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Resumo: O presente trabalho busca analisar o enunciado de Sumula
n. 281 do Tribunal de Contas da Unido, aprovada em 11 de julho de 2012,
gue veda a participacdo de cooperativas de trabalho em licitacdes quando o
servico a ser prestado exija a necessidade de subordinacao, habitualidade e
pessoalidade. Apesar das previsdes da Lei de Licitacdes e da Lei de Coopera-
tivas de Trabalho disporem que dito impedimento é proibido, muitos procedi-
mentos licitatérios, em razdo da simula, excluem esse tipo societario da par-
ticipacdo, o que faz com que principios como o da legalidade e da igualdade
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sejam violados, assim como afronta o preceito constitucional de fomento ao
cooperativismo como meio de desenvolvimento da atividade econémica e da
reducao do desemprego. Essa conduta, além de prejudicar o mercado de tra-
balho, também gera prejuizo a Administracdo Publica, que sera tolhida do seu
direito e dever de selecionar a proposta mais vantajosa, haja vista que nao tera
acesso, de fato, a todas as propostas cabiveis.

Palavras-chave: cooperativas de trabalho — licitacdo — direito administra-
tivo — direito cooperativo — direito do trabalho.

Abstract: The present work aims to analyze the statement of Simula num.
281 of the Federal Audit Court, approved in July 11, 2012, which prohibits the
participation of labor cooperatives in bids when the service to be provided re-
quires the need for subordination, habituality and personality. Although the
provisions of the Bidding Law and the Law of Labor Cooperatives provide that
said impediment is prohibited, many bidding procedures, due to the summary,
exclude this type of society from participation, which causes principles such
as legality and equality to be violated, as well as affronts the constitutional
precept of fostering cooperativism as a means of developing economic activ-
ity and reducing unemployment. This conduct, in addition to harming the la-
bor market, also causes damage to the public administration, which will be re-
stricted from its right and duty to select the most advantageous proposal, since
it will not have access, in fact, to all the appropriate proposals.

Keywords: labor cooperatives — bidding — administrative law — coopera-
tive law — labor law.
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1. Introducao

O cooperativismo é um movimento que tem como fim social o
auxilio as pessoas, permitindo-as a alcancar objetivos conforme o ob-
jeto social da sociedade. A partir da associacdo, o cooperado passa a
ter acesso aos servicos prestados pela cooperativa de maneira a ter de-
senvolvimento socioeconémico, devendo, para tanto, observar, tam-
bém, as obrigagbes associativas.

A relacdo dos associados com a cooperativa apresenta carater de
dupla qualidade, ja que além de utilizarem os servicos prestados, tam-
bém sdo donos do negécio e devem exercer suas funcoes como tal, ge-
rindo a atividade e tomando as decisbes necessarias para a manuten-
cao e continuidade da sociedade.

Dentre os muitos ramos existentes, encontram-se as cooperativas
de trabalho, producdo de bens e servicos, que surgiu da necessidade
de garantir o trabalho a quem se associar, frente ao desemprego e as
mas condicdes de trabalho. Dessa forma, profissionais com o mesmo
interesse laboral se unem para gerir um negocio, a fim de que a socie-
dade realize a intermediacdo da prestacado dos servicos, tornando-se
membro da sociedade.

Essa relacdo nao gera vinculo de emprego com a cooperativa, tam-
pouco com o tomador dos servicos, uma vez que a relacdo com a pri-
meira é associativa e a contratacdo do servico por um terceiro objetiva
a realizacdo de uma obra ou tarefa a ser concretizada pelos associados
de forma auténoma e sem a obrigatoriedade de que o prestador seja
sempre a mesma pessoa, 0 que afasta a caracteristica da pessoalidade.
Ao fim e ao cabo, o tomador de servicos busca a concretizacdo de uma
obra ou tarefa, enquanto a cooperativa tem o interesse no pagamento
do valor contratado.

Por essa razao, a principal caracteristica formadora da relacdo de
emprego encontra-se ausente, qual seja, a subordinacdo (subalterni-
dade hierarquica que obriga o subordinado a cumprir ordens e instru-
coes de pessoa com cargo superior), uma vez que o cooperado exerce
seu servico de forma auténoma e, por serem donos do negdécio a que
pertencem regem-se pelo principio da singularidade do voto e da regra
da soberania assemblear, ademais de terem direito ao retorno das so-
bras liquidas do exercicio e obrigacdo ao rateio das despesas e de pre-
juizos durante o exercicio, bem como subscrevem quotas-partes para
integrarem a cooperativa.

A contratacdo dessas cooperativas fomenta o desenvolvimento da
independéncia laboral e socioeconémico, além de ser um grande aliado
no combate ao desemprego. Contudo, no inicio dos anos 2000, foram
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impostas muitas restricdes as cooperativas de trabalho, de forma a pro-
teger as relagdes laborais e a evitar a utilizacdo da terceirizacao irregu-
lar, em razao de o Ministério Publico do Trabalho (MPT) ter combatido
as falsas cooperativas.

Com isso, foi aprovado, pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU),
o enunciado de Sumula n. 281, a fim de sedimentar as decisdes do 6r-
gao proibindo a participacdo das cooperativas de trabalho nos proce-
dimentos licitatérios, embora leis contemporaneas a simula do TCU
impecam qualquer discriminacdo com relacdo a essas sociedades no
ambito licitatério.

Tanto as leis como a doutrina entendem que, se a cooperativa de
trabalho for constituida de forma a observar as normas cooperativistas
e a exercer sua atividade como tal, assim como o trabalho prestado pe-
los cooperados ocorrer, de fato, de forma autbnoma, sem qualquer in-
terferéncia do tomador de servico além daquilo previsto no contrato de
terceirizacdo, inexiste qualquer ilicito na prestacdo do servico terceiri-
zado.

Desse modo, faz-se necessario observar os equivocos incorridos
pelo enunciado de Sumula n. 281 do TCU, a fim de apontar os pontos
onde a decisdo encontra-se em dissonancia com a legislacéo, a dou-
trina e os principios que regem tanto o cooperativismo como a admi-
nistracdo publica, a fim de que seja possivel sua adequacdo urgente as
normas correntes.

