COOPERATIVAS EM CONTRATAGOES PUBLICAS E A AMPLITUDE DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
Thiago Anderson Zagatto.

COOPERATIVAS EM CONTRATACOES PUBLICAS E A
AMPLITUDE DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Thiago Anderson Zagatto

Advogado e Engenheiro Civil. Mestrando em Direito
Econdmico pela PUC/PR. Especialista em Terceirizacédo
na Administracdo Publica. Auditor do Tribunal de Contas

da Uniao.

1.  INTRODUCAO

O movimento cooperativista tem 0S seus primeiros registros
histéricos no ano de 1844, na cidade de Rochdale, na Inglaterra, quando um
grupo de teceldes demitidos resolveu se juntar para fundar uma cooperativa com
a finalidade de prover as suas necessidades basicas de consumo. Do evento,
surgiu o fenbmeno, que, com iniciativas similares espraiou-se por outros paises
da Europal. O objetivo comum era constituir uma via alternativa para a pobreza
e indiferenca do Estado Liberal e dos empresarios. Os cooperados desejavam
uma saida prépria para a sua ascensao econémica.

No Brasil, as primeiras iniciativas cooperativistas ocorreram no final
do século XIX, contudo os interesses motivadores foram distintos dos
precursores europeus. Em nossas terras foram as elites agrarias que
patrocinaram 0 movimento, com o0 desejo de manter o controle social e
econdmico sobre o trabalho. Assim, como sintetiza Paulo Renato Fernandes da
Silva, o modelo europeu foi implantado de forma distorcida no Brasil - mais em
raz&o dos interesses econémicos do que em fungdo dos interesses sociais?.

Diversos normativos trataram da regulacdo das cooperativas no
Brasil, cabendo aqui destacar a Lei 5.764/1971, que define a Politica Nacional
de Cooperativismo e seu regime juridico e a Lei 12.690/2012, que dispde

especificamente sobre a organizacdo e o funcionamento das Cooperativas de

1 Silva, Paulo Renato Fernandes da.. Cooperativas de Trabalho, Terceirizagdo de Servicos e
Direito do Trabalho (p. 19). Edic&o do Kindle.

2 Silva, Paulo Renato Fernandes da.. Cooperativas de Trabalho, Terceirizacdo de Servicos e
Direito do Trabalho (p. 20). Edi¢&o do Kindle.
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Trabalho e instituiu o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de
Trabalho (Pronacoop). De fato, a nova Lei revolucionou na relacdo entre direito
cooperativo e do trabalho — sobretudo em virtude do impacto que ela promoveu
na terceirizagdo. E isso ficara claro no decorrer deste artigo.

De acordo com a Recomendagcdo 193 da Organizagéo
Internacional do Trabalho, cooperativa significa associacdo autbnoma de
pessoas que se unem voluntariamente para atender a suas necessidades e
aspiracbes comuns, econdmicas, sociais e culturais, por meio de
empreendimento de propriedade comum e de gestdo democratica3.
Conceituacdes semelhantes sdo empreendidas por Valentin Carrion4 e Waldirio
Bulgarellis.

Dentre os principios basicos do cooperativismo®, pode-se
mencionar: a) adesao livre e voluntaria, b) gestdo democratica, c) participacdo
econbmica, d) autonomia e independéncia, f) educacéo, formacéo e informacéao,
g) intercooperacéo e h) interesse pela comunidade. E, em sintese, vale enfatizar:
as cooperativas servem de apoio ao fortalecimento dos trabalhadores, no sentido
de Ihes garantir a melhoria nas condigcbes de vida. Por isso recebe apoio
constitucional (art. 174, 82° da Constituicdo Federal de 1988). Dessa razao
fundante segue a maxima de que ndo podem servir a mera intermediacdo de

mao de obra?.

8 Organizacao Internacional do Trabalho. R 193 — Sobre a promogdo de Cooperativas. [online]
Disponivel em http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242764/lang--pt/index.htm, acesso
em 23/6/2020.

4 Cooperativa: associa¢do voluntaria de pessoas que contribuem com seu esfor¢o pessoal ou
suas economias, a fim de obter para si as vantagens que o agrupamento possa propiciar”.
CARRION, Valentin. Cooperativas de trabalho — Autenticidade e falsidade. Revista LTr, v-63-
02, p. 167.

5Cooperativa: ao mesmo tempo “empresa econdmica e associacdo de pessoas. Empresa
econdmica porque a cooperativa, tendo em vista a melhoria econémica de seus associados,
assenta-se sobre um complexo organizacional dos fatores da produc¢éo; associagdo de pessoas,
pois redne um certo nimero de membros em torno do ideal de cooperagdo para a exploragao
da empresa. BULGARELLI, Waldirio. Sociedade, empresa e estabelecimento. Sdo Paulo: Atlas,
1990. p. 76.

