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TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO E
COOPERATIVAS DE TRABALHO

Flavio Freitas Faria

presente estudo versa sobre a contratacéo

de cooperativas de trabalho para a prestagao

de servicos de carater continuado a érgaos
da administracdo publica e estd organizado em trés secdes
distintas. Na primeira trata-se da terceirizagdo na administragéo
publica, seus fundamentos legais e seus limites. A se¢do seguinte
destaca, dentre os aspectos legais da organizagao e funcionamento
de cooperativas, aqueles mais relevantes para a contratagdo das
mesmas pela administracdo publica. Uma terceira se¢do enfoca
explicitamente a questdo da exigéncia de licitacdo para tais
contratos.

TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO

A terceirizagdo, entendida como contratagdo de
empresas especializadas para a execucdo de atividades que ndo
constituem o objeto principal da entidade contratante, constitui
pratica cada vez mais observavel nas economias capitalistas.
Também no Brasil a terceirizacdo vem sendo amplamente
adotada, notadamente pelas grandes empresas, que procuram
desvencilhar-se das atividades-meio e concentrar suas estratégias
nas atividades-fim, como forma de viabilizar seu crescimento
sem perda da competitividade.

Embora o foco deste estudo esteja dirigido a
terceirizacdo no servigo publico, cabe ressaltar que, mesmo em
sua pratica pela iniciativa privada, a matéria é objeto de
permanente controvérsia, dando origem a grande numero de a¢oes
na Justica do Trabalho. A esse respeito, a principal sintese
jurisprudencial é representada pelo Enunciado 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, aprovado em 17 de dezembro de 1993,
com a seguinte redagdo:

—




1™
>

—
CONSULTORIA
LLGISLATIVA

“Contrato de prestacdo de servigos — Legalidade — Revisdo do Enunciado n® 256.

I — A contrataco de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 3-1-74);

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administracdo Pdblica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, I1, da Constituicdo
da Republica);

111 — Né&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20-6-83), de conservacdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinago direta;

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servios quanto aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da relago
processual e conste também do titulo executivo judicial.”

A terceirizacdo tem sido objeto de expressivo volume de obras doutrinarias, de renomados
autores do Direito do Trabalho®. Entretanto, para efeito do propdsito do presente estudo, cabe apenas
destacar trés pontos a respeito do Enunciado 331.

Em primeiro lugar, observa-se que o inciso Il é o unico que faz distincdo quanto a
personalidade do tomador dos servicos, para distinguir da situacdo geral o caso particular em que o
tomador dos servigos é 6rgdo da administracdo publica direta, autarquia ou fundacdo. Nessas
circunstancias, mesmo a contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo €
capaz de caracterizar vinculo empregaticio, uma vez que a Constituicdo, nos termos de seu art. 37, I,
condiciona o ingresso no servico publico a aprovagdo em concurso.

Um segundo ponto a destacar € que o inciso | sumariamente consagra a ilegalidade da
mera intermediacdo de mdao-de-obra. Tal ilegalidade permanece, agravada, quando a prépria
administracdo publica é a tomadora dos servicos.

Por ultimo, constata-se que o inciso 111 do Enunciado 331 contém defini¢do positiva da
terceirizacdo legalmente admissivel. Além de especificamente acolher a contratacdo de servicos de
vigilancia, de conservacao e de limpeza, o Tribunal admite também a contratacéo de servicos ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

Embora a contratacdo de servigos pela administragdo publica j& fosse praticada ha muito
mais tempo, a orientacdo favoravel a transferéncia da execucédo de tarefas auxiliares para a iniciativa
privada passou a constituir norma legal, no ambito federal, apenas a partir da vigéncia do Decreto-
Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, cujo art. 10, § 7°, estabelece:

“Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada.
§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da méquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na &rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucdo.
A matéria foi regulamentada pelo Poder Executivo, nos termos do Decreto n° 2.271, de
7 de julho de 1997, que “disple sobre a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional e dé outras providéncias”. O art. 1° do referido Decreto, em seu caput, admite a
execucdo indireta de atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares, a0 passo
que seu paragrafo primeiro contém enumeracao de atividades a serem preferencialmente executadas
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mediante contratagcdo e seu paragrafo segundo, em oposi¢do, exclui a execucdo indireta para as
atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade.
E a seguinte a redacdo do dispositivo:

“Art. 1° No ambito da Administracdo PUblica Federal direta, autarquica e fundacional poderdo ser
objeto de execucdo indireta as atividades materiais acessdrias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem @rea de competéncia legal do 6rgdo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepcao, reprografia, telecomunicagdes e manutencéo de prédios, equipamentos e instalagfes serdo, de preferéncia,
objeto de execucdo indireta.