2. O cooperativismo de trabalho

De acordo com os professores Amilcar Barca Teixeira Junior e Li-
vio Ciotti, o cooperativismo é o meio mais eficiente para o estabeleci-
mento da relacdo capital-trabalho, ao promover a independéncia labo-
ral do ser humano, ademais de ser um meio eficaz na promocao e no
desenvolvimento socioecondmico?.

Sendo assim, as cooperativas de trabalho objetivam gerar trabalho
produtivo, treinamento e protecdo ao trabalhador, sem qualquer cara-
ter paternalista ou assistencialista, melhorando a renda de seus asso-
ciados ao intermediar a prestacdo de servicos de seus cooperados,
expressos em forma de tarefa, obra ou servico, com os seus contratan-
tes, pessoas fisicas ou juridicas, ndo produzindo bens ou servicos proé-

2 TEIXEIRA JUNIOR, Amilcar Barca; CIOTTI, Livio Rodrigues. Cooperativas de trabalho
na Administracdo Publica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 73.
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prios3-4. Desse modo, tem-se por associado/cooperado o trabalhador
da mesma profissdo ou ndo, porém, de uma mesma classe, ou seja,
trabalhadores com identidade de interesses em razao de sua atividade
laborativa, que se torna dono do capital do empreendimento coopera-
tivo e autogestor dos negdcios comuns®.

Cumpre destacar que os cooperados nao sao empregados da coo-
perativa, nem, tampouco, prestam servicos a ela. Por sua vez, sdo as
cooperativas que prestam servicos a seus cooperados, pois agenciam a
prestacdo de servicos entre tomador e prestador de servico. Por serem
prestadoras de servico, valem-se de todas as regras de terceirizacao
aplicadas as empresas prestadoras de servicos desse género, embora
doutrinadores afirmem que ndo caberia o enquadramento nas hipo-
teses de terceirizacdo, por inexistir a figura da empresa interposta, ca-
bendo denominar a hipdtese como secundarizagao®.

Originaram-se no movimento cooperativista francés, tendo como
base um artigo publicado em 1881, de autoria de Philippe Bouchez,
gue traca as linhas gerais da operacionalizacdo das cooperativas de tra-
balho até os dias atuais’, e os principios rochdaleanos, tendo surgido

3 PINHO, Diva Benevides. <Cooperativas de trabalho e emprego produtivo>. In:
PINHO, Diva Benevides (organ.). Tipologia cooperativista. 3.? ed.. vol. 4. Sdo Paulo:
CNPg, 1984, p. 252.

4 ALMEIDA, Rachel Pereira de e KACZUROWSKI, Sofia. <Cooperativismo na Previ-
déncia Social>. In: KRUEGER, Guilherme (Coord.). Comentdrios a Legislacdo das Socie-
dades Cooperativas — Tomo II. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 187.

5 POLONIO, Wilson Alves. Manual das Sociedades Cooperativas. 3.2 ed. Sado Paulo:
Atlas, 2001, p. 54.

6 CARDONE, Vanessa. Cooperativas de trabalho: legalidade e subsisténcia.
Sdo Paulo: Antigua, 2007, p. 31 e 32.

7 As cooperativas de trabalho tiveram origem na Franca, tendo por fonte de inspira-
¢ao um artigo de PHILIPPE BOUCHEZ, publicado no Journal des Sciences Morales et Poli-
tiques em 17/12/1881 (CUESTA, 1987:200-203). Naquela oportunidade, BOUCHEZ for-
mulou um sistema de trabalho por associacdo, cujas linhas gerais continuam observadas
até hoje nas operacdes realizadas pelas cooperativas de trabalho:

— Os associados assumem a condicao de empreendedores, elegendo entre eles um
ou mais representantes da sociedade;

—Cada um deles continuaria recebendo uma remuneracao segundo os padrdes
correntes para cada profissao, ou seja, por jornada ou tarefa e segundo a habili-
dade individual;

— O valor equivalente a mais-valia se reverteria em beneficio liquido, se repartindo
da seguinte forma: parte para reservas e investimentos no empreendimento, em
assisténcia para os associados e para distribuicdo entre os associados, pro rata de
seu trabalho;

—Recursos para reserva e investimentos pertencem a sociedade e sdo indivisiveis
entre os associados, a fim de se prevenir que ela se reduza a um mero meio de
exploracdo, igual a qualquer empresa;
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como reacao a Revolucao Industrial e como uma alternativa ao desem-
prego, haja vista a participacdo democratica e a equidade na distribui-
¢ao dos rendimentos deste ramo societario.

Diante da precarizacao das relacoes laborais, da falta de oportuni-
dades e postos de trabalho, seja para a mao de obra semiqualificada,
seja para profissionais técnicos especializados, as cooperativas de tra-
balho se mostram como uma opcao viavel para ingresso no mercado
de trabalho brasileiro, sendo um dos sete ramos de cooperativas exis-
tentes no pais, conforme dados da Organizacdo das Cooperativas Bra-
sileiras (OCB)s.

No Brasil, as cooperativas de trabalho tiveram sua conceituacao de-
finida pela primeira vez pelo artigo 24 do Decreto-lei n. 22.232/32°:

Art. 24. Sao cooperativas de trabalho aquelas que, constituidas
entre operarios de uma determinada profissao ou de oficio ou de
oficios varios de uma mesma classe, tém como finalidade primordial
melhorar os saldrios e as condicdes de trabalho pessoal de seus asso-
ciados e, dispensando a intervencdo de um patrdao ou empresario, se
propdem contratar obras, tarefas, trabalhos ou servicos publicos ou
particulares, coletivamente por todos ou por grupos de alguns.

A Lei n. 5.764/71 e, posteriormente, a Lei n. 8.949/94 afirmam a
inexisténcia de vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus asso-
ciados, tendo esta Ultima estatuido a inexisténcia de vinculo entre os
tomadores de servico e as cooperativas, conforme expresso no para-
grafo Unico do artigo 442 da CLT. Contudo, se observada a subordina-
cao, a nao eventualidade e a pessoalidade, caracterizar-se-a o vinculo
empregaticio.

