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A participacdao de cooperativas em licitagdo ndao é tema inédito, mostrando-se,
entretanto, assunto por demais polémico e inUmeros sdo os posicionamentos a respeito.
Continuas sdo as discussOes judiciais sobre as consequéncias da contratacdo de
cooperativas no aspecto trabalhista. Por outro lado, essa espécie societaria mostra-se como
uma alternativa de combate ao desemprego, ganhando relevante papel no contexto sdcio-
econ6mico

Varios 6bices sdo apontados pelos partidarios da tese de que as cooperativas é
vedada a participagao em licitagdes publicas.

A luz dos principios da isonomia e da competitividade, foi a questdo examinada,
cujas conclusdes se encontram a seguir.

A imprevisdo legal da participacdo de tais sociedades nas licitagdes publicas no
proprio Estatuto das Licitagdes ndo tem o conddo de, per se, afastar essas organizagoes dos
certames. A regra, em principio, € a ampla participagdo de todos os interessados, a teor do
artigo 32, 8§19, I1da Lein®8.666/93. Asexcegdes encontram-se em seu artigo 9°.

A vedacao a participacao irrestrita de todos os interessados encontra-se vinculada
tdo-somente a comprovacdo de exigéncias relativas a qualificagdo técnica, econdmica,
juridica e fiscal, nos termos do artigo 27 daquela lei, constituindo a fase da habilitagdo,
devendo aqueles, até esse momento, ser tratados com isonomia.

Negar a participagao de cooperativas, ja no edital, por sua natureza singular, viola os
preceitos estabelecidos no artigo 28, IV, da Lei n°. 8.666/93, considerando que estas sao
reconhecidas como sociedades civis, dotadas de capacidade juridica, aptas a exercer
direitos e contrair obrigacdes.

Nao procede, igualmente, o alijamento das cooperativas, sob a alegacdo de que elas
apresentam propostas mais vantajosas em face dos privilégios de natureza tributaria,
previdenciaria e trabalhista a elas concedidos, o que ocasionaria, segundo seus defensores,



violagdo ao principio da igualdade.

Nas palavras de Siqueira Castro, citado por Niebuhr (2000, p. 54), “é errbneo supor
gue a regra constitucional impede que se estabelecam desigualdades juridicas entre os
sujeitos de direito. Isto porque o fen6meno da criacdo legislativa importa inevitavelmente
em classificar pessoas, bens e valores segundo toda sorte de privilégios faticos (...)".

In casu, os privilégios foram concedidos pelo proprio Texto Constitucional vigente.

A despeito da ndo-incidéncia de encargos de natureza tributaria, as sociedades
cooperativas arcam com outros encargos proprios, decorrentes do associativismo, como
por exemplo, o Fundo de Reserva e o Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social-
FATES. Ademais, essa ndo-incidéncia ndo ocorre de forma irrestrita, principalmente quando
se trata de cooperativas que prestam servigos a terceiros, sobre as quais incidem Imposto
de Renda, PIS, COFINS e ISS.

No aspecto previdenciario, a Lei n°. 9.876/99 imp0s a obrigatoriedade de os
contratantes de cooperativas recolherem 15% sobre o valor da fatura referente aos
servigos prestados por seus cooperados, onerando neste percentual a sua proposta. Por
outro lado, nos termos do Decreto n°. 3.048/99, os cooperados s3ao considerados
auténomos, contribuindo individualmente em 20% do salario de contribuicdo, percentual
equiparado aquele incidente sobre as empresas ndo-cooperativas (contribuicdo patronal e
dos empregados).

Sob a éptica trabalhista, a teor do artigo 90 da Lei do Cooperativismo, combinado
com o paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, esta excluido, pelo menos em tese, o vinculo
empregaticio entre a cooperativa e seus cooperados e entre estes e o tomador de seus
servicos. Como consequéncia, estariam as sociedades cooperativas isentas de
recolhimentos referentes aos encargos sociais proprios do vinculo celetista, que oneram em
cercade 111,5% a contratacdao de empresas mercantis.

Reside, portanto, no aspecto trabalhista a vantagem de maior magnitude concedida
as cooperativas, vindo a permitir a vitoria dessas sociedades nos certames licitatorios,
principalmente naqueles de menor preco.

Mesmo assim, ao contratar uma cooperativa, se constituida em conformidade com
os fundamentos do Cooperativismo, estard a Administracdo atingindo duplamente o
interesse publico, ao homologar proposta com preco mais vantajoso e fomentar a atividade
cooperativista, em cumprimento ao preceito constitucional.

