequadas muitas das cooperativas
de trabalho que se dedicam a servicos tradicionais como seguranga, limpeza e conservagéo,
entre outros, sonegando a esses trabalhadores a possibilidade de organizarem seu trabalho
de acordo com um modelo fomentado pela prépria Constituicdo Federal.

Portanto, ja de antemdo, percebe-se que os fundamentos utilizados para
sustentar a vedagdo da Cooperativa no certame, QUE NAO CONSTAM NO EDITAL MAS
INOVADAS NO RECURSO INTERPOSTO pela licitante perdedora, anda na contraméao das
diretrizes constitucionais, uma vez que, é expresso na Constituicdo que a lei deverd apoiar e

estimular o Cooperativismo. E o que vemos aqui é exatamente ao contrério.
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I.3. DA POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE COOPERATIVAS EM LICITACOES
PUBLICAS - PREVISAO EXPRESSA NA LElI FEDERAL N° 12.690/12. ARTIGO 10°,
PARAGRAFO SEGUNDO.

A lei n°® 12.690/2012 dispde acerca do funcionamento e organizagdo das

Cooperativas de Trabalho, tipo societério da recorrida.

A referida legislagdo é expressa quanto a possibilidade de Cooperativas de
Trabalho participar de licitagdes publicas. Além do mais, tal lei estabelece critérios objetivos

que autorizam ou nao a contratagdo de cooperativas pela Administragao Publica.

Em suma, a referida legislagdo é expressa, conforme artigo 10°, §2°, quanto a
possibilidade das Cooperativas de Trabalho participar de licitagdes publicas e se tornarem

prestadoras de servigo para a Administragdo Publica.

Art. 10. A Cooperativa de Trabalho podera adotar por objeto social
qualquer género de servico, operagao ou atividade, desde que
previsto no seu Estatuto Social.

(...)

§ 22A Cooperativa de Trabalho ndo poderd ser impedida de

rticipar r imen licitaca abli nham r
€sCcopo _0s mesmos servicos, operacdes e atividades previstas em
seu objeto social. (grifamos)

Ou seja, apenas a flagrante incompatibilidade entre o objeto da licitacado e a
atividade econdmica declarada no Estatuto Social da cooperativa pode objetar sua

participagao nos certames.
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E, no caso em tela, o objeto social da Cooperativa, conforme disposto em

seu estatuto social, é plenamente congruente com o objeto da licitagao.

Como a lei de 2012 nao sé veda a restricdo, mas, a rigor, estabelece um
Unico critério para fazé-lo, posicdo contraria eventualmente adotada no ato administrativo
ndo sé seria refrataria como invadiria a competéncia da Justica do Trabalho, ao presumir

que o objeto dos certames s6 possa ser realizado em regime de subordinagéo.

A nova lei é proédiga em demonstrar que o regime de trabalho em
cooperativas ndo é subordinado nem autébnomo, e sim constitui um regime préprio,
apontando esta, dentre outras razbes que demonstram o equivoco da decisdo

administrativa. A natureza dessa relagdo de trabalho sera analisada.

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR ensina:

A Constituigdo estimula o cooperativismo. Para homenagear a diretriz
constitucional é que os editais de licitagdo podem admitir a
participagdo dessas entidades tais como sdo, o que poria em conflito
com a Constituicdo qualquer tentativa administrativa de estabelecer
fatores compensatérios dos gravames previdenciarios e trabalhistas a
que se sujeitam as empresas; a distingdo que favorece as cooperativas
existe, é da natureza dessas entidades e tendo, como tem, assento
constitucional e legal, ndo pode ser suprimida pelo edital. O cuidado
deste limitar-se-a a exigir a comprovacgao de que atuam juridicamente
como cooperativas, observados os requisitos constitucionais e legais

que as tipificam. '

' PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Comentdrios a Lei de Licitacbes e Contratacées da Administracdo Puiblica.
5* Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 161.
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Seria um absoluto contrassenso com a Constituicdo Federal impedir que as
cooperativas tivessem acesso a essa importante e significativa parcela da economia que

decorre dos contratos celebrados pelo Poder Publico.

Conforme ja mencionado, a prépria Constituicdo Federal dispde, em seu
artigo 174, §2°, o fomento ao cooperativismo. Ora, qual é a légica da Constituicdo Federal
estimular sociedades cooperativas e impedi-las de participarem de procedimentos

licitatérios da Administragdo Publica? Nenhum.

A prépria Administragdo Publica estaria criando uma reserva de mercado,
restringindo a possibilidade de Cooperativas firmarem contratos com Estado, o que é ilegal,

considerando nosso ordenamento juridico.

l.4. DA POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE COOPERATIVAS EM LICITACOES
PUBLICAS. PREVISAO EXPRESSA NA LEI FEDERAL N° 14.133/2021. ARTIGO 9°, INCISO |,
ALINEA “A".

A Lei n® 14.133/2021 institui normas para licitagbes e contratos da
Administragdo Publica. Ou seja, qualquer érgdo da Administracdo Publica que pretenda
contratar determinado servico através de uma licitagdo deve observar e cumprir o que

disciplina a referida Lei.

E assim como na Lei de Cooperativas de Trabalho, a Lei de Licitagoes
também dispde acerca da possibilidade de Cooperativas participarem de licitacdes

publicas.

Na verdade, a lei dispde que o agente publico ndo poderd estabelecer
cladusulas ou condi¢bes que restringir ou frustrar a participacdo de sociedade cooperativas

no certame.
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Dispde o artigo 9°, inciso |, “a)” da referida Lei:

Art. 9° E vedado ao agente pUblico designado para atuar na 4rea de
licitagdes e contratos, ressalvados os casos previstos em lei:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagoes
que:

a) comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do
processo licitatério, inclusive nos casos de participagdo de

sociedades cooperativas;

A propria Lei que estabelece as diretrizes a serem seguidas pela
Administragdo Publica para a realizagdo de uma licitagdo prevé, EXPRESSAMENTE, que
NAO poderd haver clausulas que vedem a participacdo de cooperativas de trabalho no

certame.
N&o se trata de interpretagdo, mas sim literalidade da lei.

Nosso ordenamento juridico é sistematico. Ou seja, ele deve ser analisado
com um todo. Por tal motivo que o um mesmo tema deve ter um mesmo tratamento,

mesmo que em legislagdes diversas.

Isso fica claro no momento em que se analisa o artigo 10° da Lei n°
12.690/2012, o artigo 3° da Lei n° 8.666/1993 e o artigo 174 da Constituicdo Federal; todos
preveem, expressamente, a possibilidade de Cooperativas participarem de licitagdes

publicas.

Sendo assim, demonstra-se mais um dispositivo que prevé, literalmente, a
impossibilidade de vedagdo de cooperativas em procedimentos licitatérios, reforgando a

TOTAL IMPROCEDENCIA DO RECURSO INTERPOSTO.
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.5. ACERCA DA SUPERACAO DO ACORDO ENTRE A AGU E O MPT

N&o fosse, por si sé, inconstitucional o acordo judicial em ACPU, bem como a
posicdo manifestada pelo TCU, apresentada como cerne da fundamentagdo do ato
administrativo, trata-se situagdo juridica amplamente superada pela Lei Federal n°
12.690/2012, ndo antes da propria alteragdo, em 2010, do art. 3°, §1°, da Lei 8.666/93 e a

nova redacdo do art. 9°, 1, “a)”, da Lein. 14.133/2021.

Ocorre que a novel legislagdo de regéncia das sociedades cooperativas
“ditas de trabalho”, a Lei Federal n® 12.690, de 19 de julho de 2012, ndo somente é
bastante mais explicita quanto a vedagdo imposta ao agente publico, como é a Unica
legislagdo que estabelece o critério objetivo que autorizaria a contratagdo de cooperativas

pela Administragdo:

Art. 10. A Cooperativa de Trabalho podera adotar por objeto social
qualquer género de servico, operagdo ou atividade, desde que
previsto no seu Estatuto Social.

(...)

§ 20 A Cooperativa de Trabalho ndo poderd ser impedida de
participar de procedimentos de licitagdo publica que tenham por
€sCcopo 0s mesmos servigos, operagdes e atividades previstas em seu

objeto social.

Ou seja, apenas a flagrante incompatibilidade entre o objeto da licitagéo e a
atividade econdémica declarada no Estatuto Social da cooperativa pode objetar sua

participagao nos certames.
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No ambito federal, mesmo antes da irradiacdo dos efeitos juridicos da Lei 12.690/2012, ja
se alinhava em mesmo sentido o Ministério do Planejamento, conforme consta da

Instrugao Normativa n® 02/2008-SLTI/MPOG.

A tentativa de conformar um regime apropriado para as cooperativas cuja operagao
econdmica com seus sécios envolve trabalho foi parcialmente, e com maior ou menor
acerto, estabelecida em 2012, com a Lei Ordindria n° 12.690. Entretanto, subsistem
reacionarias manifestagdes sociais fechadas em axiomas que impedem a compreensdo da
efetiva natureza das relagdes de trabalho estabelecidas entre cooperativa e sécios, a partir
do contrato plurilateral de sociedade, culminando, inclusive, em frageis e pragmaticas
construgdes juridicas que vedam o acesso dessas pessoas juridicas ao mercado dos

contratos publicos.