Atualmente, as cooperativas de trabalho brasileiras sdo regidas pela
Lei n. 12.690/2012, que as define, em seu artigo 2.°, como «a socie-

— A sociedade nao poderia fazer trabalhar permanentemente em seu beneficio tra-
balhadores estranhos, sendo obrigada a admitir o nimero necessario de trabalha-
dores novos que se fizessem necessarios pelo aumento das operacdes realizadas
pela sociedade.

KRUEGER, Guilherme. Cooperativas de trabalho na terceirizagdo. 2.2 ed. rev. e ampl.
com comentarios a Lei 12.690/2012. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 45-46.

8 De acordo com a OCB, a divisao das cooperativas em ramos foi realizada com o
intuito de facilitar a sua organizacdo e representacdo, reunindo as cooperativas pelo
tipo de trabalho que fazem.

BRASIL. OCB. Ramos do Cooperativismo. Disponivel em: https://www.ocb.org.br/
ramos. Acesso em 07.out.2020.

9 BRASIL. Decreto-lei n. 22.239, de 19 de dezembro de 1932. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br. Acesso em 07.out.2020.
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dade constituida por trabalhadores para o exercicio de suas atividades
laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e auto-
gestao para obterem melhor qualificacdo, renda, situacao socioecon6-
mica e condicdes gerais de trabalho'».

De acordo com o artigo 3.° da citada lei, serdo regidas pelos se-
guintes principios e valores: adesao voluntaria e livre; gestao democra-
tica; participacdo econémica dos membros; autonomia e independén-
cia; educacao, formacao e informacao; intercooperacdo; interesse pela
comunidade; preservacdo dos direitos sociais, do valor social do tra-
balho e da livre iniciativa; ndo precarizacao do trabalho; respeito as de-
cisdes de assembleia, observado o disposto nesta Lei; participacdo na
gestao em todos os niveis de decisdo de acordo com o previsto em lei e
no Estatuto Social.

Referido artigo consolida, na norma vigente, os principios coopera-
tivos elencados pela Alianca Cooperativa Internacional, tornando obri-
gatdria sua aplicacao.

3. A relacao de trabalho

Segundo Délio Maranhéao, a prestacdo de trabalho se divide em
dois ramos de atividade, o trabalho subordinado e o trabalho aut6-
nomo, cuja origem advém do locatio operis (ocorre quando o resul-
tado do trabalho importa e o risco permanece a cargo do realizador da
obra) e locatio operarum (o que importa é a forca do trabalho e o risco
recai sobre aquele que adquire o direito de dispor do trabalho alheio)
do Direito Romano'".

Tendo em vista essa distincdo, mencionado autor afirma ser admis-
sivel a distingdo terminoldgica quanto a relacdo juridica de trabalho,
que resulta de um contrato de trabalho, tratando-se de relacdo de em-
prego quando ha um contrato de trabalho subordinado e relacdo de
trabalho quando inexista contrato’?.

Esse contraste, no Brasil, é oriundo de construcdo jurisprudencial,
gue define relacao de emprego como aquela relacdo que compreende

10 BRASIL. Lei n. 12.690, de 19 de julho de 2012. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 07.0ut.2020.
11 SUSSEKIND, Aranaldo et al.. Instituices de Direito do Trabalho. Vol. 1. 22.2 ed.
atual. por Arnaldo Sussekind e Jodo Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 232.
12 S(USSEKIND, Aranaldo et al.. Instituices de Direito do Trabalho. Vol. 1. 22.2 ed.
atual. por Arnaldo Sussekind e Jodo Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 233.
Deusto Estudios Cooperativos

ISSN: 2255-3444 e |SSN-e: 2255-3452, Num. 17 (2021), Bilbao, pp. 75-96
doi: http://dx.doi.org/10.18543/dec-17-2021pp75-96 e http://dec.revistas.deusto.es 81



A indevida aplicacdo do enunciado de Sumula n. 281 do Tribunal de Contas ... Marianna Ferraz Teixeira

o trabalho subordinado, enquanto a relacdo de trabalho inclui, tam-
bém, o trabalho autbnomo’3.

3.1. Contrato de trabalho

Nos termos do artigo 442 da CLT, o «contrato individual de tra-
balho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de em-
prego» e, de acordo com o seu artigo 3.°, sera considerado empregado
«toda pessoa fisica que presta servico de natureza nao eventual a em-
pregador, sob a dependéncia deste e mediante salario»'4.

O professor Luiz de Pinho Pedreira da Silva, ao citar Mozart Victor
Russomano, afirma que a relacdo de emprego pressupde a subordina-
cao hierarquica, elemento que caracteriza o contrato de trabalho’.

Para Orlando Gomes, o contrato de trabalho é «a convencao pela
gual um ou vérios empregados, mediante certa remuneracao e em ca-
rater ndo eventual, prestam trabalho pessoal em proveito e sob a dire-
¢ao de empregador'®», enquanto para Délio Maranhao o «contrato de
trabalho stricto sensu é o negécio juridico pelo qual uma pessoa fisica
(empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma contrapresta-
cao (salario), a prestar trabalho nao eventual em proveito de outra pes-
s0a, fisica ou juridica (empregador), a quem fica juridicamente subordi-
nada'’».

Tem-se, assim, que o contrato de trabalho possui como requisitos
a subordinacdo, a pessoalidade, a onerosidade e a continuidade, po-
dendo ser acordado de forma tacita ou expressa, verbalmente ou por
escrito.

Tendo em vista que a subordinacéo é o elemento fundamental para
a caracterizacao desse tipo contratual, esclarece-se que ela nada mais é
gue o direito geral de fiscalizacdo da atividade de outrem, bem como o
direito de interromper ou suscitar essa atividade ou, ainda, de limita-la
sem a necessidade de controlar continuamente o valor do trabalho efe-

13 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. <As concepcées da relacdo de trabalho>. In:
Revista de Direito do Trabalho, vol. 127, jul-set/2007, p. 132-145.

14 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho, Lei n. 5.452, de 1.° de maio de 1943.
Disponivel em http://Awww.planalto.gov.br. Acesso em 11.0ut.2020.

5 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. <As concepcées da relacdo de trabalho>. In:
Revista de Direito do Trabalho, vol. 127, jul-set/2007, p. 132-145.

6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de ja-
neiro: Forense, 1990, p. 130.

