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A nova Lei de Licitacoes e as cooperativas

A nova Lei de Licitacbes e as cooperativas — No dia 1° do corrente més, entrou em vigor a Lei
n°® 14.133/2021, que veio para substituir a antiga Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/1993), bem
como a Lei n® 10.520/2002 (Lei do Pregéo) e os artigos 1° a 47-A da Lei n® 12.462/2011
(Regime Diferenciado de Contratagcbes Publicas — RDC).

Embora a nova Lei de Licitagdes ja esteja em vigor, o seu artigo 193, Il, estabeleceu o prazo de
dois anos de transicdo até que aqueles outros regimes juridicos sejam definitivamente
revogados. Até 13, as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais de Uniao,
estados, Distrito Federal e municipios poderdao optar por utilizar uma ou outra legislacao em
seus processos de licitagao.

Uma das inovagdes trazidas pela Lei n° 14.133/2021 diz respeito a participagdo de
cooperativas em certame licitatorio, cujas condigdes foram estabelecidas pelo legislador no
artigo 16: “I — a constituicdo e o funcionamento da cooperativa observarem as regras
estabelecidas na legislacao aplicavel, em especial a Lei n°® 5.764, de 16 de dezembro de 1971,
a Lein®12.690, de 19 de julho de 2012, e a Lei Complementar n°® 130, de 17 de abril de 2009; Il
— a cooperativa apresentar demonstrativo de atuagdo em regime cooperado, com reparticao de
receitas e despesas entre os cooperados; Ill — qualquer cooperado, com igual qualificacao, for
capaz de executar o objeto contratado, vedado a Administracdo indicar nominalmente
pessoas; IV — o objeto da licitagao referir-se, em se tratando de cooperativas enquadradas na
Lei n® 12.690, de 19 de julho de 2012, a servigos especializados constantes do objeto social da
cooperativa, a serem executados de forma complementar a sua atuagao”.

Enquanto os incisos | e Il do artigo 16 acima tratam de aspectos formais da cooperativa, os
dois ultimos chamam a atencao para a necessidade de um olhar atento quanto ao objeto da
licitagdo. Mais especificamente, deve ser verificado se o objeto que se pretende contratar
guarda conformidade com o objeto social da cooperativa (inciso 1IV) e se ele pode ser
executado por “qualquer cooperado, com igual qualificagdo” (inciso Ill). A nova Lei de
LicitagOes e as cooperativas

Quanto ao primeiro aspecto (inciso IV do artigo 16), parece ndo haver duvida de que sé deve
ser admitida no certame a participagdo de cooperativas cujos estatutos e objetos sociais
prevejam ou estejam de acordo com o objeto demandado pela Administracdo. Esse
entendimento advém do préprio conteldo do artigo 10, §2°, da Lei n°® 12.690/2012 [1], segundo
o qual “a Cooperativa de Trabalho nao podera ser impedida de participar de procedimentos de
licitagcdo publica que tenham por escopo os mesmos servigos, operagdes e ati

previstas em seu objeto social”.
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Ja quanto ao segundo aspecto (inciso Ill do artigo 16), o legislador ndo foi suficientemente
claro (“qualquer cooperado, com igual qualificagéo, for capaz de executar o objeto contratado”).
Bastaria ele ter incorporado ao texto legal, como o fez em relagdo a outros temas, dois
dispositivos da Instrucdo Normativa Seges-MPDG n° 5/2017 [2] que versam sobre as
condi¢cOes para a contratagao de cooperativas: “Artigo 10 — A contratagao de sociedades
cooperativas somente podera ocorrer quando, pela sua natureza, o servigo a ser contratado
evidenciar: | — a possibilidade de ser executado com autonomia pelos cooperados, de modo a
nao demandar relagdo de subordinagdo entre a cooperativa e 0os cooperados, nem entre a
Administracdo e os cooperados; [..] § 2° O servico contratado deverd ser executado
obrigatoriamente pelos cooperados, vedada qualquer intermediagao ou subcontratagao”.

Este ultimo dispositivo, alids, esta em perfeita sintonia com o artigo 5° da Lei n°® 12.690/2012,
o qual veda, de forma expressa, a “utilizagdo de cooperativa como intermediadora de mao de
obra subordinada”. Isso porque é proprio do cooperativismo a inexisténcia de vinculo de
emprego, uma vez que o trabalho é prestado de forma cooperada e nao subordinada. A
configuracao desse vinculo macula, portanto, a propria esséncia do cooperativismo.

Visa-se com isso a coibir fraudes, vedando, terminantemente, a intermediagao de mao de obra
sob o subterfugio das cooperativas de trabalho. Essa pratica abusiva se revela como meio
degradante de prestagao de trabalho, uma vez que o trabalhador presta servigos em condi¢des
proprias de emprego, privado dos direitos reconhecidos pela Constituicao Federal e pela
legislacao trabalhista.