Dai porque, mesmo antes do advento da Lei Federal n® 12.690/12, e da alteragdo da Lei n°®
8.666/93, decorrente do advento da Lei n° 12.349/10, as cooperativas j& poderiam
participar de licitagdes publicas. O novo regime, entretanto, ndo permite conduta diversa

do Administrador, que deve atender ao Principio da Legalidade:

Mas agora ndo cabe qualquer duvida, sendo inconstitucional e ilegal
os editais ou decisdes administrativas que ndo reconhecam a
legitimidade de as cooperativas participarem de licitagdes publicas e
contratarem com o Poder Publico.

Devem ser afastadas clausulas que exigem a obrigatoriedade de
vinculo empregaticio com a Unica e exclusiva justificativa de afastar
as cooperativas — em especial quando despidos de qualquer
motivacgao fatica razoavel.

(...)

Enfim, existe um amplo espago de atuagdo para que os entes
publicos, nos seus editais e contratos, busquem mecanismos e

formas de afastar as “falsas” cooperativas que prejudicam, a um sé
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tempo, os trabalhadores, os entes publicos e as “verdadeiras”
cooperativas.

O que ndo pode é, por puro pragmatismo, os entes publicos
vedarem genericamente a participagdo de cooperativas nas
licitagdes publicas para minimizarem o risco de responsabilidade
subsididria, o que implicaria em uma punigdo injusta para as
cooperativas e um flagrante descumprimento da Constituicdo

Federal e da legislagdo em vigor.

O advento da Lei 12.690/12, insiste-se, explicitamente fulmina os efeitos
juridicos eventualmente ainda produzidos pelo acordo judicial citado, tal como ja se
reconhece no dmbito da Administragdo Federal, consoante doutrina do Procurador Federal

Dr. Diego da Fonseca Hermes Ornellas de Gusmao:

Cumpre, por fim, analisar se o entendimento que reputa superado o
termo de conciliagdo homologado em juizo, pela superveniéncia das
Leis 12.349/2010 e 12.690/2012, prejudica a coisa julgada, prevista o
art. 5° XXXVI, da Constituigdo da Republica.

A coisa julgada material incidente nas relagcdes juridicas de trato
sucessivo alcanga tdo somente as prestagSes vencidas e exigiveis,
dada a repercussao da cldusula rebus sic stantibus sobre o principio
da imutabilidade das sentengas, na medida em que cuida de
decisbes proferidas consoantes o arcabougo fatico-jurigeno existente
ao tempo da prolagdo, que pode sofrer alteragdo superveniente.

(...)

Dessa forma, em se tratando de relagcdo juridica continuativa,
mutavel no prolongamento do tempo, ndo é menos cedico que a
sentenca que dela cuide — denominada em doutrina como “sentenca
determinativa” - traz em si, implicitamente, a cldusula rebus sic

standibus, vez que, ao promover o acertamento definitivo da lide,
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leva em consideracdo a situacdo de fato e de direito existente,
prevalecendo enquanto este contexto perdurar.

Destarte, se, por um lado, a sentenga transitada em julgado que
cuide de relagdo juridica continuativa ostenta, sim, “eficacia” de
coisa julgada, por outro lado, ndo tem o conddo de impedir as
variagbes dos elementos constitutivos daquela relagdo continuativa,
vale dizer, ndo obsta que lei nova regule diferentemente os fatos
ocorridos a partir de sua vigéncia.

Assim, constatado que houve alteracdo do quadro normativo que
conferia base para o termo de ajustamento de conduta firmado, ndo
h& que se falar em violagdo a coisa julgada pela aplicagdo da Lei n°
12.690/12 para as novas licitagdes deflagradas a partir da vigéncia

da nova legislagao.

Note-se que, a rigor, a participagdo de cooperativas nos certames nunca foi
objeto de qualquer vedagéo legal. Ao revés, as proibicdes de participacao direta ou indireta
na licitagdo estdo descritas no art. 9° da Lei n° 8.666/93 e que na qualidade de excegdes

devem ser interpretadas restritivamente e ndo extensivamente.

A rigor, o acordo AGU/MPT j& desconhecia a real natureza do trabalho
regular realizado em cooperativas, preferindo presumir que somente seria licito contratar

cooperativas de trabalhadores plenamente auténomos.

Como se nao bastasse, a Lei de Licitagbes trata, na documentacédo necessaria
a habilitacao juridica, da permissdo da participagdo em licitagdes publicas de sociedades
civis. Ora, a Lei 5.764/71 em seu artigo 4o define as cooperativas como sociedade civil.
Assim, é inevitavel concluir que a participagdo de cooperativas em licitagdes publicas

encontra amplo e total respaldo legal.

Av. Rio Branco, 151 — gr. 603, Centro - Rio de Janeiro/RJ
Telefone: (21) 3553-1768 | CelularWhatsApp: (21) 99207-7547
contato@gsa.adv.br| www.gaudiosantoni.adv.br




wdllo

N&o hé subsidio legal para a vedagdo da participacdo da cooperativa em
licitagSes publicas. Muito pelo contrario. Qualquer procedimento licitatério contendo norma
proibitiva da participacdo de cooperativas em licitagdes choca-se frontalmente com o

disposto na Lei e com a ratio constitucional.

Acrescente-se ainda que a restricdo a participacdo de cooperativas em
licitacdo é forma de restringir o carater competitivo da licitagdo com violagdo do ja
mencionado art. 9°, I, "a)”, podendo, inclusive e em tese, tal conduta ser enquadra
criminalmente no artigo 90 do Estatuto Licitatério (frustrar, mediante qualquer expediente, o

carater competitivo da licitagdo. Pena de 2 a 4 anos, além de multa).

Superadas todas as possibilidades de discussao, verifica-se que, em verdade,
existe uma ilegalidade patente no requerimento formulado no recurso da empresa Camello

& Lima.

l.6. DA SUMULA 281 DO TCU. MUDANCA DE ENTENDIMENTO. ACORDAO
COLACIONADO AOS AUTOS. NOVO CONTEXTO SOCIAL QUE COOPERATIVAS DE
TRABALHO ESTAO INSERIDAS.

A referida simula veda a participagdo de Cooperativa em licitagdes quando
haja a necessidade que o servico seja executado com subordinagéo juridica, pessoalidade

e habitualidade.

Primeiro cabe destacar que a referida Simula foi baseada em acérdaos
proferidos pelo TCU no ano de 2003 a 2006, época que as Cooperativas de Trabalho
estavam inseridas num contexto social completamente diferente do atual. Destaca-se,

essa simula foi editada com base em acérdados proferidos a mais de 20 anos atras.
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Nesse periodo, diversas Cooperativas foram constituidas com a intengdo de
fraudar direitos trabalhistas, utilizando como fundamento o artigo 442, § Gnico da CLT. Tal

artigo prevé que nao ha vinculo de emprego entre a Cooperativa e seus associados.

Valendo-se da ma-fé, Cooperativas foram constituidas com o fim de utilizar
os cooperados para prestarem seus servicos com todos os requisitos de vinculo de
emprego, mas, respaldados pelo dispositivo mencionado, eram remunerados como se

cooperados fossem.

Dai que surgiu o pré-conceito de que Cooperativas de Trabalho sdo

verdadeiras intermediadoras de mao de obra.

Diante desse cenério, o Ministério Plblico do Trabalho, na defesa de suas
atribuigdes, ajuizou diversas agdes civis publicas em face destas falsas cooperativas,

objetivando sua dissolucéo.

Assim, considerando esse ambiente que as Cooperativas de Trabalho
estavam inseridas, de fato, a edigdo da Sumula foi necesséria para resguardar o interesse

publico.

Ocorre que, de |4 para ca transcorreram mais de 20 anos e a realidade
acerca das cooperativas de trabalho mudou bruscamente. As Cooperativas fraudulentas
foram praticamente extintas com a atuagdo do Ministério Plblico do Trabalho, a
fiscalizagdo e o reconhecimento do modus operandis dessas falsas cooperativas pela
Administragdo Publica dificultaram sua propagagdo e funcionamento. Ademais, em 2012
entrou em vigéncia a Lei n° 12.690 que regulamenta a organizagdo e funcionamento das

Cooperativas de Trabalho.

Ou seja, hoje o cenério é completamente diferente da época da edi¢do da

Simula 281 do TCU. Como ja dito, as cooperativas fraudulentas foram rechacadas pela
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atuacdo do MPT, editou-se lei que regulamenta esse tipo societério, a propria
jurisprudéncia trabalhista avangou no sentido de reconhecer a legalidade de diversas

cooperativas de trabalho atuais.

Ora, o direito deve acompanhar as mudangas sociais, se adequando aos
novos contextos que nos inserimos. Assim, da mesma forma que contexto das
Cooperativas de Trabalho mudou da “agua pro vinho”, o entendimento sobre o tema

também deve mudar.

Dai a necessidade de revisitagdo a Simula 281 do TCU sugerida pelo relator
Bruno Dantas, no acérdao 2463/2019 (Primeira Camara do TCU), no qual votou pela

possibilidade de participacao de Cooperativas em licitagdes Publicas:

Acordao

Acérdao 2463/2019-Primeira Camara

Data da sessdo: 19/03/2019

Relator: BRUNO DANTAS

Area: Licitacdo

Tema: Cooperativa

Subtema: Vedacao

QOutros indexadores: Natureza juridica, Atividade econdmica,
Estatuto social, Prestacado de servico

Tipo do processo: REPRESENTACAO

Enunciado

A vedacdo a participagdo de cooperativas em licitagdo ndo deve
levar em conta a natureza do servigo a ser contratado, sob pena de
violagdo do art. 10 da Lei 12.690/2012, o qual admite a prestagéo,
pelas cooperativas, de qualquer género de servigo, operagdo ou
atividade, desde que prevista em seu objeto social.