17 SUSSEKIND, Aranaldo et al.. Instituices de Direito do Trabalho. Vol. 1. 22.2 ed.
atual. por Arnaldo Sussekind e Jodo Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 241.
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tuado. Desse modo, os seus dois pilares centram-se na direcao e fisca-
lizacao'e.

Como nas cooperativas de trabalho os associados séo donos do ne-
gocio, referido tipo contratual a eles nao é aplicado.

3.2. O ato cooperativo nas cooperativas de trabalho

O cooperado, ao relacionar-se com a cooperativa da qual participa,
o faz por intermédio do que é denominado contrato de sociedade coo-
perativa, nos moldes do artigo 3.° da Lei n.° 5.764/71'%, que gera o de-
nominado ato cooperativo:

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as
cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas coope-
rativas entre si quando associados, para a consecucdo dos objetivos
sociais.

Paragrafo Unico. O ato cooperativo ndo implica operacdo de mer-
cado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria?°.

Tem-se que o ato cooperativo é a expressao juridica da solidarie-
dade, do esforco préprio e da ajuda mutua, diferenciando-se do ne-
gdcio juridico ordinario, uma vez que este prima pelo enfrentamento
das partes. Ademais, os cooperados dirigem o ato cooperativo para si
e, por isso, ndo ha agressdo a esfera juridica alheia; nem ha possibili-
dade de uma vontade avassalar outra inerente ao negdécio; nao existe,
também, um terceiro estranho ao ato, submetido a uma declaracédo de
vontade na qual ndo teve participacdo; nao existe fonte de arbitrarie-
dade, sendo, portanto, um ato que conjuga os interesses gerais e indi-
viduais dos associados, além de nao prever clausulas leoninas em razao
da essencial igualdade existente entre os membros?'.

8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de ja-
neiro: Forense, 1990, p. 144.

9 Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciproca-
mente se obrigam a contribuir com bens ou servicos para o exercicio de uma atividade
econdmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.

BRASIL. Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 11.0ut.2020.

20 BRASIL. Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 11.0ut.2020.

21 PASTORINO, Roberto Jorge. Teoria General del Acto Cooperativo. Buenos Aires:
INTERCOOP Editora Cooperativa, 1993, p. 34 e 42.
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Na cooperativa de trabalho, o ato cooperativo é o negécio-fim da
cooperativa e é celebrado unicamente com os associados, sem a finali-
dade de gerar qualquer tipo de resultado financeiro, ou seja, a coope-
rativa tem como objeto a prestacdo de servicos que é realizada pelos
seus membros, organiza suas atividades, prepara os planos a serem de-
senvolvidos pelos sécios, oferece e firma, em nome dos sécios, os con-
tratos com os interessados na prestacdo do servico e, ao receber em
nome dos membros, repassa a eles a totalidade dos resultados da pro-
ducao contratada?2.

Da mesma forma que essa relacdo entre cooperativa e cooperado
nao se enguadra na relacdo de emprego, tampouco enquadrar-se-a a
relacdo entre o associado e o tomador de servicos.

Cabe destacar que a prestacdo de servicos pelos sdcios ocorre em
relacédo a terceiros e ndo gera qualquer vinculo de emprego entre as
partes, afastando, por isso, a caracteristica da pessoalidade. Isso sucede
pelo fato de a contratacdo da cooperativa laboral pelo tomador de ser-
vico objetivar a realizacdo de uma obra ou tarefa, que sera realizada
pelos associados da cooperativa sem que haja a obrigatoriedade de
que seja sempre 0 mesmo trabalhador e sem interveniéncia do toma-
dor, uma vez que o interesse do tomador de servico é a realizacdo da
obra ou tarefa, enquanto da cooperativa é o pagamento do valor con-
tratado?3.

Na prética, essa prestacao de servicos deve demonstrar a existéncia
de autonomia ou a eventualidade do cooperado em relacdo ao toma-
dor, que, ao realizar o mero acompanhamento, demonstrara apenas a
exigéncia de que o contrato seja cumprido, como qualquer contratante
faria, caracterizando a inexisténcia de vinculo?4.

22 TEIXEIRA JUNIOR, Amilcar Barca e CIOTTI, Livio Rodrigues. Participacdo de Coo-
perativas em Procedimentos Licitatorios. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 161.

23 SILVA FILHO, Cicero Virgulino da. Cooperativas de Trabalho. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 84.

24 Em sintese, o que se deve buscar numa investigacdo sobre a legalidade de um
servico terceirizado contratado junto a Cooperativa de Trabalho é a observancia de trés
condicdes na relacdo de trabalho:

1. A autonomia ou a eventualidade da atividade laborativa do cooperado em re-
lagdo a preposto da empresa tomadora dos servicos da Cooperativa. Em outras
palavras, o que a Cooperativa contratou foi um resultado, e ndo simplesmente
uma alocacao de forca de trabalho para ficar a disposicdo do tomador.

2. A equidade na distribuicdo de riscos e beneficios, investimento e retorno entre
Cooperados. Isto &, a inexisténcia de enriquecimento de diretor, cooperado ou
terceiro, desproporcional a contribuicdo nos esforcos solidarios entre coopera-
dos — o que pode evidenciar a intermediacdo ilegal de mao-de-obra.
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Tem-se, entdo, o que se chama de relacdo de trabalho, que, nas
palavras de Arion Sayao Romita é a relacdo juridica instaurada sempre
que um trabalhador se obriga a prestacao de trabalho em proveito de
outrem, abrangendo as formas de trabalho desinteressado (gratuito,
isto &, nao-oneroso), assim como de trabalho prestado em regime de
autonomia, mediante remuneracao?>.

3.3. A terceirizacdo do trabalho

A terceirizacdo é um fendémeno mundial que surgiu a partir do mo-
mento em que se verifica o desemprego em uma sociedade. Deriva da
palavra latina tertius, que significa o estranho a uma relacdo entre duas
pessoas, e foi trazido ao Brasil, na década de 50, por empresas multi-
nacionais?®.

Pode-se definir a terceirizacdo como «um processo de gestdo em-
presarial consistente na transferéncia para terceiros (pessoas fisicas ou
juridicas) de servicos gque originalmente seriam executados dentro da
prépria empresa’».