No que se refere especificamente as cooperativas de trabalho, a discussdo torna-se
mais acirrada ja que elas sao alvo de muitos questionamentos no @mbito da Justica laboral,



com repercussao direta na sua contratagdo pelo Poder Publico ante a possibilidade de
responsabilizagdo subsidiaria, nos termos do inciso IV do Enunciado 331 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Decerto, o espirito do Cooperativismo, incentivado pelo legislador patrio como forma
de amenizar os problemas advindos do desemprego, foi deturpado por aqueles que
enxergaram no paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, introduzido pela Lei n°. 8.949/94, a
possibilidade de terceirizacdo de suas atividades, livres de custos trabalhistas e
previdenciarios.

Como conseqliéncia - consoante expresso preliminarmente neste escrito -
proliferaram as falsas cooperativas de trabalho, as chamadas cooperativas de mao-de-
obra, por se caracterizarem como mera intermediadora de forca de trabalho. A sua
contratacao oculta verdadeira relagdao de emprego, fundada na habitualidade, pessoalidade,
subordinagdo e onerosidade, nula se analisada a luz da previsao contida no artigo 9° da CLT,
conforme decidem freqlientemente os tribunais trabalhistas, em situagdes nas quais se
evidencia uma relagdo de carater empregaticio e ndo societario.

Aqui incorre a Administragao Publica em maior risco, pois, ao contratar cooperativa
fraudulenta (de mao-de-obra), o tomador-Estado responderd subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhistas ndo honradas pela empresa interposta, in casu, a cooperativa,
considerando que o verdadeiro empregador é aquele beneficiado com a prestacdo laboral,
nos termos do artigo 2° da CLT.

Sabe-se que a responsabilizacao do ente publico, com supedaneo no Enunciado 331,
ndo ocorre somente em relagdo as cooperativas, mas a qualquer um que contrate com a
Administracdo Publica, quando se tornam inadimplentes para com os seus empregados.
Ocorre que, nesses casos, o administrador publico pode exercer, no decorrer do contrato, seu
dever de vigilancia, cobrando a comprovacdo dos recolhimentos cabiveis a relagao
empregaticia. Os riscos de responsabilizacdo, todavia, ganham dimensfes gigantescas
guando se trata de cooperativas, porque, até que se comprove o vinculo, estas sociedades
estao livres dos encargos a ele inerentes.

Ademais, quando falsas cooperativas de trabalho se protegem sob o manto do
Cooperativismo para obtencdo de vantagens de ordem trabalhista, os seus principios estdo
sendo desvirtuados, ensejando a intervencdo estatal prevista no art. 93 da multicitada Lei
n°.5.764/71.

Pelo principio da legalidade, deve a Administragdo, pelos érgdaos competentes, alijar
ndo apenas dos certames mas também da propria sociedade, as cooperativas de carater
fraudulento, as chamadas cooperativas de mao-de-obra, onde inexistem os principios e as
caracteristicas intrinsecas ao Cooperativismo.



A sua exclusdo representa, de fato, implantacao de politica publica, considerando que
0 apoio e o estimulo previstos na Carta Magna referem-se as verdadeiras sociedades
cooperativas.

Nestes casos, sim, resta caracterizada ofensa ao principio da isonomia, na medida em
que as propostas ofertadas serdo dispares: de um lado, a empresa que esta sujeita as
obrigacdes trabalhistas, fiscais e previdenciarios e, em tese, cumpre-as; de outro a falsa
cooperativa, beneficiadas com algumas ndo-incidéncias de tributos, reduzindo seus custos e,
consequentemente, concorrendo com pregos menores do que aquela.

Ainda que haja defensores da impropriedade na responsabilizacdo da Administracao
com supedaneo no inciso IV do Enunciado 331 do TST, considerando a sua colisdo com o
mandamento insculpido no artigo 71 da Lei n°. 8.666/93 e, ainda, com o verbete 363 também
do TST, na pratica, o Ministério do Trabalho, de ordinario, impde a Administracdo o
cumprimento de obrigacdes de natureza trabalhista ndo honradas pela empresa interposta,
ao verificar a ilegalidade destas cooperativas no que se refere a sua constituicdo e
funcionamento.

O Termo de Conciliacdo Judicial celebrado entre a Unido e o Ministério Publico do
Trabalho, com o objetivo de ndo mais serem contratadas cooperativas de mao-de-obra pelo
Poder Publico Federal para realizacéo de trabalho subordinado, ainda que limitado em seu
alcance, foi importante passo para sedimentar nova cultura no sentido de coibir praticas
fraudulentas e amparar a classe trabalhadora.