Resumo
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Ao apreciar representagdo que apontava possiveis irregularidades
em pregédo eletronico realizado pelo Instituto Nacional de Tecnologia
da Informacéo, cujo objeto era o “registro de pregos para eventual
contratagcdo de servigos especializados de suporte e administragéo
da infraestrutura de dados, administracdo de dados e banco de
dados e operagdo em seguranga da informacdo”, a Primeira Camara
do TCU, por meio do Acérddo 2.260/2017, aplicou multa a
servidores da entidade em razdo de, entre outras falhas, haverem
permitido a participagdo de cooperativas no certame, em “ofensa ao
Termo de Conciliagdo Judicial firmado entre o Ministério Publico do
Trabalho e a Unido, a Simula TCU 281, e a Instrucdo Normativa
2/2008 SLTI/MPOG”. Quando da andlise dos pedidos de reexame
interpostos pelos apenados, o relator assinalou, preliminarmente,
que em nenhum dos normativos mencionados havia clareza de que
os servigos previstos na licitagdo ndo poderiam ser contratados com
cooperativas, dando énfase ao fato de que o termo de conciliagdo
judicial entre a Unido e o MPT havia sido homologado, em 2003, em
decorréncia da constatagdo de que algumas cooperativas s6 haviam
sido criadas para burlar a legislagdo trabalhista. De acordo com o
relator, com a edicdo das Leis 12.349/2010 e 12.690/2012, teria sido
inaugurado um novo regramento juridico acerca das cooperativas,
motivo a demandar uma revisdo da Sumula TCU 281, segundo a
qual “E vedada a participagdo de cooperativas em licitagdo quando,
pela natureza do servico ou pelo modo como é usualmente
executado no mercado em geral, houver necessidade de
subordinacao juridica entre o obreiro e o contratado, bem como de
pessoalidade e habitualidade”. Nesse sentido, frisou que a inser¢éo
da expressdo “inclusive nos casos de sociedades cooperativas” no
art. 3°, § 1°, da Lei 8.666/1993, por intermédio da Lei 12.349/2010,

teve por objetivo “modificar o que ocorria anteriormente, quando a

Av. Rio Branco, 151 — gr. 603, Centro - Rio de Janeiro/RJ
Telefone: (21) 3553-1768 | CelularWhatsApp: (21) 99207-7547
contato@gsa.adv.br| www.gaudiosantoni.adv.br




regra era a ndo admissdo de sociedades cooperativas na disputa dos
certames. A Lei 12.349/2010 inverteu essa logica para que a
exclusdo de cooperativas de certames passasse a ser excegao, ou
melhor, passasse a ndo existir”. Ao se reportar ao art. 10, § 2°, da Lei
12.690/2012, segundo o qual “A Cooperativa de Trabalho nao
poderd ser impedida de participar de procedimentos de licitagao
publica que tenham por escopo os mesmos servigos, operagdes e

Ill

atividades previstas em seu objeto social”, o relator enfatizou que a
norma veda o impedimento de cooperativas participarem de
licitagdo publica, da mesma forma que o seu art. 5° impede
“explicitamente a utilizagcdo de cooperativa como intermediadora de
mé&o de obra subordinada”. Por conseguinte, “a preocupagdo que
deve exercer o ente publico federal ndo é com a natureza do servigo
a ser contratado, mas com a inidoneidade da cooperativa. O érgao
ou entidade publica deverad certificar-se quanto a regularidade de
tais sociedades e a relagdo mantida com seus cooperados, além de
exigir a prestagdo do servico de forma coordenada, nos termos do
art. 7°, § 6°, da referida norma”. Assim, acolhendo o voto do relator,
o colegiado decidiu dar provimento parcial aos recursos, anular o
item 9.2.1 do acérddo recorrido, que considerava irregular a
participagdo de cooperativas no referido pregao, e, em fungao disso,
diminuir o valor da multa aplicada aos recorrentes, além de
determinar o envio da deliberagdo proferida a Comissdo de
Jurisprudéncia “para que avalie a conveniéncia e a oportunidade de
revisitar o entendimento proferido na Simula TCU 281".

Excerto

Relatério:

Por registrar as principais ocorréncias havidas no andamento do
processo até o momento, resumindo os fundamentos das pecas

acostadas aos autos, adoto como relatério, com os ajustes
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necessarios, a instrugcdo do auditor da Secretaria de Recursos (peca
116) , que contou com a anuéncia do corpo diretivo da unidade
(pegas 117-118) :

“INTRODUCAO

1. Trata-se de pedidos de reexame interpostos por [recorrente 1]
(peca 89) , [recorrente 2] (pega 93) , [recorrente 3] (peca 88) ,
[recorrente 4] (pega 90) e [cooperativa] (pega 70) contra o Acérdao
2.260/2017-TCU-1* Camara (peca 52) , exarado nos seguintes
termos:[...]9.2. nos termos do art. 250, inciso I, do RI/TCU,
determinar ao ITI que se abstenha de prorrogar o contrato
decorrente do Pregdo Eletronico 6/2016 e adote providéncias com
vistas a realizagdo de nova licitagdo destinada a substituicdo desse
ajuste, tomando as cautelas necessérias para evitar a recorréncia das
seguintes irregularidades, identificadas nestes autos, informando, no
prazo de 30 dias, a situagdo atual do contrato e plano de agao para a
realizagdo do novo certame, com nome do setor responsavel para
cada acdo e cronograma: 9.2.1 permissdo a participagdo de
cooperativas de trabalho no certame, em afronta aos arts. 4°, inciso
II, e 5° da Lei 12.690/2012, & Simula 281 do TCU, ao Termo de
Conciliagdo Judicial entre a Unido e o Ministério Publico do Trabalho,
de 5/6/2003, e ao art. 4° da Instrucdo Normativa 2/2008 SLTI/MPOG;
(..)"

Voto: Trata-se de pedidos de reexame interpostos por [recorrentes 1,
2, 3 e 4] e [cooperativa] contra o Acérdao 2.260/2017-TCU-1°
Camara.

2.0 referido acérdédo rejeitou as razdes de justificativa dos quatro
primeiros recorrentes e aplicou-lhes, individualmente, multa no valor
de R$ 15.000,00, com fulcro no art. 58 da Lei 8.443/1992, em razao
de irregularidades no Pregdo Eletronico 6/2016, realizado pelo

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao (IT) .
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3.0 certame tinha por objeto o registro de pregos para eventual
contratagcdo de servigos especializados de suporte e administragéo
da infraestrutura de dados, administracdo de dados e banco de
dados e operagdo em seguranga da informagédo - SIC (pega 1, p. 69)
. pelo valor estimado de R$ 83.470,90 por més.

(...)

5.Em resumo, as infragdes disseram respeito principalmente: i) a
previsdao de contratagdo de cooperativas no edital do certame; ii) a
auséncia de republicacdo do edital apés modificacao; iii) a negativa
de conhecimento desarrazoada de recursos de licitantes; iv) a
escolha inadequada do sistema de registro de precos; v) a
adjudicagédo inadequada do objeto licitado por valor global e vi) &
previsdao de adesdo a ata sem justificativa.

(..)

29.Entendo que a punigdo no caso em relevo foi desproporcional a
natureza e a gravidade das infragdes, as suas consequéncias
econdmicas para a administragcdo, bem como as circunstancias que
envolviam os agentes.

(...)

31.Destaco, como j& mencionado, que, sob o aspecto econémico, o
preco mensal contratado foi consideravelmente menor do que o
valor estimado. Ademais, os dados constantes nos autos nao
levantam qualquer indicio de que o valor contratado estaria acima
do prego de mercado. Dessa forma, ndo verifico a ocorréncia de
dano ao erario decorrente das infragcdes. Ao contrario, tudo indica
que a contratagdo tenha gerado economia.

(...)

35.Sobre o aspecto da existéncia de dano ao erario, cumpre ainda
abordar o risco de acdes trabalhistas mencionado na decisdo

recorrida. Segundo a decisdo, embora tivesse havido economia no
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preco da contratagdo, poderia ter havido prejuizo a administragdo
em razdo de possiveis agdes trabalhistas decorrentes da contratagao
irregular da cooperativa para exercer atividade com natureza de
vinculo empregaticio. Todavia, considero que tal suposi¢do ndo é
suficiente para se concluir pela ocorréncia de dano ao erério.
36.Como dito, trata-se apenas de uma suposigdo, fato que poderia
ndo acontecer, sobretudo se considerarmos que a mesma
cooperativa ja havia prestado servigos para o instituto por cinco anos
sem nenhum relato de existéncia das referidas agdes e de que ha
conclusdo investigativa do Ministério Publico do Trabalho no sentido
de tratar-se de cooperativa idénea (peca 71) .

37.0utrossim, ao meu ver, ndo estava claro que a contratagao da
cooperativa para o servico em foco constituia irregularidade ou
vedacdo legal ou regulamentar.

38.Alegou-se ofensa ao Termo de Conciliagdo Judicial firmado entre
o Ministério Publico do Trabalho e a Unido, @ Sumula TCU 281, e a
Instrucdo Normativa 2/2008 SLTI/MPOG.