O objetivo da terceirizacdo é permitir que as empresas se concen-
trem em suas atividades primordiais, liberando-a das atividades aces-
sorias, também conhecidas como atividades meios, a fim de que o re-
sultado final seja a producao mais eficiente e qualificada, tendo, como
consequéncia, a reducao de custos (operacionais, despesas administra-
tivas, encargos trabalhistas e previdenciarios)?8.

Para que ela decorra de forma apropriada, ndo poderd haver con-
flito com as leis de protecao ao trabalho e aquele que presta servicos
ou produz bens para terceiros devera dispor de equipamentos, maté-

3. O regime de autogestdo. Independentemente da forma de execucdo dos ser-
vicos contratados, da origem dos cooperados e das circunstancias que cercam
a celebracdo do contrato, deve-se observar se todos os cooperados tiveram a
oportunidade de participar, direta ou indiretamente, na determinacao da forma
de prestacao dos servicos numa cooperativa regularmente constituida.

KRUEGER, Guilherme. Cooperativas de Trabalho na Terceirizacdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 161-162.

25 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. <As concep¢bes da relacdo de trabalho>. In:
Revista de Direito do Trabalho, vol. 127, jul-set/2007, p. 132-145.

26 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 5 ed. rev. e
ampl.. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 15-16 e 19.

27 POLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo: aspectos legais, trabalhistas e tributarios.
S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 97.

28 POLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo: aspectos legais, trabalhistas e tributarios.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 98.
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ria-prima e empregados préprios, cujo vinculo se da em face da em-
presa prestadora?®.

A cooperativa pode ser uma forma de terceirizacao licita e, para
tanto, segue as mesmas regras de terceirizacao aplicadas as sociedades
comerciais.

Para Guilherme Krueger, os associados das cooperativas, ao pres-
tarem servicos a terceiros, ndo assumem a posicdo de prepostos da
cooperativa e inexiste vinculo de emprego diante da auséncia dos ele-
mentos formadores dessa relacdo, ainda que haja cumprimento de ho-
rarios, de procedimentos, de rotinas e de organizacdo de trabalho em
equipes. Isso ocorre uma vez que no cooperativismo devem ser ob-
servados o principio da singularidade do voto, a regra da soberania
assemblear, o retorno das sobras liquidas do exercicio dos associados,
o rateio das despesas e de prejuizos durante o exercicio, bem como a
necessidade de subscricdo das quotas-partes, requisitos estes que afas-
tam a subordinacdo dos cooperados30.

4. A terceirizacao na Administracao Publica

A terceirizacdo pode ser exercida em diversos ambitos, podendo ser
regulada pelo direito civil, pelo direito comercial, ou ainda, pelo direito
administrativo.

No ambito da Administracdo Publica, a terceirizacdo iniciou-se com
o Decreto-Lei n. 200/67, que previa, em seu artigo 10.°, a descentrali-
zacao das atividades da Administracdo Federal, com o intuito de exer-
cer melhor as tarefas de planejamento, coordenacao, supervisdo e con-
trole, exigindo, para tanto, a celebracéo de contrato3'.

Essa pratica é tutelada pelo inciso XXI, do artigo 37 e pelo ar-
tigo 175, ambos da Constituicdo Federal, que disciplinam, respectiva-
mente, que «obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de con-
di¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga-
¢des de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei» e que «incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, dire-

29 TEIXEIRA JUNIOR, Amilcar Barca; CIOTTI, Livio Rodrigues. Cooperativas de Tra-
balho na Administracado Publica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 45.
30 KRUEGER, Guilherme. Cooperativas de trabalho na terceirizacdo. 2 ed. rev. e
ampl. com comentarios a Lei 12.690/2012. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p.170-171.
31 BRASIL. Decreto-Lei n.200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br. Acesso em 13.0ut.2020.
Deusto Estudios Cooperativos

ISSN: 2255-3444 » |SSN-e: 2255-3452, Nam. 17 (2021), Bilbao, pp. 75-96
86 doi: http://dx.doi.org/10.18543/dec-17-2021pp75-96 e http://dec.revistas.deusto.es



A indevida aplicacdo do enunciado de Sumula n. 281 do Tribunal de Contas ... Marianna Ferraz Teixeira

tamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servicos publicos»32.

Atualmente, o Decreto n. 9.507/2018 elenca as atividades que nao
podem ser exercidas de forma indireta pela Administracdo.

Cumpre destacar que a descentralizacdo pressupde a existéncia de
pessoa distinta do Estado no exercicio da atividade administrativa, que
agird em nome préprio, por outorga do servico ou atividade, ou por
delegacao.

O exercicio dessa atividade se dard mediante a celebracdo de um
contrato. De acordo com o mestre Hely Lopes Meirelles, «contrato de
servico é todo ajuste administrativo que tem por objeto uma atividade
prestada a Administracdo, para atendimento de suas necessidades ou
de seus administrados» e sua diferenca com obra decorre da predomi-
nancia da atividade sobre o material utilizado. Ele ainda distingue os
servicos como comuns, técnicos profissionais e artisticos®>.

Os servicos comuns ndo exigem habilitacdo especial e podem ser
realizados por qualquer pessoa ou empresa, assim como sd podem ser
contratados mediante licitacdo prévia, a fim de que a Administracdo
obtenha o melhor servico pelo melhor preco.

32 BRASIL. Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br. Acesso em 13.0ut.2020.

33 Art. 3.° Nao serao objeto de execucéo indireta na administracao publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servicos:

I. que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas
de planejamento, coordenacao, supervisao e controle;

Il. que sejam considerados estratégicos para o érgdo ou a entidade, cuja terceiri-
zacao possa colocar em risco o controle de processos e de conhecimentos e tec-
nologias;

lll. que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacdo, de outorga de ser-
vicos publicos e de aplicacdo de sancao; e

IV. que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do érgdo ou da entidade, exceto disposicao legal em contrario ou quando se
tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal.

§ 1.° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessérios de que tratam os incisos do
caput poderao ser executados de forma indireta, vedada a transferéncia de responsabi-
lidade para a realizacdo de atos administrativos ou a tomada de decisdo para o contra-
tado.

BRASIL. Decreto n. 9.507, de 21 de setembro de 2018. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 13.0ut.2020.