Igualmente louvavel foi a deliberacdo do Tribunal de Contas da Unido, referéncia
nacional na jurisprudéncia administrativa, que, revendo seu posicionamento anterior,
consolidou, na esfera federal, entendimento pela impossibilidade de coexistirem trabalho
subordinado e Cooperativismo numa mesma relacao juridica, dando carater normativo a
decisao.

E verdade que medidas liminares sdo concedidas pela Justica ndo trabalhista, no
sentido de permitir a participacdo de cooperativas em licitagdes realizadas pelos érgaos
federais, cujos editais contenham, em obediéncia ao citado Termo de Conciliagdo Judicial e a
decisdo normativa do TCU, clausulas restritivas a essa participagao.

Entende-se, porém, que, em obediéncia ao principio da legalidade, pode-se acentuar
que, mesmo considerando as limitacdes do alcance do Termo Judicial e, ainda, que ndo haja
disposicdes legais que restrinjam a participacdo de cooperativas em procedimentos
licitatérios, é dever do administrador agir com cautela.

Ao contratar em flagrante violacdo as disposicées da legislacdo trabalhista, age o



administrador publico com duvidosa boa-fé, pois a priori é sabedor de que a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, instancia maxima da Justica laboral, é
categdrica no sentido da responsabilizacdo subsididria da Administracdo Publica pelos
encargos trabalhistas inadimplidos pela contratada, in casu, a cooperativa, seja pelo seu nao-
recolhimento, seja por incorrer em ilegalidade perante a ordem juridica, como forma de burlar
os direitos da classe obreira.

Tenciona-se, no entanto, deixar assente a idéia de que ndo se pode generalizar. A
depender do objeto a ser licitado, legal e também legitima pode ser a participacdo de entes
cooperativistas em licitagGes publicas.

Nas palavras de Hupsel (2002), na contratacao de fornecimento de bens produzidos
pelas cooperativas e de prestacdo de servigcos que ndo de intermediacdao de mao-de-obra
(como, por exemplo, por tarefa), legal e por demais vantajosa é a participacdo dessas
sociedades, porque nessa situacdo ndao ha como se configurar burla aos direitos dos
trabalhadores.

Afastada a fraude e o risco de responsabilizagdao subsidiaria, a participacdo desses
entes vai ao encontro dos principios da igualdade e da competitividade, ao ampliar o universo
de licitantes a todos os interessados e, ainda, da economicidade, ao permitir que proposta
mais vantajosa venha a ser adjudicada.

Para responder objetivamente se as sociedades cooperativas podem ser alijadas das
licitagbes publicas sem que haja colisdo entre os principios que regem a atuacdo da
Administracdo Publica, em especial o da isonomia e o da competitividade, pode-se assimilar
que:

1) todos que desejam contratar com a Administracdo Publica tém assegurada
igualdade de direitos perante ela (isonomia), vedado o estabelecimento de condicbes que
signifiquem preferéncias em favor de alguns licitantes, em detrimento dos demais.

2) O Poder Publico deve limitar-se a fixar exigéncias relevantes e pertinentes ao objeto
especifico da licitagcdo, restritas a qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes contratuais, como forma de se observar o principio da
ampliacdo do universo de licitantes (competitividade).

3) A Administracdo Publica ndo pode afastar licitantes que legalmente estejam
disponiveis no mercado, nem estabelecer distingbes artificiais para neutralizar os beneficios
atribuidos a determinada categoria que se pretende legal e constitucionalmente estimular.

4) A lei ndo restringe, em tese, a atuagao dos diversos ramos de cooperativas nem a
sua contratacgdo por terceiros, incluindo-se a Administracdo Publica, contudo todas elas devem



atender aos mandamentos legais afetos ao Cooperativismo, sob pena de se verem
descaracterizadas e, por consequéncia, impedidas de se valerem da tutela legal em vigor como
parece acontecer nos casos de cooperativas de mdao-de-obra.

Concluindo, pode-se afirmar que a questdo longe esta de ser pacificada no ambito
doutrinario e até mesmo jurisprudencial. Mais discussGes deverdo ser suscitadas. O que ndo se
pode negar é a necessidade premente de mudancas na legislagao trabalhista e no proprio
estatuto das cooperativas, no sentido de se adequarem a nova realidade juridica, assim como
a edicao de lei complementar aludida na Constituicdo Federal, como forma de disciplinar o
apoio e o estimulo do Estado ao Cooperativismo.

Advirdo, assim, acdes qualitativas e de indiscutivel eficacia para consolidar e
permitir o desenvolvimento auto-sustentavel das sociedades cooperativas.

O certo é que as fraudes devem ser estirpadas para que sejam privilegiadas aquelas
cooperativas imbuidas do verdadeiro espirito de cooperacao, alternativas que sao a exclusao
social.
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