39.0 Termo de Conciliagdo firmado entre o MPT e a Unido data de
2003 e foi homologado nos autos da Agdo Civil Publica proposta
perante a 20° Vara do Trabalho de Brasilia (Processo
01082-2002-020-10-00-00) , depois de constatado que algumas
cooperativas s6 tinham sido criadas para burlar a legislagdo
trabalhista.

(...)

41.Note-se que o termo nao lista o servico objeto do certame em
discussao.

42.Seguindo a mesma linha do ajuste, o TCU, apds reiteradas
decisdes tomadas entre 2003 e 2006, resolveu editar a SUmula 281,

estabelecendo que:
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E vedada a participagdo de cooperativas em licitagdo quando, pela
natureza do servigo ou pelo modo como é usualmente executado no
mercado em geral, houver necessidade de subordinagdo juridica
entre o obreiro e o contratado, bem como de pessoalidade e
habitualidade.

43.A Instrugcao Normativa 2/2008 SLTI/MPOG, por sua vez, revogada
pela IN 5/2017, assim dispunha em seu art. 4°:

(..)

44 Também, em nenhum dos mencionados normativos, ha, ou havia,
clareza de que os servigos previstos na licitagdo em relevo (suporte e
administracdo da infraestrutura de dados, a administracdo de dados
e banco de dados, e a operagdo em seguranga da informagéo) ndo
poderiam ser contratados com cooperativas. Tal inferéncia teria que
advir de um juizo, decerto subjetivo, sobre a natureza do servico, ou
seja, se tal servico implicava subordinacao e pessoalidade.

(...)

47.Assim, diante da incerteza de que a admissdo de cooperativas no
caso em foco era vedada, ndo vejo como apenar os agentes por esse
fundamento.

45.Ademais, com o advento das Leis 12.349/2010 e 12.690/2012,
inaugurou-se, a meu ver, um novo regramento juridico acerca das
cooperativas, o qual requer a revisdo da Sumula 281 deste Tribunal.
Explico melhor o meu entendimento a seguir.

48.A Lei 12.349/2010 acrescentou a expressao “inclusive nos casos
de sociedades cooperativas” ao §1° do art. 3° da Lei de Licitagdes,
abaixo transcrito:

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao,
cladusulas ou condi¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem o

seu caradter competitivo, inclusive nos casos de sociedades
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cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer
outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico
objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 deste
artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;

49 Enfatize-se que a alteragdo é posterior ao termo de conciliagédo
do Ministério Publico do Trabalho, de 2003, e a Instrucdo Normativa
2/2008 da SLTI/MPOG, bem como aos precedentes que respaldaram
a Simula 281 desta Corte.

50.A insercdo dessa expressao na lei de licitagdes visou, sem sombra
de duvidas, modificar o que ocorria anteriormente, quando a regra
era a nao admissao de sociedades cooperativas na disputa dos
certames. A Lei 12.349/2010 inverteu essa logica para que a
exclusdo de cooperativas de certames passasse a ser excegao, ou
melhor, passasse a ndo existir.

(...)

52.Assim, com o devido respeito a decisdes passadas desta Corte,
entendo que a lei proibiu explicitamente a insercao de clausulas no
edital visando impedir a participagdo de cooperativas.

53.Por sua vez, a Lei 12.690/2012, que dispde sobre organizacao e
funcionamento de cooperativas de trabalho, estabeleceu no seu art.
10, § 2°

2° A Cooperativa de Trabalho ndo poderd ser impedida de participar
de procedimentos de licitagdo publica que tenham por escopo os
mesmos servigos, operagdes e atividades previstas em seu objeto
social.

54.Mais uma vez o legislador acrescentou norma que veda o

impedimento de cooperativas participarem de licitagdo publica.

(...)
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56.A intengdo do legislador foi a de dar concrecdo ao comando
constitucional de estimular o cooperativismo, previsto no § 2° do art.
174 da Constituicao Federal, a saber:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.

(..)

§ 2° A lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo.

(...)

59.Com o advento da Lei 12.690/2012, foram criados mecanismos
para o incentivo de cooperativas e sua ndo utilizagdo como
instrumento de burla a direitos trabalhistas.

(...)

61.Como se observa, um dos objetivos da lei foi coibir as fraudes,
vedando a intermediacdo de mao-de-obra sob o subterfugio das
cooperativas de trabalho. Assim, a lei previu uma série de direitos
aos cooperados, tornando desarrazoada a preocupacao de utilizagdo
dessa forma de associacdo como instrumento de burla a direitos
trabalhistas.

(...)

63.Além disso, a lei vedou explicitamente a utilizagdo de cooperativa
como intermediadora de mao de obra subordinada:

Art. 5° A Cooperativa de Trabalho ndo pode ser utilizada para
intermediacdo de m&o de obra subordinada.

(...)

65.Portanto, o contexto em que foi assinado o Termo de Conciliagdo
entre o Ministério Publico do Trabalho e a Unido, bem como em que

se proferiram os precedentes que embasaram a Sumula TCU 281, é
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bem diferente do atual. Naquela época, o risco de utilizagdo de
cooperativas como meio de burlar a legislagdo trabalhista era bem
maior, o que, de certa forma, justificava a vedagdo de contratagdo
desse tipo de associagao para a execugdo de determinados servigos
tipicos de relagcdo empregaticia.

66.Com a edigdo da lei, todavia, a preocupagao que deve exercer o
ente publico federal ndo é com a natureza do servico a ser
contratado, mas com a inidoneidade da cooperativa. O érgao ou
entidade publica deverd certificar-se quanto a regularidade de tais
sociedades e a relagdo mantida com seus cooperados, além de
exigir a prestagdo do servico de forma coordenada, nos termos do
art. 7°, § 6°, da referida norma.

67.Cumpre mencionar que a Lei 12.690/2012 admite o
funcionamento de cooperativas para prestagdo de qualquer género
de servigo, operagdo ou atividade, desde que esteja no seu objeto
social:

Art. 10. A Cooperativa de Trabalho podera adotar por objeto social
qualquer género de servico, operagdo ou atividade, desde que
previsto no seu Estatuto Social.

68.Destarte, ndo faria sentido vedar a contratacdo dessas
associagdes com base no género de servico a ser prestado.

Acordao:

9.5. anular o item 9.2.1. do Acérdao 2.260/2017-TCU-1* Cémara;
9.6. encaminhar esta deliberacdo a Comissdo de Jurisprudéncia
desta Corte, para que avalie a conveniéncia e a oportunidade de
revisitar o entendimento proferido na Simula TCU 281, a luz das
consideracdes lancadas no voto condutor deste acérddo e dos
fundamentos apresentados na declaragdo de voto.

Referéncia legal

. Lei Ordinéria 12.690/2012 Art. 10 Congresso Nacional
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Publicado
Informativo de Licitagdes e Contratos n® 365 de 16/04/2019

.7. O EQUIVOCO CENTRAL CONTUMAZ. A PRESUNCAO DE SUBORDINACAO EM
COOPERATIVAS DE TRABALHO.

Nado se deve articular perigoso argumento que poderia fazer crer que

somente se apresentariam cooperativas fraudulentas nos certames.

Em obra coordenada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a ideia de que
atividades coletivas seriam vedadas em cooperativas porque necessariamente ensejariam
subordinagdo na organizagdo do trabalho constitui profunda e equivocada premissa
apontada pelo Ministro Ives Gandra Martins Filho, que insere o cooperativismo de trabalho
como “uma das 5 formas de organizagdo laboral dos trabalhadores”, constituindo categoria
com premissas e regime proéprio, ao lado do trabalho assalariado, do servigo publico, do

trabalho auténomo e do avulso.?

N&o sé a doutrina do Direito do Trabalho j& avaliou a matéria, mas no campo
do Direito Administrativo, ha farta argumentacéo. Flavio Amaral Garcia fixa a distingdo entre

terceirizacdo e fornecimento de mao-de obra:

A Justica do Trabalho deve, ainda, reprimir cada vez mais frequentes
contratagdes de fornecimento de mao de obra, que sdo, muitas
vezes, travestidas por terceirizagdes.

Na terceirizagdo busca-se a contratagdo de um servigo especifico,

com um objeto definido e que encontra, no mercado, varias

2 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Administragdo Publica ¢ Cooperativismo. Artigo publicado no Capitulo 5 -
Administragdo Publica e Cooperativismo, em MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet
(org). Il Semindario Internacional de Direito Administrativo e Administracdo Publica: gestdo publica —
inovagoes, eficiéncia e cooperagdo no dmbito da administracdo publica. Brasilia: IDP, 2014, p. 115.

Av. Rio Branco, 151 — gr. 603, Centro - Rio de Janeiro/RJ
Telefone: (21) 3553-1768 | CelularWhatsApp: (21) 99207-7547
contato@gsa.adv.br| www.gaudiosantoni.adv.br




empresas especializadas e que concentram os seus esforgos em uma
determinada area de conhecimento.

J& no fornecimento de mao-de-obra ndo ha um objeto definido. O
que se quer ndo é propriamente um servigo especifico, mas um
suporte na area de recursos humanos com vistas a atender as mais
diversas necessidades administrativas.

Via de regra, as atividades sdo completamente dispares e envolvem
dreas de conhecimento que nem de perto se inter-relacionam. E, a
rigor, um “pacote” de servigos, na qual o foco ndo é no servigo, mas
nas pessoas que irdo desenvolver o projeto.