§ 2° Nido poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas
pelo plano de cargos do Orgdo ou entidade, salvo expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.”

Constata-se, assim, a consonancia entre o conteido deste dispositivo e o do inciso 111 do
Enunciado 331 do TST, anteriormente transcrito. E inegavel que, aqui, ndo sé o rol das atividades
consignadas no § 1° vai bem além da vigilancia, conservacdo e limpeza, como também néo traduz
somente uma admissibilidade legal, mas sim uma preferéncia administrativa pela execucéo indireta
das atividades listadas. Ainda assim, ndo ha divergéncia entre o Decreto e 0 Enunciado 331. Em
ambos, a execucdo indireta, mediante contratacdo de servicos de terceiros, fica restrita as atividades-
meio.

Outro ponto de convergéncia entre o entendimento da Justica do Trabalho e o Decreto
regulamentador da terceirizacdo no servigo publico federal pode ser identificado ao se atentar para
0s termos de seu art. 4°:

“Art. 4° E vedada a inclusdo de disposicBes nos instrumentos contratuais que permitam:
| - indexagdo de precos por indices gerais, setoriais ou que reflitam a variagdo de custos;
11 - caracterizagdo exclusiva do objeto como fornecimento de méo-de-obra;

11 - previséo de reembolso de salarios pela contratante;

IV - subordinagdo dos empregados da contratada a administracdo da contratante;

Os incisos Il e 111, acima, correspondem a uma expressa vedacao a contratos cujo objeto
seja a mera intermediacdo de mao-de-obra, aderindo ao disposto no primeiro item do Enunciado
331.Jad o inciso IV exclui a possibilidade de relacédo de subordinacédo, igualmente afastada pelo item
I11 do enunciado trabalhista.

Embora o Decreto ndo vincule as demais esferas de governo, a possibilidade de
terceirizacdo de suas atividades-meio estd inscrita em outro diploma legal. De fato, a contratacéo de
servicos de terceiros pelos érgaos e entidades da administracdo publica esta subordinada ao disposto
na Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo PUblica e da outras providéncias”, aplicavel igualmente
aos Estados, Distrito Federal e Municipios. A ampla possibilidade de contratacdo desses servicos é
evidenciada pelo inciso Il de seu art. 6°, que contém lista, de carater exemplificativo, dos servicos
cuja execucdo a administracdo publica deve preferencialmente transferir a terceiros, mediante contrato.
O dispositivo tem a seguinte redacao:

“Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se;

I1 - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo,
tais como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operagdo, conservagdo, reparagao, adaptagdo, manutengao,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;
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Embora também esta lista de servicos tenha carater exemplificativo, seu ultimo item,
referente a trabalhos técnico-profissionais, comporta uma enumeragdo exaustiva, contida no art. 13
da mesma Lei, uma vez que se admite a inexigibilidade de licitacdo para esses servigos:

“Art. 13. Para s fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais especializados os trabalhos
relativos a:

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

I1 - pareceres, pericias e avaliaies em geral;

111 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

IV - fiscalizaco, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VI - restauragdo de obras de arte e bens de valor historico.

VIII - (VETADO).

Face as extensas listas de atividades cuja execug¢do os 6rgaos publicos podem legalmente
transferir a iniciativa privada, mediante contratacdo de servicos, e considerando também a possibilidade
da administragdo exercer tal opcdo pela execucdo indireta também em relacdo a outras atividades-
meio ndo expressamente elencadas, cabe indagar que parametros podem servir a identificacdo de
areas ou atividades ndo transferiveis a iniciativa privada. Caso contrario, poder-se-ia cogitar até mesmo
em proceder a terceirizacdo da administracao publica por completo. Por absurdo que tal possa parecer,
ndo se trata de mera questdo tedrica, uma vez que o Municipio de Farol encaminhou consulta nesse
sentido ao Tribunal de Contas do Parand, que negou tal possibilidade em decisdo (Res. 2364/94)
assim ementada?

“Consulta. Terceirizacdo de todos os servios publicos do municipio, passando-se a desenvolvé-lo com
auxilio da populacdo organizada em uma cooperativa de trabalho. Resposta pela inconstitucionalidade do
ato pretendido, devendo o consulente manter em quadros proprios para prestacdo de servicos considerados
essenciais, estratégicos ou monopdlios estatais. Caso haja terceirizacdo de alguns setores, a cooperativa em
quest&o devera sempre concorrer em igualdade de condices com as demais prestadoras habilitadas.”