6 Reconhecidos na Assembleia de 2002, da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT.

7 “Corroborando essa nocédo e adaptando-a ao problema da cooperativa, merece estaque
também a llcida posicdo de Jorge Luiz Souto Maior: Nao é com a prestacéo de trabalho,
mediante o sistema de cooperativas, sem a formacdo de vinculo empregaticio, que os
trabalhadores irdo alcancar melhores condic¢des de vida, até porque, nesse sistema desvirtuado,
os trabalhadores ndo deixam de ser meros prestadores de servicos, ndo participando da
atividade econdmica e ndo usufruindo, livremente, da producdo de seu trabalho. Apenas
recebem uma contraprestacdo pecuniaria pelo servico prestado, como ocorre no sistema
trabalhista, com o evidente prejuizo de né&o terem sua integridade fisica e mental protegidas


http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242764/lang--pt/index.htm
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2. AS COOPERATIVAS DE TRABALHO NO BRASIL

Entretanto, o que se percebeu desde a segunda metade do século
XX, no Brasil, foi uma verdadeira avalanche de fraudes na constituicdo
cooperativas de trabalho, utilizadas com o fim de fraudar direitos trabalhistas e
obter vantagens tributarias indevidas. Em reacdo, acdes fiscalizatorias do
Ministério Publico do Trabalho e a justica trabalhista tém descaracterizado
muitas dessas falsas cooperativas, apoiando-se no principio da primazia da
realidade, orientador das lides operarias. Como decorréncia dessa
descaracterizacdo, tanto as supostas cooperativas quanto 0s eventuais
tomadores de servicos, se for o caso de terceirizacdes, tem sido condenados a
pagar pelas verbas trabalhistas suprimidas®.

Por essa razdo muitos tomadores de servi¢os, dentre os quais, a
Administracdo Publica, passaram a evitar as cooperativas de trabalho. O receio
de que uma vez descaracterizado o vinculo cooperativo e configurada a relacao
de emprego a responsabilidade pelas indenizagbes e multas correspondentes
desbordasse para o tomador fez com que muitos simplesmente optassem por
evitar as cooperativas.

Na Administracdo Publica, a situacdo nao foi diferente. Diante do
grande numero de fraudes e tendo como objetivo proteger os trabalhadores, elo
mais fragil na cadeia, em 5/6/2003, a Unido firmou Termo de Conciliagédo Judicial
com o Ministério Publico do Trabalho, no qual restou vedada a contratacdo de
cooperativa de mao de obra para a realizacado de atividades ligadas as suas
atividades-fim ou meio, quando o labor envolvesse subordinagcdo como elemento
essencial da terceirizacdo®. Ademais, vedou-se as cooperativas, explicitamente,

nas contratacées dos seguintes servigos realizadas pela Unido:

pelas regras pertinentes a seguranca e higiene no trabalho, além de tal situacdo exercer
influéncia negativa no custeio das garantias sociais”. Silva, Paulo Renato Fernandes da..
Cooperativas de Trabalho, Terceirizagéo de Servigos e Direito do Trabalho (p. 228). Edicdo do
Kindle.

8 A exemplo, tome-se a posicdo assumida no TST-AIRR-16100-45.2005.5.01.0020.

9 Clausula Primeira — A UNIAO abster-se-a de contratar trabalhadores, por meio de cooperativas
de mao-de-obra, para a apresentacdo de servicos ligados as suas atividades-fim ou meio,
quando o labor, por sua prépria natureza, demandar execu¢édo em estado de subordinacédo, quer
em relacdo ao tomador, ou em relacdo ao fornecedor dos servigos, constituindo elemento
essencial ao desenvolvimento e a prestacao dos servigos terceirizados, sendo eles: Servigcos de
Limpeza; Servicos de Conservacgédo; Servigcos de seguranca, de vigilancia e de portaria; Servigos
de recepcdo; Servicos de copeiragem; Servicos de reprografia; Servigos de telefonia; Servi¢os
de manutencdo de prédios, de equipamentos, de veiculos e de instalacfes; Servicos de
secretariado e secretariado executivo; Servigos de auxiliar de escritério; Servicos de auxiliar



COOPERATIVAS EM CONTRATAGOES PUBLICAS E A AMPLITUDE DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
Thiago Anderson Zagatto.