E muito comum, nesses casos, a contratada apenas buscar no
mercado as pessoas que irdo desenvolver os projetos, ndo estando
os profissionais previamente vinculados a ela. A empresa apenas

aloca uma determinada mao-de-obra e se remunera por isso.’

A venda da forga de trabalho sé se permite no regime protetivo do emprego.
As cooperativas fraudulentas sdo meras intermediadoras de m&o-de-obra“, ndo havendo
qualquer participagdo dos cooperados nas decisdes da sociedade. A estrutura societaria

cooperativa é utilizada como mera fachada para exploragdo do trabalhador, que

* GARCIA, Flavio Amaral. 4 relatividade da distingdo atividade-fim e atividade-meio na terceirizacdo

aplicada a administragdo publica. In Revista de Direito da Procuradoria Geral. Procuradoria Geral do Estado
do Rio de Janeiro, n° 65, 2010, p. 100.

* Veja-se o entendimento de DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS: “A prdtica demonstra que é comum
identificar entre as empresas de prestagdo de servigos terceirizados um objeto social como uma multiplicidade
de atividades a ser desenvolvidas, de cardter excessivamente multifacetado, que denuncia a mera intermediacdo
de mdo-de-obra. (...) Na verdadeira terceiriza¢do, o contrato é firmado com uma empresa prestadora de
servigos especializada em determinado ramo de atividade. (...) O objeto de ajuste é a concretizagdo de alguma
atividade material especializada, ainda que o servi¢o a ser prestado ndo requeira maiores conhecimentos
técnicos (exemplo tipico dos servicos de limpeza). De qualquer sorte, existe uma atividade material
perfeitamente identificavel, distinta do mero fornecimento de mdao-de-obra”. (RAMOS, Dora Maria de Oliveira.
Terceirizag¢do na Administragdo Publica. Sdo Paulo: LTR, 2001, p. 74).
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desempenha as suas fungdes obedecendo a uma hierarquia e ndo de forma coordenada, e

orientada pela diretriz da autogestéo.’

Equivocada é a suposigcdo de que os servigos sé possam ser realizados em
regime de subordinagdo. A rigor, baseando-se em dispositivo de lei 12.690/12, o recurso
interposto estd presumindo que a cooperativa estd cometendo intermediacao ilicita de méao

de obra(ll):

Art. 5% A Cooperativa de Trabalho ndo pode ser utilizada para

intermediacdo de m&o de obra subordinada.

.8. PARASSUBORDINAGCAO EM COOPERATIVAS. A AUTOGESTAO, A COORDENACAO E
A AUTONOMIA COLETIVA

Preliminarmente ao esclarecimento, importa frisar que a mesma Lei 12.690/12
é esclarecedora quanto a inexisténcia de subordinagdo nem de plena autonomia nos

servigos prestados através dos trabalhadores reunidos em cooperativas:

Art. 22 Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade
constituida por trabalhadores para o exercicio de suas atividades
laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e
autogestdao para obterem melhor qualificagdo, renda, situagdo
socioeconomica e condicdes gerais de trabalho.

§ 12 A autonomia de que trata o caput deste artigo deve ser
exercida de forma coletiva e coordenada, mediante a fixagdo, em
Assembleia Geral, das regras de funcionamento da cooperativa e da

forma de execucdo dos trabalhos, nos termos desta Lei.

> Art. 2°, §2°, Lei 12.690/12: Considera-se autogestdo o processo democratico no qual a Assembleia Geral define
as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa, ¢ os socios decidem sobre a forma de execucdo
dos trabalhos, nos termos da lei.
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§ 22 Considera-se autogestao o processo democratico no qual a
Assembleia Geral define as diretrizes para o funcionamento e as
operagdes da cooperativa, e os sécios decidem sobre a forma de

execuc¢do dos trabalhos, nos termos da lei. (grifamos)

Esse dispositivo torna insofismavel o equivoco do ato administrativo em
presumir entendimento que ndo cabe a contratacdo de cooperativas quando houver
necessidade de subordinagdo juridica entre o obreiro e o contratado, como também

pessoalidade e habitualidade.

Parte-se de uma pressuposta identificacdo de que a relagdo de trabalho que

envolve o sécio da cooperativa teria natureza necessariamente auténoma.

Como consectério, ndo seria adequado ou juridicamente viavel, sua utilizagéo
em empreendimentos ndo integrados por profissionais tipicamente auténomos e, assim,
ficariam vedadas as contratagdes de servigos como os de limpeza, conservagao, seguranca,
vigilancia, portaria, recepcao, copeiragem, reprografia, telefonia, auxiliar de escritério,
digitacdo, ascensorista; de outro giro, admitir-se-ia a contratacdo de servigos,
exemplificativamente, de médico e téxi — nesses casos, o contrato é assinado com a

cooperativa, mas quem presta o servi¢o de forma auténoma é o profissional.

A rigor, convém investigar o que parece uma imprecisdo desse entendimento,
deslocado da percepgao de como se processam efetivamente a maior parte das relagdes de

trabalho nas cooperativas e quais seriam seus corolérios juridicos.

A suposicdo de que o trabalho do cooperado é ou sé possa ser aceito se for
absolutamente auténomo implica em consequéncias como (i) a limitagdo das cooperativas a
prestacdo de servicos onde haja plena autonomia; (i) a vedagdo de terceirizagdo por
cooperativas nas atividades meio consideradas tipicas, a partir da suposicdo de que

exigiriam subordinagdo como Unica forma de serem executadas; e, (iii) como derivacgéo
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natural das consequéncias anteriores, a restricdo de acesso das cooperativas a
determinados mercados onde sociedades empregadoras se inserem porque neles a

subordinagdo seria supostamente indispensavel.

A partir dessas consequéncias, é importante analisar se efetivamente a
subordinacédo constitui a dnica forma de articulacdo de trabalho coletivo e se as relagdes de

trabalho em cooperativas se processam efetivamente em ambiente de plena autonomia.

Tal exigéncia de absoluta autonomia estaria, contudo, em desacordo com os
mandamentos constitucionais a respeito das cooperativas, em particular o presente no art.
5°, inciso XVIIl, da Constituicdo Federal, que prega o nao intervencionismo estatal na

matéria. ® MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO, de longa data, ja lecionava que:

“Nao se diga que a contratagdo de cooperativas ndo é compativel
com o trabalho de equipes, eis que inexiste norma nesse sentido. Ao
revés, o art. 5°, XVIll, CF, veda a interferéncia estatal em seu
funcionamento, devendo assegurar a liberdade de associagcdo. A
eventual divisdo técnica de tarefas sob uma direcdo técnica, com
vistas a qualidade do resultado, ndo descaracteriza a opgdo pelo

instituto, cuja organizacéo ¢é livre. ’

E sob este viés que deve ser feita a leitura dos artigos 2° e 3°, inciso IV, da Lei

n°® 12.690/12.

A autonomia nao pode ser estratificada como caracteristica inerente as

relagdes de trabalho dos sécios de cooperativas. E mais comum que assim ndo seja.

¢ XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagio, sendo vedada
a interferéncia estatal em seu funcionamento;

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessées .5* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 335.
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Trata-se de uma constatacdo que somente pode ser feita de acordo com a estrutura

operacional e da organizagdo do trabalho a qual se impuseram os sécios.

Como o proprio artigo 2°, §1°, da nova Lei de Cooperativas infirma, a
autonomia deve ser executada de forma coletiva e ordenada pelo grupo, ou seja, ndo é
plena.

E exatamente o que se observa na pratica, até mesmo em casos
considerados classicos em que se verificaria a autonomia, como o dos taxistas e dos
médicos.

E muito comum o motorista ndo possuir liberdade plena de escolher qual
cliente atenderd, posto que a maior parte das cooperativas de taxistas é quem distribui as
chamadas “corridas”, com base em diferentes critérios possiveis, que levam em
consideragdo, entre outros, a proximidade da viatura com o local da chamada. Esses
trabalhadores ndo fixam seus honorérios livremente, costumam ter que cumprir plantdes
que assegurem o atendimento da clientela da sociedade, usar uniformes, tém que respeitar
filas nos “pontos de taxi” da cooperativa, sujeitam-se, ndo raro, a regimentos operacionais

e disciplinares rigidos. Em suma, ndo organizam isolada e livremente sua atividade laboral.

De outro lado, esses trabalhadores, enquanto socios, participam da
construgdo das regras que regerdo seu trabalho ou podem revisa-las — o que nao encontra

paralelo com o direito do trabalhador empregado.

Sergio Pinto Martins é preciso em afirmar que os “membros da cooperativa

nao tém subordinacao entre si, mas vivem num regime de colaboragdo”®.

® MARTINS, Sergio Pinto. Cooperativas de Trabalho. 5 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 42.
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A autogestdo mencionada no mesmo artigo 2° da Lei n.° 12.690/12 informa
que a estrutura de gestdo da cooperativa é peculiar, sendo igualmente um fator de
mitigagdo tanto da hierarquizacdo das atividades quanto da liberdade individual do sécio.
Trata-se de uma estrutura de gestdo na qual o 6rgao de clpula, a assembleia geral, que
define todas as diretrizes societérias e operacionais, é constituida pelo préprio trabalhador,
sendo votante cada individuo na mesma medida (um Unico voto), independente de sua
participacdo no capital social. A este 6rgdo se subordinam tanto os érgdos executivos

quanto os fiscais.