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. Ed. atual. pela Cons-
tituicdo de 1988, 2. tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 632.

3> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. Ed. atual. pela Cons-
tituicdo de 1988, 2. tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 230-231.
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Por sua vez, os servicos técnicos profissionais exigem habilitacao le-
gal para a execucdo, como, por exemplo, registro profissional ou di-
ploma. Podem se subdividir em generalizados (aqueles que ndo deman-
dam maiores conhecimentos tedéricos ou praticos e sua contratacao,
em regra, exige licitacdo prévia) e especializados (exige que o prestador
de servigos possua conhecimentos reconhecidos, podendo ser dispen-
sada a licitacdo quando a especializacao for notoéria).

Por fim, os servicos artisticos buscam a realizacdo de uma obra de
arte, tratando-se de servico profissional e técnico e, como os demais,
exige a realizacdo de licitacao.

Dessa forma, verifica-se que a terceirizacdo demanda, na maioria
dos casos, a participacdo em licitacdo prévia e, para tanto, é necessario
seguir regras especificas disciplinadas pela Lei de Licitagdes e Contratos
da Administracao Publica (Lei n. 8.666/93).

4.1. A licitagdo de servicos publicos

A licitacdo é o requisito prévio a celebracdo do contrato com a ad-
ministracdo, sendo conceituada como o meio pelo qual a Adminis-
tracdo Publica abre uma disputa para os interessados em estabelecer
uma relacdo negocial com o Poder Publico, que escolherad a proposta
mais vantajosa e que observe os principios da eficiéncia e moralidade
administrativa no cumprimento das obrigages a serem assumidas.

O procedimento licitatério esta previsto na Constituicdo Federal
—artigo 37, XXl e artigo 175— e a lei geral que rege o procedimento
licitatério é a Lei n. 8.666/93 e deve observar alguns principios3®.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece que:

a) o principio da legalidade esta descrito no artigo 4.° da Lei de Li-
citacbes e obriga a observancia a lei;

b) o principio da impessoalidade determina o tratamento neutro
entre os participantes, de forma a evitar favoritismos e/ou dis-
criminacoes;

36 Art. 3° A licitacao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administragao e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita confor-
midade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.

BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em http:/www.planalto.
gov.br. Acesso em 13.0ut.2020.
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€) o principio da igualdade vai além do tratamento isonémico, ja
gue ele também oportuniza a participacdo de qualquer pessoa
gue se interesse pelo certame;

d) o principio da publicidade obriga que todos os atos e termos do
procedimento estejam disponiveis para conhecimento de qual-
quer interessado;

e) o principio da moralidade rege os padrées éticos que se espera
no desenvolvimento do procedimento;

f) o principio da vinculacdo ao instrumento convocatério disciplina
a necessidade de seguir estritamente as regras estabelecidas na
licitacdo; e

g) o principio do julgamento objetivo pretende o afastamento de
qualquer carater de subjetividade?”.

A licitacdo podera ter como objetos obra, servico, compra, aliena-
Ca0 ou concessdo a ser contratada pelo particular e tem como pressu-
posto a pluralidade de ofertas. Diante disso, qualquer pessoa que pre-
encha os requisitos previstos no edital da licitacdo podera participar,
inclusive cooperativas.

4.2. Participacdo de cooperativas em licitacbes

As cooperativas de trabalho nao podem ser excluidas dos procedi-
mentos licitatdrios que tenham por escopo as mesmas operacoes, ativi-
dades e servigos previstos em seu estatuto social, conforme inteligéncia
do §2.°, do artigo 10, da Lei n. 12.690/2012. Corroborando esse enten-
dimento, o §1.°, do artigo 3.°, da Lei 8.666/93, dispde que é vedada a
inclusdo de cladusulas ou condicbes que restrinjam as cooperativas.

O Tribunal de Contas da Unido, em seu livro de 2010, explicitou
ser licita a contratacao de cooperativas, desde que se cumpram dois re-
quisitos: os servicos licitados devem ser prestados em carater coletivo e
deve haver completa autonomia dos cooperados, tanto com relacao a
cooperativa, como com relacdo ao tomador de servico3®.

Qualquer distincdo que seja feita no procedimento licitatério com
relacdo aos participantes viola o principio da igualdade, norteador da

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. rev.
e atual. até a Emenda Constitucional 64, de 4.2.2010. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010, p. 532-536.

38 BRASIL. TCU. Licitagcbes e contratos: orientacées e jurisprudéncia do TCU. 4 ed.
rev., atual. e ampl.. Brasilia: TCU, Secretaria da Presidéncia: Senado Federal, secretaria
Especial de Editoracao e Publicacdes, 2010, p. 317.
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licitacdo, ademais de prejudicar a competicdo necessaria ao ato, uma
vez que impede que a Administracdo Publica tenha acesso, de fato, a
proposta mais vantajosa ao excluir interessados.

Ocorre, no entanto, que em 11 de julho de 2012 foi aprovado o
enunciado de Sumula n. 281 do TCU, que impede as cooperativas de
participarem de procedimentos licitatorios.

4.3. Sumula n. 281 do TCU

O Tribunal de Contas da Unido é érgdo de controle externo do go-
verno federal, previsto na Constituicdo, independente e auténomo,
que auxilia o Congresso Nacional nesse controle, sendo o responsavel
pela fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patri-
monial dos érgaos e entidades publicas do pais.

Segundo o artigo 85 do Regimento Interno do 6rgdo, «a Sumula
da Jurisprudéncia constituir-se-4 de principios ou enunciados, resu-
mindo teses, solucdes, precedentes e entendimentos, adotados reite-
radamente pelo Tribunal, ao deliberar sobre assuntos ou matérias de
sua jurisdicdo e competéncia®®». Assim, nasceu o enunciado de Sumula
n. 281 do TCU, com base em julgados do 6rgdo entre 2003 e 2006.