Servigos de Limpeza; Servigos de Conservagdo; Servicos de segurancga, de
vigilancia e de portaria; Servicos de recepgdo; Servicos de copeiragem;
Servicos de reprografia; Servigos de telefonia; Servicos de manutencdo de
prédios, de equipamentos, de veiculos e de instalacdes; Servigcos de
secretariado e secretariado executivo; Servicos de auxiliar de escritorio;
Servicos de auxiliar administrativo; Servicos de office boy (continuo); Servigos
de digitacdo; Servicos de assessoria de imprensa e de relacdes publicas;
Servigcos de motoristas, no caso de os veiculos serem fornecidos pelo préprio
orgéo licitante; Servicos de ascensorista; Servigos de enfermagem; e Servigos
de agentes comunitario de saude.

Além disso, o Termo de Conciliacao obrigou os 6rgéos e entidades
da Unido a estabelecer em seus editais regras claras atinentes as referidas
vedacbes. No mesmo sentido, o Tribunal de Contas da Unido firmou
jurisprudéncia e sumulou o tema nos seguintes termos: “E vedada a participagao
de cooperativas em licitagdo quando, pela natureza do servico ou pelo modo
como € usualmente executado no mercado em geral, houver necessidade de
subordinacéo juridica entre o obreiro e o contratado, bem como de pessoalidade
e habitualidade” (Sumula 281, aprovada pelo Acérddo TCU 1.789/2012 —
Plenério, de 11 de julho de 2012).

Tais posicdes relacionam-se fortemente com o rigor da aplicacao
da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica pelos débitos
trabalhistas das empresas que contrata, entendimento veiculado na Simula 331
do Tribunal Superior do Trabalho. Na leitura mais recente desse entendimento,

a Administracao responde pelos débitos trabalhistas inadimplidos pela empresa

administrativo; Servigcos de office boy (continuo); Servigcos de digitacdo; Servicos de assessoria
de imprensa e de relacdes publicas; Servicos de motoristas, no caso de os veiculos serem
fornecidos pelo préprio érgao licitante; Servicos de ascensorista; Servicos de enfermagem; e
Servicos de agentes comunitario de saude.

Clausula Segunda - Considera-se cooperativa de méo-de-obra, aquela associa¢éo cuja atividade
precipua seja a mera intermedia¢é@o individual de trabalhadores de uma ou varias profissdes
(inexistindo assim vinculo de solidariedade entre seus associados), que ndo detenham qualquer
meio de producgdo, e cujos servicos sejam prestados a terceiros, de forma individual (e ndo
coletiva), pelos seus associados.

Clausula Terceira - A UNIAO obriga-se a estabelecer regras claras nos editais de licitac&o, a fim
de esclarecer a natureza dos servicos licitados, determinando, por conseguinte, se 0S mesmos
podem ser prestados por empresas prestadoras de servicos (trabalhadores subordinados),
cooperativas de trabalho, trabalhadores autbnomos, avulsos ou eventuais;

Paragrafo Primeiro - E licita a contratacdo de genuinas sociedades cooperativas desde que 0s
servicos licitados ndo estejam incluidos no rol inserido nas alineas ‘a’ a ‘r da Clausula Primeira
e sejam prestados em carater coletivo e com absoluta autonomia dos cooperados, seja em
relacdo as cooperativas, seja em relacdo ao tomador dos servi¢cos, devendo ser juntada, na fase
de habilitacao, listagem contendo o nome de todos os associados. Esclarecem as partes que
somente o0s servicos podem ser terceirizados, restando absolutamente vedado o fornecimento
(intermediacdo de mao-de-obra) de trabalhadores a érgdos publicos por cooperativas de
qualquer natureza.”
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contratada em relagéo aos funciondrios vinculados ao respectivo contrato. Nesse
diapasao, segundo orientacdo da justica trabalhista, uma vez detectada a fraude
na cooperativa e configurado o vinculo empregaticio, a Administracao Publica
passa a responder pelos direitos entdo sonegados.

Inaugurou-se, pois, um periodo de afastamento das cooperativas
de trabalho das contratacfes publicas, ou, pelo menos, do universo de servi¢cos
terceirizados com dedicacdo exclusiva de méo de obra'®.

Ocorre que no ano de 2019, ventos de mudanga passaram pelo
Tribunal de Contas da Unido. No Acoérddo 2.463/2019 — TCU — 12 Cémara,
Relator Bruno Dantas, o Tribunal entendeu indevida a vedacao aprioristica da
participacdo das cooperativas de trabalho em licitacdes, e encaminhou a referida
deciséo para a sua Comisséo de Uniformizacéo de Jurisprudéncia, a fim de que
a Sumula 281 fosse revisitada. Com efeito, o entendimento sumulado ainda nao
foi alterado, contudo ha raz6es para compreender que se caminhe no sentido da
mudanca.

Nesse proposito, € valido considerar que a validade da Sumula 281
do TCU é questionavel, eis que quando editada ja vigia a Lei 12.349/2010, que
inseriu no art. 3%, 81° 1, da Lei 8.666/1993, vedacdo expressa a qualquer
tentativa de cercear a participacdo de cooperativas em contratacdes publicas.