Trata-se, portanto, de uma estrutura de gestdo que inverte a posigao
hierdrquica entre o gestor e o trabalhador; e a Lei 12.690/12 é prédiga em instrumentos

que buscam incrementar e assegurar tal gestdo democrética.

N&o raro, embora praticados com a plena anuéncia dos cooperados, esses
critérios sdo sequer normatizados. O trabalhador se submete a regra de trabalho, mas pode
participar de sua elaboragdo ou reforma. Seria possivel afirmar que é disso que trata a

autonomia nas cooperativas, nao da figura de um agente isolado em seu trabalho.

Essas condigdes sdo impostas pelo proprio grupo, atendendo as
necessidades de ordem, eficiéncia, padronizacdo, identidade e, em especial, de
auto-organizacdo do trabalho que é oferecido em mercado competitivo e sé pode ser
cumprido coletivamente. A organizagdo coletiva do trabalho e o sucesso do

empreendimento impdem a mitigagdo da autonomia no trabalho.

Séo equivocadas, portanto, as construgdes juridicas que buscam lastrear a
conclusdo de que, nas cooperativas, somente pode ser sécio aquele profissional que

trabalhe quando bem lhe aprouver.

Essa linha de compreenséo limita o alcance da organizagédo de cooperativas,

significando mais uma forma de restringir o campo de liberdade de forma contréria as
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normas constitucionais mencionadas, bem como a legislacéo federal’, apegando-se a uma
concepgdo tradicionalmente apontada pela doutrina como dogmética e superada pelo
Direito do Trabalho — este que, paulatinamente, vem tutelando relagdes laborais para muito

além da relagdo de emprego.

O empreendimento, ao recepcionar o ingresso do cooperado, conta com e
necessita da operagdo do sécio. Juridicamente, a aptiddo e compromisso de operagcdo com
a cooperativa constitui requisito de ingresso e permanéncia do sécio nos quadros da
sociedade. Isso se faz porque as cooperativas ndo interessa o sécio meramente capitalista, e
sim o sécio que com ela tenha operagdes, para quem os servicos destas sociedades e suas
estruturas tém razdo de existir e que promovem o compartilhamento dos custos de

funcionamento do empreendimento coletivo.

De todo modo, é possivel verificar que a autonomia plena igualmente nao se
fundamenta nem na legislagdo nem na préatica. O Direito Comparado revela que esse

reconhecimento ja se estabeleceu na legislacdo especializada."

Cabe, entdo, explicitar a constatagdo da existéncia de diferentes graus de
autonomia para a necessidade de uma tutela juridica efetiva e adequada, tomando como

chave o conceito de parassubordinagéo.

° A exemplo do art. 10, caput e § 4° da Lei 12.690/12 e do art. 5° da Lei 5.764/1971.

19 Ha relagdes de trabalho muito além da estrutura binaria “autonomia plena” e “subordinagéo tipica”. Vide:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 427/432.

A titulo ilustrativo, menciona-se do Direito Espanhol: “Descartada lacalicacion del trabajo associado
cooperativo como relacion laboral de carater especial desde la Ley de Relaciones Laborales de 1976, y no
incluido em el ambito de aplicacion del Estatuto del Trabajo Auténomo de 2007, la opcidn del legislador para el
encuadramiento y la regulacion juridico-profesional de los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas ha
sido la de primar sucondiciéon y régimen social-cooperativo. (...) No obstante, como se dijo, tampoco se ha
optado por su alternativa inclusiéon em el reciente Estatuto comun del trabajo autéonomo (...) La Ley estatal de
cooperativas de 1999 vigente em este momento, reconoce expressa ¢ inequivocamente la calificacion
societaria-cooperativa de la relacion entre el socio trabajador y la cooperativa (art. 80. 1 LCE), llegandola a
caracterizar como ‘relaciénsocietaria y autogestionada’ (art. 80. 5 LCE).” In RODRIGUEZ, Gonzalez del Rey.
El TrabajoAsociado: Cooperativas e otras Sociedades de Trabajo. Navarra/Espanha: Thomson Aranzadi, 2008,
p. 70/71.
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O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o trabalho
autébnomo e o subordinado, abrangendo tipos que néo se enquadram exatamente em uma
das duas modalidades tradicionais. '> VOLIA BOMFIM CASSAR afirma que “a
parassubordinagdo é a subordinagdo dos ndo empregados que tém caracteristicas de

empregado, normalmente apresentada de forma leve, ténue".

IRANY FERRARI sustenta haver, no caso das cooperativas, uma subordinagéo
"pela metade ou ndo completa”, que pode ser chamada de parassubordinacdo. ' Esta,
como se verifica, pode ser tratada de forma anéloga ou sinénima de coordenagao. Sobre o

trabalho coordenado, AMAURI CESAR ALVES apresenta o seguinte conceito:

A coordenagdo da prestagdo é entendida como a sujeigdo do
trabalhador as diretrizes do contratante acerca da modalidade da
prestacdo, sem que haja, neste contexto subordinagdo no sentido
classico e j& analisado do termo. E a atividade empresarial de
coordenar o trabalho sem subordinar o trabalhador. E, ainda, a
conexao funcional entre a atividade do prestador do trabalho e a
organizagdo do contratante, sendo que aquele se insere no contexto
organizativo deste — no estabelecimento ou na dindmica empresarial

- sem ser empregado.

OTAVIO PINTO SILVA esclarece que a doutrina italiana procura deixar clara
posicdo intermedidria da coordenagdo (parassubordinacdo) entre a autonomia e a

subordinagdo, afirmando que esse trabalho se desenvolve com independéncia e sem a

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 457.
3 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 4* Ed. Niterdi: Impetus, 2010, p. 255.
' FERRARI, Irany. Cooperativas de trabalho: existéncia legal. Sdo Paulo: LTR, 1999, pp. 36/37.

5 ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinagdo trabalhista. Apud CASSAR, Volia
Bomfim. Direito do Trabalho. 4* Ed. Niter6i: Impetus, 2010, p. 257.
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direcdo do destinatario dos servigos (parte semelhante com a autonomia), mas se inserem

na organizacéo deste (parte semelhante com o trabalho subordinado tipico).™

Diferentemente do que ocorre no trabalho subordinado, o trabalho
coordenado tem a caracteristica de ter a atividade laboral prometida pelo trabalhador
tendo em vista um programa que é consensualmente definido, tal como ocorre com as

atividades assumidas pelas cooperativas.

A coordenagdo surge, entdo, absolutamente em conformidade com os
conceitos de autogestdo, contido inclusive na nova lei de cooperativas, com o sentido de
ordenar juntos”. Todos possuem a seu dispor medidas a propor para alcangar o objetivo

comum.

Perceber a coordenacgdo e a autogestdo como caracteristicas do trabalho em
cooperativas conduziria a novo feixe de conclusées, diversas daquelas encontradas na ainda

dominante corrente federal, tais como:

e Reconhecimento da juridicidade da autogestdo e coordenacdo dos trabalhos
coletivos prestados pelos trabalhadores sécios de cooperativas;

® Reconhecimento de Garantias Compensatérias Equivalentes & Diminuigdo da
Liberdade Individual no Trabalho, na forma de direitos sociais do trabalho;

e Afastamento da Premissa da Obrigatoriedade da Terceirizagdo Restrita ao Regime de
Trabalho Subordinado;

e Reconhecimento do Regime Autogestionario (Parassubordinado) como regular;

e Identificacao de Habilitagdo Compativel com o Regime de Trabalho Cooperativo;

e A possibilidade de participagdo de cooperativas em licitagbes e contratos ndo

cingidos apenas a servigos plenamente auténomos;

16 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinagdo nas Relagbes de Trabalho. Sio
Paulo, LTR, 2004, p. 102.
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e A possibilidade de contratagdo de cooperativas em qualquer servigo franqueado a

qualquer sociedade empresaria.

Foi com esse espirito que a Lei 12.690/12, em seu ja colacionado artigo 2°,

buscou ampliar a participagdo dos sécios nas decisdes sobre o empreendimento.

Obviamente, ha implicacdes praticas para o grau de autogestdo do negdcio
pelo quadro social, mas ndo é sé. A lei declarou o que se processava efetivamente no

campo das relagdes de trabalho nas cooperativas — que a autonomia do sécio ndo é plena.

Descreve a lei elementos basicos que fazem parassubordinado o trabalho do
cooperado. Ela prevé a necessidade da presenca de coordenadores de trabalho, cuja
atuacado ndo induz subordinagdo, ademais, pelo fato de serem os mesmos escolhidos pelo

préprio quadro de obreiros (art. 7°, §6°).

Mais uma vez, especialmente porque o trabalhador participa ou anui com
regras coletivas de autogestdo do trabalho é que deve ser prestigiada a atuagdo das

cooperativas, e ndo sufocada.

Dai ndo se abonar solucdes que determinam, em tese, o que sSao servigos
subordinados e, portanto, caracterizadores de intermediagdo mao de obra, como ocorreu
no plano federal com o advento do acordo celebrado entre o Ministério Publico do

Trabalho e a Advocacia Geral da Unido.

A listagem dos servicos que sdo vedados as cooperativas compreende
grande parte das atividades meio que compdem as terceirizagdes dos entes publicos,
englobando limpeza, conservagdo, segurancga, vigilancia, portaria, recepgdo, copeiragem,

reprografia, telefonia, auxiliar de escritério, digitagdo, ascensorista e etc.
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Esse exame do grau de autonomia e de subordinacdo deve ser objeto de
avaliagdo casuistica e ndo em tese, sob pena de violar expressamente a Constituicdo

Federal e a legislagdo ordinéaria em vigor.