Cumpre destacar que, no periodo dos julgados que fundamenta-
ram a sumula, as cooperativas de trabalho foram amplamente acusa-
das pelo Ministério Publico do Trabalho de fraudar as normas trabalhis-
tas, por acreditar que a contratacdo desse ramo cooperativista seria
uma forma das empresas se esquivarem do pagamento das obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias*'-42.1sso se deveu ao surgimento de fal-
sas cooperativas, que se revestiam da estrutura do cooperativismo para

39 SUMULA N.° 281

E vedada a participacdo de cooperativas em licitacido quando, pela natureza do ser-
vico ou pelo modo como é usualmente executado no mercado em geral, houver ne-
cessidade de subordinacdo juridica entre o obreiro e o contratado, bem como de
pessoalidade e habitualidade.

BRASIL. TCU. Sumula n.° 281. Disponivel em http://www.portal.tcu.gov.br. Acesso
em 14.0ut.2020.

40 BRASIL. TCU. Regimento Interno. Disponivel em Disponivel em http://www.
portal.tcu.gov.br. Acesso em 14.0ut.2020.

41 TEIXEIRA JUNIOR, Amilcar Barca e CIOTTI, Livio Rodrigues. Cooperativas de Tra-
balho na Administracdo Publica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 353 a 357.

42 TEIXEIRA JUNIOR, Amilcar Barca e CIOTTI, Livio Rodrigues. Cooperativas de Tra-
balho e o Termo de Conciliagdo Judicial AGU-MPT. Belo Horizonte: Mandamentos,
2005, p. 49 a 58.
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exercer a atividade como uma empresa comum, sem a obrigagdo de
cumprir com as normas trabalhistas inerentes ao empregado.

Acontece que inexiste qualquer tipo de irregularidade se a coope-
rativa de trabalho atuar conforme a legislacao que rege o cooperati-
vismo, de acordo com os valores e principios atribuidos ao movimento.
Além disso, a fim de sedimentar essa regularidade, foi promulgada a lei
n. 12.690/2012, regulamentando a atividade exercida pelas cooperati-
vas de trabalho.

Sendo assim, a manutencdo do enunciado de simula n. 281 do
TCU é um erro, em razao de seu teor estar em dissonancia com a
norma vigente.

O primeiro motivo é relativo a questdo do ordenamento juridico
brasileiro seguir a tradicdo romano-germanica, tendo a Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelecido a lei como
fonte principal no direito nacional, de modo a aplicar a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito apenas quando a lei inexistir
ou for omissa.

Desta feita, se existe lei que disciplina a impossibilidade de exclu-
sdo das cooperativas dos procedimentos licitatérios, o enunciado de
Sumula n. 281 do TCU encontra-se em clara dissonancia com a norma,
ferindo, por isso, o principio da legalidade.

O segundo motivo advém do fato de que as sumulas passaram a
ter um carater vinculante, de aplicacdo obrigatéria para os tribunais,
devido a nova redacdo do Cdédigo de Processo Civil (CPC)*3. Sem em-
bargo, essa vinculacdo se apresenta apenas para os 6rgdos do Poder
Judiciario.

Assim, tendo em vista o TCU nao estar vinculado a nenhum poder
e, por conseguinte, ndo fazer parte da estrutura do Poder Judiciario, a
vinculagdo das sumulas, prevista nos artigos 926 e 927 do CPC, nao
se aplica a ele. Por essa razdo, nao existe possibilidade de discussao
guanto a prevaléncia do enunciado de simula sobre a lei.

Por fim, se a natureza do servico a ser licitada tiver necessidade de
subordinacao juridica entre o obreiro e o contratado, bem como de
pessoalidade e habitualidade, estar-se-a diante de uma terceirizacdo
ilicita, uma vez que esses trés requisitos acarretam uma mera simula-
cao de prestacao de servicos e a burla ao concurso publico ao contratar
pessoal.

43 TEIXEIRA, Marianna Ferraz; TEIXEIRA, Marilia Ferraz. (2019). «El enunciado de
Stmula 602 del Tribunal Superior de Justicia de Brasil, del 22 de febrero de 2018 y la
afrenta al acto cooperativo». In: Cooperativismo & Desarrollo, 27(114), 1-18. Disponivel
em https://doi.org/10.16925/2382-4220.2019.01.01. Acesso em 14.0ut.2020.
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O Procurador da Fazenda Nacional, Andre Afeche Pimenta, ao citar
Maria Sylvia Zanella di Pietro, afirma que essa contratacdo busca apa-
rentar legalidade, contudo, ha, de fato, o fornecimento de mao-de-
obra para o Estado*.

Dessa forma, sabido que a contratacdo de servicos por intermédio
de cooperativa de trabalho deve se dar dentro do escopo de seu esta-
tuto para ser prestado por seus associados de forma autdbnoma, sem
qualquer vinculo de emprego, tem-se que o de Simula n. 281 do TCU
merece ser revista com urgéncia, sob pena de violar o preceito consti-
tucional de fomento ao cooperativismo, previsto no artigo 174, §2.°,
da Constituicdo Federal.

5. Conclusao

A Constituicado da Republica Federativa do Brasil prevé o apoio e o
estimulo ao cooperativismo, como forma de promover a atividade eco-
ndémica no pais.

As cooperativas de trabalho, producdo de bens e servicos sao uma
forma de combate ao desemprego e ao subemprego, ao reunir pro-
fissionais em um empreendimento proprio para prestar servicos como
auténomos por intermédio da cooperativa. Dessa forma, ademais de
prover trabalho aos seus associados, permite que eles se desenvolvam
socioeconomicamente em condi¢des mais vantajosas.

Esse ramo do cooperativismo é regido pela Lei n. 12.690/2012, que
define a cooperativa de trabalho como a sociedade constituida por tra-
balhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profis-
sionais com proveito comum, autonomia e autogestdo para obterem
melhor qualificacdo, renda, situacdo socioeconémica e condicdes ge-
rais de trabalho.