A terceirizacdo sem limites configuraria fraude a disciplina constitucional para o
provimento de cargos na administracdo publica, assentada na livre acessibilidade e na selecdo mediante
concurso. O recurso a terceirizagdo para a pratica desse tipo de desvio é denunciado por Luciano
Ferraz®, sem meias-palavras, nos seguintes termos:

“O grande problema surgido em torno da terceirizacdo, principalmente a partir da vigéncia da atual
Constituicao federal, foi a sua utilizacdo como valvula de escape a realizacdo de concursos publicos, com vistas
a contornar a regra do art. 37, 11, da Constitui¢do.”

Nesse sentido, cabe examinar pelo menos trés possiveis diretrizes para a fixacdo de limites
a terceirizacdo na administragdo publica.

A primeira diretriz reside na exclusdo da possibilidade de terceirizacdo da prépria atividade-
fim do 6rgdo da administragdo. De fato, excetuados os servigos publicos que venham a ser objeto de
concessdo, nos termos do art. 175 da Constituicdo, bem como da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, e das leis posteriores que o regulamentaram, os érgaos publicos ndo podem delegar a terceiros
a execucdo integral de atividades que constituem sua prépria razéo de ser.

Mesmo no que concerne as atividades-meio, a contratacdo de servicos deve obedecer a
algumas limitacBes. Assim é que uma segunda diretriz para excluir a viabilidade de execucéo indireta
de algumas atividades € a existéncia de cargos permanentes, no quadro funcional do 6rgdo ou entidade,
cujas atribuicdes sejam exatamente as de exercer essas atividades. Essa diretriz é conseqliéncia direta
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da exigéncia constitucional de concurso publico, que poderia ser burlada caso a administracéo, ao
invés de realizar certame da espécie, pudesse optar pela contratacdo externa de servicos. Sob essa
hipdtese, a fraude ao concurso seria eventualmente completada quando o prestador dos servi¢os
aquiescesse em empregar pessoas “recomendadas” pela autoridade contratante.

Esse critério, embora bem fundamentado, tem sido entendido de forma bastante flexivel.
Em caso que passou a ser citado com frequiéncia como precedente, o Tribunal de Contas da Unido,
ao examinar comunicacdo de Juiz Federal sobre a matéria, determinou 8 Empresa Brasileira de Infra-
Estrutura Aeroportuaria — Infraero, nos termos da Decisdo 325/96, que ndo mais realizasse “sem 0
imprescindivel concurso pablico, qualquer contratacdo de pessoal para a realizacdo de servicos compativeis com as
atribuicBes de cargo constante em seu Plano de Classificacdo de Cargos e Salarios”. Apresentado por aquela
empresa estatal pedido de reexame da questdo, proferiu 0 TCU uma nova Deciséo, de n°® 885/97,
admitindo a legalidade da contratacdo de telefonista face ao item Il do Enunciado n® 331, do TST e
a legislacdo especifica que autorizou a constituicdo da empresa (Lei n°® 5.862, de 1972) da qual
consta dispositivo determinando que “as atividades executivas da Infraero, bem como de suas subsidiarias,
serdo objeto, sempre que possivel, de realizacdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada”.

Apesar de tratada com maior flexibilidade, notadamente em relacéo as empresas estatais,
a diretriz de proibicdo de contratacdo de terceiros para execucdo indireta de atividade prépria do
quadro funcional do érgdo ou entidade foi explicitada, no &mbito do Executivo federal, pelo § 2° do
art. 1°do Decreto n®2.271, de 1997, anteriormente transcrito. O dispositivo admite, contudo, exce¢do
para 0 caso de cargos extintos, pretendendo viabilizar assim uma transicdo da execucdo direta de
determinada atividade para sua execuc¢do indireta mediante contrato.

Transi¢do dessa natureza foi concretizada, ainda no &mbito federal, pela Lei n° 9.632,
de 7 de maio de 1998, que “dispde sobre a extingdo de cargos no ambito da Administracdo Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, e da outras providéncias”. Ao extinguir grande nimero de cargos ja vagos
e determinar que outros, ainda ocupados, passassem a integrar quadro em extingdo, a serem extintos
em vacancia futura, a norma legal expressamente permitiu a execucdo indireta das atividades
correspondentes aos cargos extintos ou em extingdo, nos termos de seu art. 2°:

“Art. 2° As atividades correspondentes aos cargos extintos ou em extingéo, constantes dos Anexos desta
Lei, poderdo ser objeto de execucdo indireta, conforme vier a ser disposto em regulamento.