Listar previamente os servicos que podem ensejar subordinagdo implica em
afastar ilegalmente as cooperativas do seu legitimo direito de participarem de licitagdes
publicas, presumindo indevidamente uma ilicitude e contrariando expressamente as

diretrizes fixadas na Lei n° 12.690/12.

O posicionamento antes prevalecente no ambito federal — com listagem
genérica que define os servicos que seriam supostamente subordinados - foi fulminado
pelas disposi¢des textuais do novo regime juridico na medida em que a Lei n° 12.690/12
fixou de forma bastante clara os fundamentos valorativos e conceituais que devem nortear a

intepretagao sobre a matéria.

Em nosso pais, o trabalho parassubordinagdo ndo é um conceito trabalhado

recentemente:

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o
autébnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo
se enquadram exatamente em uma das duas modalidades
tradicionais, entre os quais se situa, como a representagao comercial,
o trabalho dos profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas
quais o trabalho é prestado com pessoalidade, continuidade e

coordenacdo."

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 319/320.
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Entretanto, com relacigo ao desenvolvimento do conceito de
parassubordinagdo, a Itdlia mostra-se precursora tanto em sede doutrindria quanto

legislativa.

O conceito inicial de parassubordinagdo, segundo esclarece Carla C. da Silva
Jardim, foi langado pela Italia, através da Lei 533, de 11 de agosto de 1973, que alterou o
artigo 409, n. 3, do Codice de Procedura Civile.”™

A doutrinadora afirma que o trabalhador auténomo organiza a prépria
atividade, escolhe clientela, fixa seus horarios e prazos de execucdo de tarefas. A linha
demarcatéria entre esta forma de trabalho e a subordinacdo é o modo como é prestado o
trabalho. Diz, ainda, que as falsas autonomias e as pseudo-subordina¢cdes complicam a
possibilidade de legislacdo nitida sobre o modelo intermedidrio onde se situaria a

parassubordinagao.

Giovanni Nicolini" alega que parassubordinacdo abarca série de relacdes de
trabalho onde a prestacdo é continuada e de colaboragio. E semelhante ao subordinado
face a evidéncia de continuidade e preponderante pessoalidade da relagdo. A coordenagao
das atividades estd presente porque ha necessidade de que o trabalho esteja adequado
funcionalmente e estruturalmente a organizagdo produtiva da empresa a quem se presta o

trabalho.

O que distingue a relacdo de emprego, segundo Roberta Gerhardt, das
demais relagbes de trabalho é a subordinagao juridica, elemento mais importante dessa
relacdo de trabalho tipica. Aponta, contudo, graus de “refreacdo ou insuficiéncia do

elemento caracterizante da relagdo de emprego”®.

'8 Segundo a autora, a alteragdo do artigo do Codigo de Processo Italiano visava conferir ao trabalhador
auténomo instrumento processual célere e equivalente ao do trabalhador subordinado, para a solugao de conflitos
contratuais que envolvem colaboracao pessoal continuada e coordenada. JARDIM, Carla Carrara da Silva. O
Teletrabalho e suas Atuais Modalidades, Sdo Paulo, LTr, 2003. p. 93.

12 NICOLINI, Giovanni. Diritto Del Lavoro. Milano: Gicaffreé, 1992. p. 56-57.

?® GERHARDT, Op. cit., p. 75-78.
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Consigna a autora, em sua tese, que a subordinacdo ndo é um conceito
estatico. Ao contrario, trata-se de conceito maleavel, multifacetado que vai se modificando
com o passar do tempo. Entre os fatores que geram a rarefagdo da subordinagdo estariam

7}

os fatores “mesolégico”, “empresario” e o “profissional"?'.
O primeiro fator esté relacionado ao local do trabalho, levando em conta se o
mesmo é executado no estabelecimento do contratante, se é externo ou a domicilio. O

grau de subordinag&o variaria conforme o caso.

O "fator empresério” esta ligado ao grau hierarquico existente entre a
empresa contratante e trabalhador. Quanto mais alto o grau hierédrquico dentro da escala

funcional da empresa, menor a subordinagao.

O Jdltimo fator apresentado pela autora, o “profissional”, toma em
consideragdo o nivel técnico da atividade ou do profissional que a executa. Quanto mais
técnico o conhecimento sobre a sua prépria atividade o profissional possuir, mais rarefeita

sera a subordinacdo.

Arremata a aludida doutrina afirmando que tais indicativos nao reputarédo
necessariamente a configuracdo de autonomia. Na verdade, ha zona cinzenta, cujas ddvidas
acerca da efetiva relagdo juridica existente “devera ser elidida pela prova dentro de um

suposto processo, de acordo com cada caso”?#.

Irany Ferrari® sustenta haver, no caso das cooperativas, uma subordinacdo

“pela metade ou nao completa”, que pode ser chamada de parassubordinagdo, vez que

2 GERHARDT, Op. cit., p. 76-78.
22 GERHARDT, Op. cit., p. 78.
2 FERRARYI, Irany. Cooperativas de trabalho: existéncia legal. Sdo Paulo: LTr, 1999. pp. 36-37.
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claramente ndo estd coberta pela conceituagdo de emprego (trabalho subordinado tipico)

contida da CLT (para o empregado urbano) e na Lei n® 5.889/73 (para o empregado rural).

Conforme exposicdo de Luiz Eduardo Gunther e Cristina Maria Navarro

Zornig?,

(...) baseado na doutrina alem3, e no direito italiano, Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena busca uma imagem a que os juristas venham a
afeicoar a subordinagdo atenuando a rigidez diviséria, e que
representaria uma validade maior e mais constante na esfera das
relagdes trabalhistas, para o que considera: ‘uma relagdo de
coordenagdo ou de participagdo integrativa ou colaborativa, através
da qual a atividade do trabalhador como que segue, em linhas
harménicas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo
proximo ou remoto de seus movimentos'. O vinculo subordinativo
teria como suposto conformador, como atividade coordenada ‘a
atitude harménica do prestador de servigos, rente com a regular
manutengdo daquela parcela da dindmica empreséria e de seu

processo produtivo, que lhe cabe dar seguimento’.

Refere que isso pode servir para uma exegese excludente ou para uma nova
hermenéutica includente, de tal forma que: os adeptos do neoliberalismo ndo incluem esses
trabalhadores na érbita celetista, fazendo interpretacao restritiva do art. 3° da CLT; ja os
juristas voltados a uma hermenéutica constitucional com base nos arts. 170 e 193 da CF/88,

a tutela da CLT deve ampliar seu horizonte para acolher as novas figuras contratuais.

2* Trechos retirados do artigo de GUNTHER, Luiz Eduardo. € ZORNIG, Cristina Maria Navarro. O Vinculo
Empregaticio e o Requisito da Subordinagao, encontrado na internet

(www.apej.com.br/artigos doufrina_va 53.asp),
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Sucintamente, Otavio Pinto Silva conceitua, com propriedade, o que seria
essa forma de trabalho. Segundo o doutrinador, em sua tese de doutorado, o conceito se

ajusta exatamente ao labor através da estrutura das cooperativas de trabalho, pois seriam

(...) relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais os
trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas
necessidades organizacionais dos tomadores de servigos, tudo
conforme estipulado em contrato, visando colaborar para os fins do

empreendimento.?”

A doutrina italiana procura deixar clara posi¢ao intermediaria da coordenagéo
(parassubordinagdo) entre a autonomia e a subordinagdo, afirmando que esse trabalho se
desenvolve com independéncia e sem a direcdo do destinatario dos servigos (parte
semelhante com a autonomia), mas se inserem na organizagdo deste (parte semelhante com

o trabalho subordinado tipico).

Mas assevera, como o faz Giuseppe Tarzia®®, que o trabalho coordenado se
assemelha, em alguns pontos, com o trabalho subordinado, mas com ele néo se confunde,

e, que, ao mesmo tempo, vai além do conceito tradicional do trabalho auténomo.

Na j& citada doutrina de Otavio Pinto e Silva, o conceito de trabalho
parassubordinado assume relevancia a ideia de coordenagdo, no sentido de uma peculiar

modalidade de organizagdo da prestagdo de servicos.

Genericamente o trabalho continua a ser prestado com autonomia, mas sua

organizagao ¢ vinculada a atribuicdo de algum tipo de controle e de coordenagdo. No caso

25 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relacoes de Trabalho. Sdo

Paulo, LTr, 2004. p. 102.
2 TARZIA, Guiseppe. Manuale Del processo Del lavoro. Milano: Giuffré, 1987, in SILVA, Otavio Pinto e. Op.
cit. p. 103.
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das cooperativas, essas diretrizes operacionais sdo dadas, mormente, pelo estatuto e pela

assembleia.

Mattia Persiani®’ atenta para a necessidade de atrelar essa relacdo juridica a
ideia de coordenagdo. Inclusive, a titulo de ilustracdo, considera a expressdo “trabalho

coordenado” mais “elegante” que trabalho parassubordinado.

Verifica-se a sobreposicdo da base fatica sobre a qual recaem a tutela
empregaticia e a tutela da coordenagdo. Para a autora, um dos elementos da coordenagéo
(ou parassubordinagéo) seria a continuidade da prestagdo de trabalho, ponto semelhante ao

contrato de emprego.