Além disso, em sentido oposto ao da proibicédo, foi editada a Lei
12.690, de 19 de julho de 2012, que, em seu art. 10, § 2° determinou: “A
Cooperativa de Trabalho ndo poderda ser impedida de participar de
procedimentos de licitacdo publica que tenham por escopo 0S mesmos Servicos,
operacoes e atividades previstas em seu objeto social”.

Ademais, a Lei 12.690/2012 preocupou-se em instituir direitos
trabalhistas minimos aos sdcios (art. 7°), como, por exemplo, o direito ao salario
minimo ou ao piso da categoria, descansos semanal e anual remunerados, hora
extra, entre outros. E verdade que nas justificativas declinadas no Projeto da Lei
12.690/2012 constava a necessidade de combater o0 mau uso ou O uso

fraudulento dessas entidades!l. E nesse intento a norma foi costurada com

10 Para usar um termo cunhado pelo art. 17 da Instrugdo Normativa n. 5/2017 do entao Ministério
do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo.

11 Apo6s a edicao do paragrafo Unico ao artigo 442 da CLT, multiplicaram-se as cooperativas de
mao de obra, organizadas de acordo com a lei n° 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que define
a Politica Nacional de Cooperativismo e institui o regime juridico das sociedades cooperativas.



COOPERATIVAS EM CONTRATAGOES PUBLICAS E A AMPLITUDE DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
Thiago Anderson Zagatto.

maiores detalhes quanto aos principios de funcionamento, o respeito a
autonomia e a gestao participativa, a fiscalizacdo e punicdo para o uso de
cooperativas como meras intermediadoras de mao de obra (art. 17, 81°, Lei
12.690/2012). Com tais requintes a norma objetivou impor maiores controles ao
uso fraudulento das cooperativas, e, sobretudo, reiterar a importancia dessas
entidades e a necessidade apoiar a sua inser¢cao no mercado.

Pode-se ainda argumentar que tais veda¢des sao contrarias ao
dever constitucional de estimulo e apoio ao cooperativismo (art. 174, 8§2° da
Constituicdo Federal de 1988). Dever dantes previsto no 82° do art. 2°, do
Estatuto Legal das Cooperativas, Lei 5.764/1971, recepcionado pela CF/1988:
“A acao do Poder Publico se exercera, principalmente, mediante prestacdo de
assisténcia técnica e de incentivos financeiros e creditérios especiais,
necessarios a criacdo, desenvolvimento e integracdo das entidades
cooperativas”.

As verdadeiras sociedades cooperativas de trabalho resultam da
associacao legitima entre pessoas com objetivos comuns, e que veem nessa
associacdo uma forma de driblar crises proporcionadas pelo capitalismo. E uma
tentativa de superar o trabalho assalariado e almejar ganhos repartidos, o que
de outro modo seria impossivel para a grande maioria dos trabalhadores. A partir
dessa ideia, mas ciente da realidade fatica das fraudes, a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) aprovou a Recomendacgéo 193/2002, orientando
os Estados a: “8.1 b) assegurar que ndo se instituam cooperativas, ou sejam
usadas, como artificios para escapar a obrigacdes trabalhistas ou para mascarar
relacbes de emprego, e combater falsas cooperativas que violam direitos
trabalhistas, garantindo a aplicacdo da legislacdo trabalhista em todas as

empresas.

A crescente utilizacdo de cooperativas deve-se a necessidade de reducdo de custos, num
cenario competitivo, e a busca de oportunidade de trabalho por pessoas que, ndo fossem as
cooperativas, estariam na informalidade ou desocupadas.

Deve-se reconhecer que a Lei 5.764/71, apresenta lacunas no que concerne as cooperativas de
mao de obra, servindo de estimulo & formacdo de falsas cooperativas de trabalho. E
indispenséavel se assegurar a formacdo de cooperativas de mao-de-obra, pela contribuicdo que
podem dar a geracdo de trabalho. O projeto ora apresentado visa suprir as auséncias da lei,
inspirando-se na Lei 6019/74, que disp8e sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e
insere o cooperado no programa de Alimentacdo do Trabalho (PAT). Face ao exposto, solicito
aos demais parlamentares apoio para a aprovagdo da matéria em questao.
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Sem verticalizar para a defesa da permisséo ou nao das
cooperativas nas contratacfes publicas, coisa que exigiria trabalho dedicado,
sob pena de superficialidade, o que ndo € o objetivo principal deste artigo, cabe
aqui apenas indicar que h& argumentos para a consolidacdo da possibilidade
das cooperativas nas contratacdes publicas. E, a partir desse ponto, refletirmos
sobre as repercussdes na realidade do gestor publico, a luz, por 6bvio, da

responsabilidade subsidiaria, aplicada nos termos da Sumula 331 — TST.