Citada lei normatiza os valores e os principios definidos pela
Alianca Cooperativa Internacional, tornando obrigatéria sua aplicacdo
no ambito nacional, além de prever valores e principios que assegurem
essa relacao laboral. Séo eles a adesao voluntaria e livre; a gestao de-
mocratica; a participacdo econdmica dos membros; a autonomia e a
independéncia; a educacdo, formacao e informacao; a intercoopera-
¢ao; o interesse pela comunidade; a preservacao dos direitos sociais, do
valor social do trabalho e da livre iniciativa; a ndo precarizacao do tra-

44 PIMENTA, Andre Afeche. A terceirizacéo ilicita na Administracdo Publica. Disponi-
vel em https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/35489/a-terceirizacao-ilicita-na-
administracao-publica. Acesso em: 14.0ut.2020.
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balho; o respeito as decisdes de assembleia e a participacdo na gestao
em todos os niveis de decisdo de acordo com o previsto em lei e no Es-
tatuto Social. Supletivamente aplicam-se as regras da lei geral das Coo-
perativas, a Lei n. 5.764/71, para os casos ndo previstos na legislacao
especifica.

Verifica-se, portanto, que os servicos ofertados por uma coopera-
tiva de trabalho encontram respaldo legal, cabendo a observancia as
normas durante toda a execucdo do servico e quanto a relacao da coo-
perativa com o cooperado e deste com o tomador de servico.

A relacdo travada entre a cooperativa e seu cooperado é associativa
e culmina com o ato cooperativo, ndo importando em relacdo de em-
prego. De igual forma, tampouco existe relacdo de emprego se obser-
vada a relacdo entre o cooperado e o tomador de servico, ja que exerce
a atividade de forma autdnoma e sem a exigéncia do carater persona-
lissimo. No entanto, se na pratica houver a presenca de subordinacao
ao tomador, essa relacdo poderd ser considerada como de emprego,
aplicando-se todas as normas trabalhistas atualmente vigentes.

Cumpre destacar que a presenca da subordinacdo ocorre em situ-
acoes irregulares e, por essa razao, nao deve ser tomada como a situa-
cao padrdo. Desse modo, tendo em vista a prestacdo de servicos ade-
quada a lei, tem-se que a terceirizacao por intermédio da cooperativa
de trabalho é uma excelente opgao.

A terceirizacdo é uma forma de organizacdo que permite a uma
empresa transferir a outra o exercicio de atividades-meio, a fim de que
todo seu esforco esteja concentrado nas atividades-fim, reduzindo, as-
sim, oS custos.

A terceirizacdo pode ser exercida em diversos campos e, na Admi-
nistracdo Publica, busca a descentralizacdo das atividades publicas com
o objetivo de focar nas tarefas de planejamento, coordenacao, super-
visdo e controle, ndo sendo permitida quando a atividade envolver to-
mada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de planeja-
mento, supervisao e controle, quando for considerada estratégica para
0 6rgao ou a entidade e cuja terceirizacdo possa colocar em risco o
controle de processos, de conhecimento e de tecnologias, quando es-
tiver relacionada ao poder de policia, de regulacdo, de outorga de ser-
vicos publicos e de aplicacdo de sancdo e quando seja inerente as ca-
tegorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou da
entidade, conforme previsao do Decreto n. 9.507/2018.

Para que essa descentralizacdo ocorra, é necessaria a celebracdo
de um contrato com a Administracdo, que nada mais é do que um
acordo de vontades entre a Administracdo Publica e terceiros, que, por
forca de lei, das clausulas pactuadas ou do tipo do objeto sofrem com
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a imposicdo do interesse publico. Entretanto, para que esse contrato se
concretize, é necessdria a realizacdo de licitacdo prévia.

A licitacdo é o meio pelo qual a Administracdo Publica abre uma
disputa para os interessados em estabelecer uma relacdo negocial com
o Poder Publico. Tem como escopo a escolha da proposta mais vanta-
josa, devendo observar principios delimitados por lei, dentre os quais
estdo o da legalidade e o da igualdade.

Conforme estabelece a Lei n. 8.666/93 e a Lei n. 12.690/2012, as
cooperativas ndo podem ser excluidas dos procedimentos licitatérios,
porém, o enunciado de Sumula n. 281 do TCU dispbde a vedacdo de
participacdo desse tipo societario nesses certames.

Essa unificacao jurisprudencial apresenta graves problemas. O pri-
meiro problema centra-se no fato de existir uma alteracdo ao §1.°, do
artigo 3.°, da Lei 8.666/93, datada de 2010, que proibe a discrimina-
cado das cooperativas em procedimentos licitatérios e de o §2.°, do ar-
tigo 10, da Lei n. 12.690/2012 estatuir que as cooperativas ndo podem
ser excluidos das licitacdes.

Desse modo, ante a existéncia de norma legal, devidamente apro-
vada pelo poder competente para reger tanto a licitagdo como as coo-
perativas de trabalho, tem-se que a mencionada sumula viola o princi-
pio da legalidade, uma vez que a LINDB é enfatica ao prever a lei como
a principal fonte do direito. Além disso, lei posterior revoga a anterior,
bem como toda a aplicacdo legal pretérita que seja incompativel com
seu texto.

O segundo problema diz respeito ao carater vinculante das sumu-
las. O TCU nao pertence a nenhum dos Poderes do Estado, ja que é
um o6rgdo independente e auténomo e, consequentemente, nao faz
parte da estrutura do Poder Judiciario. Sendo assim, a aplicacao obri-
gatdria das sumulas, conforme previsao do CPC, ndo alcanca o TCU e,
devido a isso, a uniformizacao jurisprudencial apontada nao congrega
status de lei capaz de se sobrepor a norma vigente.

O ultimo problema vislumbrado encontra-se na parte final do texto
da sumula, que diz que a proibicdo apresentar-se-a se a natureza do
servico a ser licitada tiver necessidade de subordinacdo juridica entre
o obreiro e o contratado, bem como de pessoalidade e habitualidade.
Nesse caso, estar-se-a diante da burla ao concurso publico, uma vez que
a subordinacdo, a habitualidade e a pessoalidade na terceirizacao a tor-
nam ilicita, acarretando uma mera simulacdo de prestacdo de servicos.

A vista disso, é necessaria a imediata revogacao do enunciado de
Sumula n. 281, por representar uma afronta a lei e ao principio da
igualdade, que rege o procedimento licitatério, ademais de violar a pre-
visdo constitucional de fomento ao cooperativismo, tendo em vista que
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a contratacao de servicos por intermédio de cooperativa de trabalho,
que age dentro do escopo de seu estatuto, para ser prestado por seus
associados de forma autdbnoma, sem qualquer vinculo de emprego, é
perfeitamente legal e licita.
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