Segundo Otavio Pinto?, o trabalhador ndo promete a sua atividade pessoal
para o desenvolvimento de qualquer objetivo pretendido pelo tomador de servigos, mas
sim coloca os seus servicos a disposicao somente daquele especifico tipo de atividade, que

é a necessaria para atingir os fins previstos no programa contratualmente elaborado

.9. ACERCA DAS VIOLACOES CONSTITUCIONAIS

As cooperativas podem participar de licitagdo, pois foi a prépria Constituicdo

" _n

Federal que lhes conferiu tratamento diferenciado (artigos 5°, XVIIl e 146, lll, “c” e no art.

174, § 2°).

Marcos Juruena Villela Souto sustenta explicitamente tal posicdo em sua obra

Direito Administrativo Empresarial, no Capitulo 1, item 2, “Terceirizacdo e Cooperativas”?.

27 PERSIANI, Mattia. Autonomia, subordinazione e coordinamento nei recenti modelli di collaborazione

lavorativa. 11 Dirito Del Lavoro, Roma, ott/1998.

2 SILVA, Otavio Pinto €. Op. cit. p. 105.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessdes. 5* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, pg. 332/340.
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Quanto as cooperativas, trata-se de forma de organizagdo legitimada e

incentivada pela Constituicao, fruto da opgdo pelo principio da livre iniciativa.

A Lei de Licitagdes ndo explicita que entidade pode participar de licitagdo:

ocorre o oposto, no art. 9.°, explicitando a excecgao.

A cooperativa ndo recebe privilégios fiscais; ha hipdteses de ndo incidéncia

por ndo se colocar nas situagdes definidas como fato-gerador.

N&o se deve presumir que toda a cooperativa é fraudulenta e que visa a
sonegacdo de obrigacdes trabalhistas; quando estd em jogo um trabalho de equipe, ha

direcdo, que nao se confunde com subordinagao trabalhista.

Além do mais, a fraude nao se presume e sim se prova. Uma vez que nao ha
juizo de valor acerca da Cooperativa impetrante, nao se deve presumi-la como

intermediadora de mao-de-obra.

O art. 86 da Lei n.° 5.764/71 admite a prestagdo de servigcos a ndo associados
desde que tal faculdade atenda aos objetivos sociais e estejam em conformidade com tal

diploma legal.

O Principio da Isonomia estd consagrado desde o art. 5°, caput, da CF
“todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Também esta
disperso por vérios outros dispositivos constitucionais, tendo em vista a preocupacao da

Carta Magna em concretizar o direito a igualdade.

In casu, entretanto, hé restricdio ilegal da atividade econémica das
cooperativas. O art. 3° da Lei Federal n® 5.764/71 assim dispde: “Art. 3° Celebram contrato

de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens
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ou servicos para o exercicio de uma atividade econdémica, de proveito comum, sem

objetivo de lucro.”

Importa notar que o dispositivo de lei federal acima ndo faz qualquer
restricdo ao tipo de atividade econdmica ¢ licita ao cooperativismo. Nem aduz que os
cooperadores necessitam ser “absolutamente autbnomos” para execugdo de seus servigos.

O dispositivo resta violado, portanto.

Considerando, inclusive, que ndo existem Inconstitucionalidades no préprio
texto constitucional (Teoria da Inexisténcia de Inconstitucionalidades na Constitui¢do), a
tutela de um desses valores ndo pode certamente redundar na supressao do outro: “Art. 1°
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

"

fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...).

Os valores da Livre Iniciativa e Livre Exercicio da Atividade Econdmica sdo

reforcados na Constituicdo, quando trata da Ordem Econdémica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

IV - Livre concorréncia;

(...)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de érgaos

publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Av. Rio Branco, 151 — gr. 603, Centro - Rio de Janeiro/RJ
Telefone: (21) 3553-1768 | CelularWhatsApp: (21) 99207-7547
contato@gsa.adv.br| www.gaudiosantoni.adv.br




No mesmo capitulo, preceitua o Estimulo ao Cooperativismo. Esse
dispositivo também violado em razdo da decisdo que mantém a vigéncia de redagdo de

acordo que desestimula o cooperativismo:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungbes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 2° - A lei apoiara e estimularad o cooperativismo e outras formas de

associativismo.

A inconstitucionalidade do afastamento imotivado da Cooperativa recorrente

vai além dos ditames acima, ferindo também o art. 37, inciso XX| da Carta Magna, verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e também ao seguinte:

(...)

XXl — ressalvados os casos especificos na legislagdo, as obras,
servigos, compras, e alienagcdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagdes
de pagamento, mantidas as condi¢es efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigagdes.
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O artigo 22 em seu inciso XXVII também ampara o pedido da recorrida,

veja-se:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXVII - Normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autérquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no artigo 37, XXI, e para as empresas publicas

e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, paragrafo

o .
1°,11;

Nédo pode o poder publico desmerecer o Cooperativismo, pois a prépria Constituicdo
Federal de 1988, reconheceu e ordenou a protecdo ao mesmo, acreditando nesta forma

peculiar associativista, vejamos:

Art. 5°. (...) XVIIl quando ao cuidar dos direitos e deveres individuais
e coletivos proclama que a criacdo na forma da lei de cooperativas
independe de autorizagdo sendo vedada a interferéncia estatal em

seu fundamento.

A rigor, a Constituigdo comanda o fomento as cooperativas — o que
certamente ndo se coaduna com qualquer interpretacdo legislativa que conduzam seu

alijamento ao relevante mercado dos contratos com Administracdo Publica:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para

o setor publico e indicativo para o setor privado.

(...)
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§ 2° - A lei apoiara e estimularad o cooperativismo e outras formas de

associativismo.

.10. DA CONTRARIEDADE AO INTERESSE PUBLICO

O objetivo da licitagdo é o atendimento do melhor interesse publico, através
da participagdo do maior nimero de licitantes aptos a prestar o servigo pelo menor prego,

de forma a possibilitar a universalidade de participagéo.

Celso Anténio Bandeira de Mello leciona:

E que, na verdade, interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais é do que a dimensdo publica dos
interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto abrigando também o depdsito intertemporal destes
mesmos interesses, vale dizer, j4 agora, encarados eles em sua
continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geragdes
de seus nacionais.

Veja-se: um individuo pode ter, e provavelmente terd, pessoal - e
maximo - interesse em ndo ser desapropriado, mas ndo pode,
individualmente, ter interesse em que ndo haja o instituto da
desapropriagdo, conquanto este, eventualmente, venha a ser utilizado
em seu desfavor.

E ébvio que cada individuo terd pessoal interesse em que exista dito
instituto, j& que, enquanto membro do corpo social, necessitard que
sejam liberadas areas para abertura de ruas, estradas, ou espacos
espacos onde se instalardo aerédromos, escolas, hospitais,

hidroelétricas, canalizagdes necessarias aos servigos publicos etc., cuja
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disponibilidade ndo poderia ficar a mercé da vontade dos
proprietarios em comercializa-los. [...]

O que fica visivel, como fruto destas consideragdes, é que existe, de
um lado, o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias
de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular -
interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de pessoas
singularmente consideradas -, e que, de par com isto, existe também
o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos,
mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade maior
na qual estjo inseridos, tal como nela estiveram os que os
precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geragbes
futuras.

Pois bem, é este Ultimo interesse o que nomeamos de interesse do
todo ou interesse publico. Nao é, portanto, de forma alguma, um
interesse constituido autonomamente, dissociado do interesse das
partes e, pois, passivel de ser tomado como categoria juridica que
possa ser erigida relativamente aos interesses individuais, pois, em fim
de contas, ele nada mais é que uma faceta dos interesses dos
individuos: aquela que se manifesta enquanto estes - inevitavelmente
membros de um corpo social - comparecem em tal qualidade.

Entdo, dito interesse, o publico - e esta ja é uma primeira concluséo -,
s6 se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizacao
dos interesses das partes que o integram no presente e das que o
integrardo no futuro. Logo, é destes que, em Uultima instancia,
promanam os interesses chamados publicos.

Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente

tém quando considerados em sua qualidade de membros da
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Sociedade e pelo simples fato de o serem.*

E, no caso em comento, O QUE PRETENDE A EMPRESA RECORRENTE E
QUE A MAIOR PREJUDICADA SEJA PROPRIA ADMINISTRACAO PUBLICA, uma vez que se

busca com o recurso interposto afastar do certame a licitante que apresentou o melhor

preco.

A violagdo ao interesse publico pretendida pela recorrente salta aos olhos

Il - CONCLUSAO

Requer-se, ante o exposto, a TOTAL IMPROCEDENCIA do recurso interposto
- sem qualquer fundamento sendo platitudes - pela empresa CAMELLO & LIMA SERVICOS
E CONSULTORIA LTDA., mantendo integra a habilitagdo da recorrida COOPERATIVA DE
TRABALHO TROPICAL PARQUET.

Termos em que pede deferimento.

Rio de Janeiro, RJ, 12 de junho de 2024.

OOPERATIVA DE TRABALHO TROPICAL PARQUET
CNPJ: 12.922.132/0001-50

—~Ronaldo Chaves Gaudio Paulo H. Patrezze Rodrigues

OAB/RJ 116.213 OAB/SP 288.841

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p. 60/62. Grifos originais do autor.
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