ok AS DIFICULDADES DO GESTOR PUBLICO

A situacéo € mais complicada do que parece. O problema esta no
fato de a jurisprudéncia trabalhista ndo reconhecer a diferenca de amplitude da
responsabilidade da Administracdo Publica quando contrata uma cooperativa.
Para esclarecer, comecemos pela situacdo ordinaria — contratacdo de uma
empresa pela Administracdo: esta respondera por direitos trabalhistas dos
funcionarios se evidenciada a sua culpa na fiscalizacdo, sendo que o 6nus de
comprovar a fiscalizagdo diligente € da préopria Administragdo. A fim de mitigar
esse risco, por exemplo, a IN 5/2017 (MPDG) institui a Fiscalizacdo
Administrativa — procedimento por meio do qual sdo requisitados das empresas
0s comprovantes de pagamento dos direitos trabalhistas de seus funcionarios
nas contratacdes publicas que envolvem méo de obra dedicada®®.

Noutro giro, quando contrata uma cooperativa, a Administracdo
Plblica podera, no maximo, fiscalizar o cumprimento, pela cooperativa dos
direitos “equivalentes” previstos no art. 7° da Lei 12.690/2012, como, por
exemplo, salario ndo inferior ao minimo, descansos semanal e anual
remunerados, adicional noturno etc. Os direitos trabalhistas ali ndo previstos nao
poderdo ser exigidos das cooperativas porquanto incabivel a exigéncia.

Além e mais importante do que isso, ndo cabe a Administracao
Publica averiguar os atos constitutivos das cooperativas, o seu funcionamento,
a forma com que as decisfes sao tomadas e demais elementos caracterizadores
do cooperativismo, a fim de apurar eventual burla. O que pode ser exigido da

Administracdo, quando muito, € que diante da natureza da prestagdo dos

127agatto, Thiago Anderson. O equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos de servigos
terceirizados. Revista JML Licitagdes e Contratos / JML Consultoria e Eventos. —v. 13, n.51 (abr./jun.2019)
— Curitiba: JML Editora, p. 181; p. 4-12.
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servigos, e das rotinas vivenciadas, identifique a impossibilidade de execucéo
por meio de cooperativa e rescinda o contrato. E mesmo nesse caso, a solucéo
nao serd incolume e facilmente atingida. Obviamente que a cooperativa
contratada recorrerd de eventual rescisdo unilateral de contrato por parte da
Administracdo®®. Ser4, afinal, o entendimento da Administragdo no sentido de
que determinada situacdo configura fraude a cooperativa contra a opinidao da
cooperativa de que nado houve fraude, ambas baseadas nos documentos que
puderem colacionar. E essa lide sujeitara a Administracdo a um impasse, que
sera solucionado precaria, individual e pulverizadamente pela justica comum.
Em outras palavras, nao havera um critério objetivo e claro para o gestor no
sentido do que seja e 0 que nao seja servico realizavel por meio de cooperativas.
N&ao se deve esquecer que diferentemente do privado, a Administracdo Publica
nao pode simplesmente romper um contrato, arcando, eventualmente com uma
multa rescisoria, para se livrar do risco envolvido na contratacdo de uma
cooperativa. Uma vez assinado o contrato administrativo, a rescisdo devera
observar as hip6teses previstas na Lei 8.666/1993.

N&o cabe, portanto, a partir da identificacdo de qualquer tipo de
fraude no funcionamento de uma cooperativa, simplesmente repassar a
responsabilidade para a Administracdo Publica. Ha que se avaliar que tipo de
fraude foi praticada e até que ponto a Administracdo teria condi¢des de evita-la.

Contudo, a posi¢do dominante do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), reproduzida na sequéncia, parece ndo tracar qualquer distincdo na

amplitude da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica:

(...) demonstrada a auséncia da adequada fiscalizacdo por parte do ente da
Administracdo Publica, acerca do cumprimento das obrigacdes trabalhistas a
cargo da empresa prestadora de servicos (desvirtuamento da relacdo de
cooperativismo, 0 que implicou no reconhecimento do vinculo de emprego
entre a reclamante e a prestadora dos servi¢os), 0 processamento do recurso
de revista encontra 6bice na Simula n® 126 do TST ". 5. Assim, reconhecida a
fraude na contratacdo cooperada pelas instancias ordinarias, resta
caracterizada a culpa in vigilando do Ente Publico a amparar a sua condenagéo
subsidiaria (Sumula 331, V/TST) (TST-AIRR-16100-45.2005.5.01.0020).