A terceira diretriz impeditiva de execucdo indireta de atividades proprias dos érgaos e
entidades publicas reside no exercicio do poder de policia e na pratica de atos administrativos em
geral. Poder de policia, na definicdo adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro*, é “a atividade do
Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse pablico”. No exercicio
do poder de policia, cabe ao agente promover tal limitacéo exclusivamente em virtude de lei, cumprindo
0 poder-dever de assegurar o respeito & mesma, fiscalizar sua observancia pelos cidadaos, impedir
sua transgressao e, quando for o caso, aplicar san¢des administrativas cabiveis

Ato administrativo, ainda na definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, consiste na
"declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito pablico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”. A representacdo do Estado, no
caso, exige a capacidade e a competéncia, definida esta ultima, conforme a mesma autora®, como
“conjunto de atribuicdes das pessoas juridicas, 0rgdos e agentes, fixados pelo direito positivo”.

Dessa forma, a pratica de atos administrativos demanda seja o sujeito do ato competente
para tal. Esta competéncia, via de regra outorgada mediante lei formal, ndo admite transferéncia
contratual a pessoas estranhas a administracdo publica. Ficam, portanto, excluidas da hipotese de
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execucgédo indireta atividades que importem expedicdo de autorizagOes, licengas, certiddes ou
declaragdes, bem como atos de inscri¢do, registro ou certificacdo, e ainda os atos de decisédo ou de
homologacdo em processos administrativos. Atividades dessa natureza sao insuscetiveis de execucéo
indireta, ainda que sejam tidas como atividades-meio em relagdo as finalidades do 6rgdo publico.

Essa diretriz encontra também respaldo no Tribunal de Contas da Unido, cuja Decisdo n°
25/00 determinou a Subsecretaria de Assuntos Administrativos do Ministério da Ciéncia e Tecnologia
fossem excluidos de contrato de terceirizacdo 0s servigos auxiliares correspondentes as atividades de
Secretaria — Niveis | e Il, Assisténcia Administrativa e Auxilio Administrativo, por serem tais
contratacGes contrrias as hipoteses para tal admitidas no Decreto n° 2.271, de 1997, uma vez que
abrangem atividades desenvolvidas por servidores no ambito do 6rgdo. A fundamentacdo oferecida
pelo Ministro-Substituto Benjamin Zymler’, Relator do processo, € de absoluta clareza:

“Entendo que a flexibilizagdo dispensada no precedente citado é bastante salutar e vai ao encontro das
diretrizes que norteiam a moderna Administragdo Publica e dos pilares juridicos estatuidos nos 88 1°e 2° do
Dec. n° 2.271/97. Néo obstante, devo asseverar que o elastecimento na contratacdo de execucdo indireta de
servicos na Administracdo Publica deve circunscrever-se a atividades de carater inequivocamente ancilar.
Ressalte-se que atividades dessa natureza exteriorizam-se através de atos materiais, meramente executdrios,
e ndo por atos administrativos stricto sensu.

Com efeito, a contratacdo de servigos auxiliares no ambito do MINCT envolveria o acometimento de
atividades relacionadas ao estabelecimento, desenvolvimento e controle de procedimentos administrativos, realizadas
por meio de atos administrativos. Dessa forma, entendo que a delegacdo dessas atribuicdes a elemento alheio
aos quadros da Administragdo resultaria em eventual quebra na cadeia hierarquica de execucdo da atividade
administrativa, obstando, sobretudo, a atividade de controle da Administracdo. Essa, também, parece ser o
resultado de interpretacdo teleoldgica dos dispositivos do Dec. n® 2.271/97, acima referidos, que em nenhum
momento deixa evidente a intengdo de terceirizar atos ligados a processualistica administrativa.”

A terceirizacdo de servigos por parte da administracdo publica, quando praticada sem o
devido respaldo legal, acarreta conseqliéncias distintas para o contratado pela empresa prestadora,
para esta e para a autoridade contratante. A contratacdo irregular, nesse caso, nao gera vinculo
empregaticio com o 6rgdo publico tomador do servigo, conforme o item Il do Enunciado 331 do
TST, anteriormente transcrito. Apesar disso, 0 ente publico contratante ndo pode se eximir de efetuar
pagamento correspondente aos servigos efetivamente prestados, pois ndo pode a administragéo
enriquecer ilicitamente as custas do prestador de servi¢os ou de seus empregados. Este entendimento
quanto as consequéncias da pratica irregular de terceirizacdo no servico publico € corroborado por
George Ricardo Mazuchowski® nos seguintes termos:

“O problema, entretanto, esta na situacdo em que a Administragdo Publica, seja ela direta ou indireta,
assume o papel de tomadora do servico e o prestador ndo consegue saldar as obrigagles trabalhistas. Neste
caso, ndo ha como se imputar & tomadora de servicos qualquer espécie de responsabilidade, mesmo sob o
fundamento da culpa in eligendo, tendo em vista as regras da licitagdo, as quais ndo permitem, quando da
contratacdo, uma investigagdo mais profunda referente a idoneidade financeira e patrimonial da prestadora
de servicos.”