As cooperativas de intermediacdo de mao de obra apresentam mera aparéncia de
cooperativas, uma vez que, ndao obstante formalizem-se como tal, obedecendo aos requisitos
legais para tanto, substancialmente ndao o sao, pois o trabalhador cooperado que presta
servicos pessoais e subordinados a terceiros nada mais é do que empregado. Sua forca de
trabalho transfere lucro aos tomadores, o que € compativel com o vinculo de emprego, mas
nao com o cooperativismo. Trata-se, portanto, de emprego precario, porque nao protegido
pelos direitos sociais que lhe seriam inerentes.

O sobredito artigo 5° da Lei n°® 12.690/2012 nao criou regra autdbnoma, suficiente para afastar,
em qualquer hipotese, a existéncia de vinculo entre trabalhador e cooperativa. Por isso, é
mister atentar para o modo (modelo) como o servigo deverd ser prestado a Administracao, de
forma a impedir a utilizagao de cooperativas como instrumento de burla a direitos trabalhistas.

Em termos praticos, ndo se pode contratar cooperativa para a prestagao de servigos cujo modo
de execugdao demande requisitos proprios da relagdo de emprego, isto é, subordinagao
(hierarquia), pessoalidade e habitualidade (jornada de trabalho) dos trabalhadores. N _.3s
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situacoes, referidas sociedades atuariam, na verdade, como empresas, violando as

vigentes.
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E o caso tipico dos contratos de servicos continuos prestados mediante dedicagéo exclusiva
da mao de obra, nos quais se evidencia, por forga da Simula-TST n°® 331 e agora do artigo 121,
§2°, da Lei n° 14.133/2021, a responsabilidade subsidiaria do ente publico contratante por
encargos trabalhistas nao adimplidos pela contratada, caso evidenciada a sua conduta
culposa na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes do contratado. E existem varias
decisbes da justica laboral, inclusive no préprio TST, que atribuem a Administracao Publica a
responsabilidade subsidiaria pelos encargos trabalhistas nao pagos pelas cooperativas
consideradas fraudulentas.

Donde se conclui que as cooperativas ndao podem acudir a certames licitatérios para prestar
servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de méo de obra, cujas caracteristicas
encontram-se bem delineadas no artigo 6°, XVI, da Lei n°® 14.133/2021: “Aqueles cujo modelo
de execugdo contratual exige, entre outros requisitos, que: a) os empregados do contratado
figuem a disposicdo nas dependéncias do contratante para a prestacdo dos servigos; b) o
contratado ndo compartilhe os recursos humanos e materiais disponiveis de uma contratagao
para execucao simultanea de outros contratos; c) o contratado possibilite a fiscalizagdo pelo
contratante quanto a distribui¢ado, controle e supervisdao dos recursos humanos alocados aos
seus contratos”.

A permissao a participagao de cooperativas em licitagdes que envolvam terceirizagdo de
servicos prestados com subordinagdo, pessoalidade e habitualidade afronta a Lei n°
12.690/2012 e a Lei n°® 14.133/2021, além obviamente de expor a Administragdo ao risco de
ser demandada judicialmente a honrar, subsidiariamente, obrigagcdes trabalhistas exsurgidas
na vigéncia do contrato administrativo e que sao tipicas de uma relacdo de emprego. Nesses
casos, a aparente economicidade dos valores ofertados pela cooperativa na licitagdo nao
compensa o risco de relevante prejuizo financeiro para a Administragao advindo de eventuais
acdes trabalhistas, relativas aos empregados dedicados (cedidos) a execugdo contratual. A
nova Lei de Licitagdes e as cooperativas

Sob a dtica principiolégica, a vedagao a participagao de cooperativas em certame que tenha
por objeto a prestacao de servigos continuos com regime de dedicacao exclusiva de mao de
obra assegura: 1) o principio da isonomia, ao ndo permitir que entidades que se escusem de
cumprir as obrigagdes trabalhistas concorram em condigdes desiguais com empresas
regularmente constituidas; 2) o principio da legalidade estrita, ao evitar a burla as normas
sociais relativas a organizagdo do trabalho, que ocorre sempre em desfavor do obreiro; 3) o
principio da economicidade, ao reduzir o risco de condenagao judicial com respaldo na
Sumula-TST n°® 331 e agora com base no artigo 121, §2°, da Lei n® 14.133/2021.

[1] Dispde sobre a organizacgado e o funcionamento das cooperativas de trabalho.
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[2] Disp0Oe sobre as regras e diretrizes do procedimento de contratacdo de servigos sob o
regime de execucao indireta no ambito da Administragao Publica federal direta, autarquica e
fundacional.
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