13 Conforme art. 78, paragrafo Unico da Lei 8.666/1993, a empresa tera direito ao contraditério e
a ampla defesa.
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No mesmo sentido sdo as manifestagbes nos Acorddos AIRR -
8900-40.2007.5.01.0012, AIRR - 167700-33.2008.5.04.0018, AIRR - 15983-
57.2010.5.04.0000, AIRR - 15941-18.2004.5.01.0027.

E verdade que argumentacao similar a aqui tecida foi realizada pelo
Ministro Relator da decisdo copiada acima, Sr. Douglas Alencar Rodrigues'4, no
sentido da inviabilidade de aplicacdo automatica da responsabilidade subsidiaria
a Administracdo Publica por fatos decorrentes da deteccdo de fraude na
cooperativa. Entretanto ele mesmo reconheceu que ela ndo encontrava guarida
na posicdo dominante no TST.

Todavia, em nossa opinido, e concordando com 0 eminente
Relator, Sr. Douglas Alencar Rodrigues, ha que se avaliar com mais cautela a
responsabilidade da Administracdo nos casos de fraude as cooperativas. Em
primeiro lugar, exceto nos casos de dispensa ou de inexigibilidade de licitacao,
nao cabe aplicar culpa in eligendo. A Administracdo Publica ndo escolhe seus
parceiros, apenas o0s seleciona de acordo com critérios objetivos previamente
fixados em edital. E, conforme vimos nesse artigo, o ordenamento juridico
brasileiro é orientado pela ndo vedacao aprioristica dessas entidades. Colide
com a nossa CF/1988 qualquer tentativa de tachar previamente as cooperativas

como inidéneas e afasta-las dos certames publicos. De modo que se nao houver

14 Nos casos em que a pessoa juridica de direito publico contrata entidade cooperativa para a
prestacao de servicos terceirizados (art. 4°, Il, da Lei 12.690/2012), agindo em conformidade com
o0 objetivo constitucional de estimulo ao cooperativismo (CF, art. 174, § 2° c/c a Lei 12.690/2012),
0 conteldo juridico do dever de vigilancia ha de observar os direitos previstos para essa classe
de trabalhadores, descritos no art. 7° da Lei 12.690/2012.

Nao parece possivel, nesse cenario, considerar que a ulterior declaragcdo de fraude na relagao
juridica entre o trabalhador e a entidade cooperativa autorize a transferéncia da responsabilidade
ao ente publico, ainda que de forma subsidiaria.

Além do conteldo estrito do dever de vigilancia estar limitado aos direitos proprios a relacao de
cooperativismo formalmente estabelecida, ndo parece razoavel impor a pessoa juridica
contratante o dever adicional de analise e resolugdo, na esfera administrativa, da real natureza

do vinculo juridico entre a entidade contratada e seus colaboradores.

De se notar que o acompanhamento e fiscaliza¢do do contrato pelo Poder Publico estdo ligados
a execucdo dos servicos licitados e ao cumprimento das obrigagbes juridico-patrimoniais
estabelecidas nos vinculos juridicos acessorios, constituidos pela contratada para execugao das
atividades que |lhe foram adjudicadas no processo licitatério (art. 67 da Lei 8.666/93).

Por conseguinte, a auséncia de pagamento de verbas devidas ao trabalhador antes considerado
cooperado ou a constatacdo de fraude na relacdo de cooperativismo estabelecida entre a
primeira e a segunda Demandadas e o Autor — sem a premissa fatica de que o Ente Publico
estivesse ciente dessa circunstancia, somente reconhecida em juizo — ndo caracterizam a
culpain  vigilandoda  Administragdo  Publica, = mostrando-se  inviavel a sua
condenacéo subsidiaria.


https://jurisprudencia.tst.jus.br/#e21774777a63c960b4d582ae3131a886
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#e21774777a63c960b4d582ae3131a886
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#6684ad0bfbd890aadc5642201b70df60
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#eb450486a5e7dc19094736e377082d11
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#eb450486a5e7dc19094736e377082d11
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#962798d4b506c762d559d8bf6e32cc36
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fundamentos sélidos e concretos para o gestor impedir a entrada dessas
entidades nas licitacdes, elas deverdo ser completamente desembaracadas.

Arrime-se, portanto, que o gestor deve permitir a participacdo das
cooperativas nas licitagbes. Ele ndo avalia e escolhe a cooperativa, €&
simplesmente obrigado a admiti-la no processo licitatorio se comprovar atender
aos requisitos fixados em edital. E por mais que a justica do trabalho oriente-se
pela primazia da realidade, o procedimento licitatério é formal, realizado e
julgado com base nos documentos apresentados. De modo que, a rigor, quando
contrata uma cooperativa, a Administracdo pode muito bem desconhecer os
vicios na sua formacao.