Mais adiante, continua 0 mesmo autor:

“Contudo, o fato da prestacéo de servicos & Administragdo PUblica ndo gerar vinculo de emprego, ndo
impede a responsabilidade da mesma quando a contratacdo for fraudulenta, nula. No entanto, o ressarcindo
aos trabalhadores somente se referird ao pagamento dos servigos prestados, ou seja, das verbas estritamente
salariais, pois ndo ha como voltar ao status quo uma vez que a forca de trabalho despendida nédo pode ser
devolvida.”
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H& que se mencionar, ainda, que a burla & exigéncia de concurso para o provimento de
cargos ou empregos no servico publico, mediante a contratacdo ilegal de servicos, acarretara a
responsabilizacdo da autoridade que a tenha efetuado, nos termos do art. 37, § 2°, da Constituigao.

Em resumo, quanto a viabilidade legal de terceirizacdo de servicos pela administragdo
publica, pode-se concluir que tal pratica é licita apenas no que diz respeito as atividades-meio dos
entes publicos, ndo sendo cabivel adota-la para o exercicio de atividades pertinentes a atribuicdes de
cargos efetivos proprios de seus quadros, nem para fungdes que impliqguem no exercicio de poder de
policia ou na pratica de atos administrativos.

COOPERATIVAS DE TRABALHO

O prop0sito desta secdo é examinar a viabilidade legal de cooperativas serem habilitadas
em licitacOes realizadas por entes publicos com a finalidade de selecionar prestador de servicos que
pretenda terceirizar. A questdo vem assumindo importancia e atualidade crescentes, & medida em
que grande nimero de cooperativas de trabalho vem sendo criadas nos ultimos anos, passando a
disputar os certames licitatorios com as tradicionais empresas de prestacao de servicos.

Desde seus primordios, em 1932, quando a matéria foi regulamentada pelo Decreto n°
22.239, as cooperativas de trabalho sdo aceitas como um tipo especifico de cooperativa constituida
por trabalhadores, normalmente de uma mesma profissao ou oficio que, dispensando a intermediacéo
de um patrdo ou empresario, se propdem a contratar obras, tarefas, trabalhos ou servigos, publicos
ou particulares, coletivamente por todos ou por grupo de alguns. Qual a raz&o, entéo, para a recente
multiplicacdo de entidades dessa natureza?

Aparentemente, o principal fator a motivar a proliferacdo de cooperativas de trabalho foi
aedicdo da Lein®8.949, de 9 de dezembro de 1994, que “ Acrescenta paragrafo ao art. 442 da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT) para declarar a inexisténcia de vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus
associados”. O referido paragrafo passou a vigorar com a seguinte redacéo:

B OSSO
Paragrafo Unico. Qualquer que seja 0 ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servicos daquela.”
A afirmacdo categorica do novo dispositivo legal, quanto a inexisténcia de vinculo
empregaticio, favoreceu a formidavel propagacao de cooperativas de trabalho, merecendo o seguinte
comentario de Saratt e Moraes® ao historiarem a evolucdo legal do cooperativismo:

“Mas foi na década de 90 que ocorreu a alteracdo legal decisiva, que impulsionou a criacdo de diversas
novas cooperativas de trabalho. A Lei n° 8.949, de 1994, acrescentou paragrafo Unico ao artigo 442 da
CLT, mudando o foco da cooperativa, que até entdo estava voltada apenas para a relagéo da entidade com
0 cooperado. Com a Lei n° 8.949, ficou definido que o associado da cooperativa ndo tem vinculo empregaticio
nem com a cooperativa, nem com a tomadora dos servicos. A partir de entéo, a cooperativa passou a ter a
real possibilidade de dirigir sua atuacdo para o mercado, pois viu-se reduzido significativamente o risco de o
cooperado ser considerado empregado da empresa contratante.”

Os mesmos autores assim guantificam a multiplicacdo das entidades cooperativas®:

“A sociedade ja reagiu em relacdo ao que denominamos ‘a nova era’. A lei veio dar impulso a criacéo de
cooperativas de trabalho, como atestam os nimeros da Organizagdo das Cooperativas do Brasil (OCB).
Em 1994, foram criadas 156 cooperativas de trabalho em todo o Pais. Em 1996, ja havia 516 entidades
cooperativas em funcionamento e, até marco de 1997, o nimero alcangava 737, envolvendo um total de 120
mil trabalhadores associados.”
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De acordo com informacdes mais atualizadas da OCBY, existem hoje 1916 cooperativas
de trabalho, sendo essa a mais freqiiente dentre todas as espécies de cooperativa. Filiam-se a elas um
total de 297.865 cooperados.

A referida Lei n° 8.949, de 1994, tem sido objeto de intensa discussdo doutrinaria no
ambito do Direito do Trabalho, o que excede totalmente o escopo do presente estudo. Como a norma
legal permanece em vigor, cabe aqui apenas 0 exame de suas repercussdes mediante a participacéo
de cooperativas nos processos de terceirizacdo. A esse respeito, assim se manifesta Sérgio Pinto
Martins'z

“O paréagrafo anico do art. 442 da CLT abre, por conseguinte, a possibilidade de terceirizacdo de
servicos por intermédio de cooperativas, ja que ndo se forma o vinculo de emprego entre estas e seus associados,
qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, nem entre os cooperados e os tomadores de
servicos daquela, desde que atendidos os requisitos legais. O cooperativismo ndo deixa, porém, de ser uma
forma de solucionar os problemas de producdo em empresas que tenham por objetivo reduzir seus custos.
Trata-se de terceirizacdo licita, devidamente autorizada por lei, desde que observados seus requisitos.”

Assim, a primeira questdo relevante ao exame de viabilidade de cooperativas de trabalho
participarem de licitacbes diz respeito aos requisitos legais para a constituicdo de entidades dessa
natureza. A cooperativa, conceitualmente uma sociedade de pessoas que coordenam seus esforgos
para a consecucao de uma finalidade comum, sem relacdo de subordinacéo entre si, tem sua disciplina
legal fixada pela Lei n® 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que “define a Politica Nacional de
Cooperativismo, institui o regime juridico das sociedades cooperativas, e da outras providéncias”. Os arts. 3° e 4°
desse diploma legal caracterizam a sociedade cooperativa e estabelecem 0s requisitos para sua
constituicdo com a seguinte redacao:

“Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir
com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econémica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.

Aurt. 4° As cooperativas sdo sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica prdprias, de natureza
civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para prestar servicos aos associados, distinguindo-se das demais
sociedades pelas seguintes caracteristicas:

| - adesé&o voluntaria, com nimero ilimitado de associados, salvo impossibilidade técnica de prestaco de
Servicos;

I1 - variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

111 - limitacdo do ntimero de quotas-partes do capital para cada associado, facultado, porém, o estabelecimento
de critérios de proporcionalidade, se assim for mais adequado para o cumprimento dos objetivos sociais;

IV - inacessibilidade das quotas-partes do capital a terceiros, estranhos & sociedade;

V - singularidade de voto, podendo as cooperativas centrais, federagBes e confederagles de cooperativas,
com excecdo das que exercam atividade de crédito, optar pelo critério da proporcionalidade;

V1 - quorum para o funcionamento ¢ deliberacdo da Assembléia Geral baseado no nimero de associados
e ndo no capital;

VI - retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente as operagdes realizadas pelo associado,
salvo deliberacdo em contrario da Assembléia Geral;

V111 - indivisibilidade dos fundos de Reserva e de Assisténcia Técnica Educacional e Social:

IX - neutralidade politica e indiscriminagdo religiosa, racial e social;

X - prestacdo de assisténcia aos associados, €, quando previsto nos estatutos, aos empregados da cooperativa;

X1 - &rea de admisséo de associados limitada as possibilidades de reunido, controle, operacdes e prestacdo
de servicos.”




- —_
CONSULTORIA

LLGISLATIVA

A cooperativa é, portanto, uma sociedades de pessoas, e ndo de capital. O carater
voluntério da adesdo dos cooperados, sem restricdo de ndmero, a limitacdo do nimero de quotas-
parte para cada associado e a indisponibilidade das mesmas para terceiros, bem como a singularidade
do voto, constituem fatores essenciais a despersonalizacdo da cooperativa, cujo carater seria
desfigurado se um ou poucos individuos detivessem seu controle de fato.

E importante que se dé o devido destaque a distingdo entre cooperativas e empresas,
uma vez que boa parte das criticas as cooperativas de trabalho e a participacdo das mesmas no
mercado de terceirizagdo de servi¢os tem por foco as “cooperativas de fachada”, ou seja, aquelas
cooperativas forjadas por alguns individuos com o Unico objetivo de fugir as obrigacdes legais
incidentes sobre a atividade empresarial, mormente as de natureza trabalhista e tributaria. Tais empresas
travestidas de cooperativas configurem flagrante desvio do verdadeiro cooperativismo, ndo se
justificando, contudo, que tal sirva de pretexto para restringir o campo de atuacéo das verdadeiras
cooperativas. A esse respeito, assim se pronuncia Renato Lopes Becho®:

“Os principios juridicos prprios que regem as cooperativas sdo a adesao livre, administracdo democratica,
juro limitado ao capital, um certo destino aos excedentes, a promogéo da educacdo e a pratica da intercooperagao.
De antemdo, 0 leitor deve reter na meméria que os principios diferenciardo essas sociedades de outras sociedades,
notadamente as comerciais. Disso decorre que as cooperativas que porventura ndo Ihes sigam deixam de ser
legais, devendo transformar-se em outra forma associativa.