E mesmo durante a fiscalizacdo contratual, muitas inconformidades
das cooperativas podem ndo ser detectaveis pelos fiscais de contratos. Ademais,
até que se prove o contrario, a Administracdo Publica tratara aquela cooperativa
esta sua natureza juridica especifica. Desarrazoado, portanto, que decisdo da
justica trabalhista desconsidere tais envoltérios faticos e simplesmente atribua a
Administracdo Publica a responsabilidade por quaisquer débitos trabalhistas
surgidos a partir da declaragcao de fraude na formagéo da cooperativa.

Uma coisa € verificar e exigir os direitos trabalhistas dos
funcionarios das empresas contratadas. Sao certos, previamente conhecidos,
basta verificd-los. Outra coisa € ser interpelado, dois anos ap0s a prestacao dos
servigos a responder por direitos trabalhistas de cooperados, sendo que a época
da fiscalizacdo contratual eles prestaram servicos em tais condicfes e nada
havia ao alcance da Administracdo para impedir a atuacdo da cooperativa.

A frisar a necessidade de separar em dois grupos o0s vicios
possiveis em determinada cooperativa: 1) os relacionados a forma de prestacéo
dos servicos; e 2) relacionados aos tramites internos e administrativos da
cooperativa, incluindo, deliberacdo, assembleias, reparticdo de sobras,

remuneracdo dos associados?®, autonomia. Em regra, a Administracdo tera

15 A esse respeito, Paulo Renato Fernandes da Silva menciona alguns indicios de fraude nas
cooperativas: “se a cooperativa ndo atender aos seus principios institucionais como o da
variabilidade e limitacdo do capital social (para aquelas que possuam capital social), livre
adesdo, remuneracdo pessoal diferenciada, igualdade de voto nas deliberacdes, dupla
qualidade do cooperado, tomada de decisBes pela maioria dos associados presente a
assembleia, dentre outros, havera fortes evidéncias de fraude diante da utilizag&do da roupagem
juridica da sociedade cooperativa para mascarar outro tipo de sociedade ou de relagcdo. Exemplo
disso sé@o os casos de cooperados que recebem salario fixo por més, circunstancia que sugere
a existéncia de uma falsa cooperativa, uma vez que o cooperado é um trabalhador autbnomo
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condicbes de avaliar apenas o primeiro grupo, ainda assim com todas as
limitacdes que ja colocamos anteriormente.

O argumento recorrentemente utilizado pela justica do trabalho
para afirmar que cabe a Administragdo Publica provar a correta fiscalizacdo do
contrato é o de que pensar diferente seria impor ao trabalhador lesado o 6nus
da producéo de “prova diabdlica”. Nesse caso, com o perdao da parafrase, esta-
se impondo ao gestor publico a “decisdo diabdlica”. Se opta por vedar a
participacdo da cooperativa sera interpelado por ndo poder, a luz do
ordenamento vigente, impedi-la. Se permite, segundo o entendimento do TST,
assumiria todos os riscos relacionados a legitimidade da cooperativa.

A externalidade mais Obvia da rigidez de tal compreenséo sera a
recalcitrancia dos 6rgdos em permitir a participacdo das cooperativas nas
licitagcBes. Sabedores dos riscos envolvidos, talvez compensara mais aguardar
decisfes judiciais que os obriguem a tanto, hipétese em que terdo pelo menos
mais um argumento em sua defesa - 0 de que foram obrigados por decisdo
judicial a admitir a cooperativa.

O clima de beligerancia deve aumentar, j& que as cooperativas,
conhecedoras da guinada jurisprudencial do TCU, e apoiadas em seus direitos,
recorrerdo ao judiciario e aos tribunais de contas sempre que uma vedacao
editalicia lhes for imposta. Ao gestor publico, carente de seguranca juridica,
caberd numa ou noutra direcdo, agarrar-se aos artigos 22 e 24 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que obrigam as instancias
controladoras a reconhecerem, na avaliacao da regularidade de determinado ato
administrativo praticado, as condic¢des faticas, as dificuldades reais dos gestores
e as orientacdes gerais da época em que o ato foi praticado.

cuja participagdo nas sobras sera ditada conforme a contribuicdo deste para o atingimento do
objeto social da entidade. As sobras serdo proporcionais e vao variar de acordo com a
intensidade do labor empreendido por cada cooperado em cada periodo (normalmente no més).
E o que estabelece o principio da remuneracéo pessoal e diferenciada, a demonstrar que na
verdadeira cooperativa, em regra, os cooperados nado tém salario, mas sim participacdo nas
sobras, consoante o disposto no inciso VIl do art. 1.094 do Cédigo Civil. Silva, Paulo Renato
Fernandes da.. Cooperativas de Trabalho, Terceirizacdo de Servigos e Direito do Trabalho (p.
224). Edicéo do Kindle.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Esse € um ambiente ruim para as contratacdes publicas. Incerto,
contraditorio, estimulador de discussdes. Inegavel o incremento desnecessario
nos custos de transacgdo da contratacdo publica, que ja ndo sao baixos. Dessa
aparente contradicdo entre o desejo constitucional de protecdo as cooperativas,
as fraudes trabalhistas perpetradas e a rigidez da aplicacéo da responsabilidade
subsidiaria a Administracdo Publica, nasce uma instituicdo muito cara, para usar
a definicdo de Douglas C. North'8. Instituicdo esta responsavel por agregar
enorme custo transacgao para as contratacdes publicas, mormente as de servicos
terceirizados, que ja sdo, € verdade, assoladas por inUmeros controles e
respectivos custos?’.

N&do se olvida aqui que a protecdao dos trabalhadores contra
praticas degradantes assume contornos de direito fundamental basico no nosso
Estado Constitucional. Direitos esses de aplicacdo imediata, ndo sujeitos ao
retrocesso naquilo que possa vulnerar o minimo existencial para uma vida
dignaté.

O gue se coloca aqui é o locus do controle sobre a higidez das
cooperativas. A Lei 12.690/2012 atribui ao Ministério Publico do Trabalho a
responsabilidade por fiscalizar as fraudes na constituicdo de cooperativas para
a mera intermediacdo de mé&o de obra. E nos dias atuais, com o uso de
tecnologia da informacéo, ndo seria muito ambicioso imaginar como possivel um

cadastro nacional de todas as entidades registradas como cooperativas, nimero

16 NORTH, Douglas C. Economic Performance Through Time. [online] disponivel em
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1993/north/lecture/, acesso em 23/6/2020.

17 Podemos citar como exemplo maximo de tais controles o emprego de conta de depdésito
vinculada e o pagamento pelo fato gerador. Espécies de retengéo de parte dos pagamentos das
empresas contratadas como garantia de pagamento de verbas trabalhistas diferidas, nos termos
do art. 8° V, “a” e “b” do Decreto Federal 9.507/2018. A esse respeito sugerimos a leitura do
artigo O equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos de servigos terceirizados.
Zagatto, Thiago Anderson. O equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos de
servicos terceirizados. Revista JML Licitagdes e Contratos / JML Consultoria e Eventos. —v. 13,

n.51 (abr./jun.2019) — Curitiba: JML Editora, p. 181; p. 4-12.

18 No ambito de uma proibigéo de retrocesso, por exemplo, 0 que em geral esta em causa ndo é
a supressao do direito do texto constitucional, mas a reducdo ou supresséo (de alguma maneira)
de prestacBes sociais ja disponibilizadas na esfera das politicas publicas, que, portanto, ndo
podem ser artificialmente excluidas do processo de deciséo judicial e das consideracdes sobre
0 quanto integram, ou ndo, o contetddo essencial do direito. SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN,
Carolina Zancaner. Notas sobre o0 minimo existenciale sua interpretacdo pelo STF no d&mbito do
controle judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais. Revista delnvestigactes
Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v3i2.46594.
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de associados vinculados por periodo etc. A isso poderiam ser adicionados
varios tipos de cruzamentos de dados no sentido de construir tipologias
fraudadoras e atuar cirurgicamente, afastando e punindo as falsas cooperativas.

Haveria assim, uma atuacado precisa e especializada. Cenario que
permitiria a Administracdo Publica e demais contratantes admitir como
verdadeiras as cooperativas, enquanto legais no mercado, orientando-se pela
boa-fé. Contribuir-se-ia, assim para o desenvolvimento do modelo cooperado,
com reflexos imediatos na melhoria das condi¢cées de vida dos trabalhadores.
Novamente, a responsabilizacdo, nos moldes atuais, reproduz desconfianca e
distanciamento das cooperativas por parte dos tomadores de servicos mais
cautelosos. Externa custos sociais altissimos?*®.

Nesse sentido, para o verdadeiro estimulo e apoio as cooperativas,
que passa pela garantia de alguma seguranca juridica aos tomadores de
servicos, talvez seja mais producente que o TST dé um passa atras na sanha
responsabilizadora, deixando que os elos da cadeia de controle, e ai o
protagonismo do Ministério Publico do Trabalho, exercam as suas funcgdes,
fazendo o uso da tecnologia como parceira a potencializar os seus resultados.
Desentranhe-se, assim, da gestédo dos contratos administrativos, essa funcéo de
fiscalizacdo excessiva e ostensiva da regularidade das cooperativas, ja que a
Administracdo Publica ndo tem expertise no tema, e, ademais, o foco desta
enquanto contratante €, por exceléncia, a qualidade dos servicos prestados.

Para ndo esquecermos do principio da eficiéncia, também constitucional.
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