Mantendo tragos distintivos intactos, porque a sociedade que se mascara como cooperativa trai as normas
de regéncia. N&o preservando as distingies que possui com as demais sociedades juridicas, ndo pode ser
participe desse sistema proprio e deixa de ser cooperativa. Passa a ser uma falsa cooperativa, praticando o
injusto, o injuridico e o ilegal. Utiliza-se de prerrogativas que ndo possui, abusa do corpo social que lhe apdia,
beneficia-se indevidamente de qualidades que néo possui, trazendo para si vantagens imerecidas. Cresce como
erva daninha, empobrece o jardim e deve ser combatida como praga.”

As cooperativas sdo entidades sujeitas a fiscalizacdo do Estado. Cabe aos 6rgaos
fiscalizadores atuar com rigor, aplicando as san¢Ges cabiveis nos casos de irregularidades. Registre-se
também que a violagdo contumaz de disposi¢Bes legais sujeita a cooperativa a intervencdo, nos
termos do art. 93 da ja referida Lei n°® 5.764, de 1971 e ainda que, quando for o caso, podera ser
demandada em juizo a extingdo de cooperativas fraudulentas. Marcos Juruena Villela Souto** comenta
a esse proposito:

“E claro que n&o pode 0 Estado, pelos Grgdos competentes, se demitir do dever de fiscalizar tais entidades;
a liberdade de associacdo é para fins licitos e a criagdo de associacdes e de cooperativas é nos termos da lei,
podendo, por deciséo judicial, deixar de existir.”

Complementa em seguida 0 mesmo autor:

“Tratar-se-4, ai, de exercicio de poder de policia, que, no caso, é a policia das relagbes do trabalho, a
cargo da Unido, através dos orgdos competentes do Ministério do Trabalho. Mas somente a deciséo judicial
pode decretar a suspenséo ou dissolucdo da associagdo (C.F., art. 5°, X1IX).

N&o séo raros os casos de falsas cooperativas, que se utilizam dessa forma de associagdo para se beneficiarem
da Lei n®5.764/71, que em seu art. 90, esclarece a inexisténcia de vinculo empregaticio entre a cooperativa
e Seus associados, mas essa matéria é de policia de trabalho.”

Além do problema das falsas cooperativas, outro argumento utilizado para questionar a
participacdo de cooperativas de trabalho nas licitagdes para a prestacao de servigos é a alegacao de
que tal atividade ndo pode ser caracterizada como ato cooperativo e seria, entdo, sua pratica vedada
as cooperativas. De fato, a propria Lei n®5.764, de 1971, conceitua o ato cooperativo em seu art. 79,
nos seguintes termos:
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“Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre
estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecugdo dos objetivos sociais.
Parégrafo Ginico. O ato cooperativo ndo implica operacdo de mercado, nem contrato de compra e venda de
produto ou mercadoria.”
A mesma lei, entretanto, prevé a prestacdo de servicos a terceiros, desde que pertinentes
aos objetivos sociais da cooperativa, conforme o art. 86 a seguir:

“Art. 86. As cooperativas poder&o fornecer bens e servicos a néo associados, desde que tal faculdade
atenda aos objetivos sociais e estejam de conformidade com a presente lei.

Embora a prestacdo de servigos a terceiros ndo possa ser caracterizada como ato
cooperativo, isto ndo a torna ilegal, uma vez que a propria lei tratou de admitir também a pratica de
atos ndo cooperativos, distinguindo-os todavia para fins de tributacdo. Esse entendimento é expresso
por Renato Lopes Becho® nos seguintes termos:

““Se a cooperativa de trabalho contrata um trabalhador para preencher uma vaga surgida inesperadamente
(por exemplo, em caso de doenca do associado), tal ato sera ndo cooperativo.

Trazendo essa doutrina para 0 nosso tema, se uma cooperativa participa de uma licitagdo com a
Administracdo, estara realizando ato ndo-cooperativo, que ndo se enquadrara com os apontados no art. 79.
Assim, a cooperativa se iguala, nesse ponto, as sociedades comerciais.”

Nos termos da Constituicdo e da norma legal que rege a matéria, s6 podem ser afastados
da licitacdo os que ndo detenham capacidade juridica, técnica ou financeira indispensavel a garantia
do cumprimento das obrigacdes a serem assumidas. N&o cabe a autoridade que conduz o processo
licitatdrio acrescentar, por seu proprio critério subjetivo, qualquer outro requisito. A discriminagdo
entre cooperativa e empresa ndo tem qualquer amparo legal, assim como ndo o teria eventual
discriminacdo entre sociedade limitada e sociedade anénima. No processo licitatério a discriminacdo
possivel € apenas a que distingue entre aptos e ndo aptos, em fungdo dos critérios de capacidade
juridica, técnica e econdmica que venham a ser estabelecidos em seu edital. Este € o entendimento
da maior parte dos autores, como Renato Lopes Becho?, por exemplo:

“Por tudo que ficou dito, vemos que, de modo geral, 0s requisitos de capacitacdo econmica e técnica em
nada podem prejudicar as cooperativas. As cooperativas serdo analisadas no certame, nesses requisitos, com
05 mesmos rigores utilizados para os demais licitantes.

Quanto & capacitagao juridica, 0 mesmo ocorre. A Administragdo Publica devera exigir a comprovagdo
da regularidade juridica da cooperativa, nos mesmos limites dos demais licitantes: os registros pdblicos especificos
para cada hipdtese (cooperativa, sociedade limitada, sociedade andnima, sociedade civil), regular nomeagdo das
pessoas fisicas responsaveis pela direcdo da sociedade, etc.

N&o ha motivo de ordem juridica, no campo dos requisitos licitatdrios, para vedar a participagdo de
cooperativas.”

Também similar é a manifestacdo de Ivan Barbosa Rigolin¥, em texto escrito
especificamente sobre tal questao:

“A lei permite que o edital estabeleca requisitos habilitatorios a serem atendidos por todos os participantes,
pena de eliminagdo do certame.

Se o edital os exigir, e s¢ a cooperativa 0 atender — naturalmente dentro daquilo que juridica e
institucionalmente exista nas sociedades cooperativas, uma vez que a lei de licitagdes ndo permite, nas habilitagdes,
exigir das empresas licitantes algo que a sua legislacdo especifica delas ja néo exija — entdo ndo se vislumbra
em que, para esse efeito, difere uma cooperativa de uma S/A ou S/C.

Entendemos que a lei de licitacies ndo permite ao poder pablico ingressar em particularidades desta ou
daquela espécie de sociedade, como os encargos a que cada qual se sujeita ou como quanto a natureza de cada
uma, para o fim de a priori impedir a participacéo de quem quer que seja.”
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Mais adiante, acrescenta 0 mesmo autor:

“Tolher-lhes antecipadamente o caminho, com argumentos pessoais da autoridade competente para licitar,
ou com lucubragdes que neste caso s&o sempre carecedoras de maior objetividade, sustentagéo ou fundamento
juridico, n&o se nos afigura nem tecnicamente correto nem formalmente permitido aos entes publicos licitadores.”

O entendimento quanto a admissibilidade de cooperativas em processos licitatorios ndo
é totalmente pacifico. O principal fundamento a que recorrem os que negam tal possibilidade é a
suposta violacdo do principio de igualdade de condicdes entre todos 0s concorrentes, estatuido pelo
art. 37, XXI da Carta Magna. Esse é o sentido, por exemplo, da manifestacdo da Procuradora do
Estado da Bahia, Ana Lucia Berbert de Castro Fontes®:

“Exigindo a Lei n° 8.666/93, no art. 27, para a habilitagdo nas licitagdes que o interessado comprove
possuir habilitagdo juridica, a sociedade licitante cuja constituicdo deu-se em desacordo com a lei tera,
necessariamente, que ser inabilitada.

Se, ndo obstante, tratar-se de cooperativa legalmente constituida, mesmo assim, ndo podera ser habilitada
a participar de licitaces pablicas, em razdo do perfil legal dado a essa espécie de sociedade, a qual comporta
a outorga de beneficios de varias ordens, inclusive tributario. Com a sua admissao nos procedimentos, estar-
se-ia desrespeitando o principio da igualdade de condicfes entre os licitantes, cuja observagdo é imposta pela
Lei Maior.”

Também Toshio Mukai, em curta nota recentemente publicada em dois periddicos®,
defende acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que inadmitiu a participacéo de cooperativas
nas licitagdes publicas:

“Portanto, parece-nos essa a decisdo mais correta, legalmente, em especial pelo fato de que as cooperativas
existem, segundo a Lei n° 5.764/71, para prestar servios aos seus associados e ndo a terceiros; além disso,
sempre que uma entidade dessas competir em licitagfes, dados os beneficios fiscais de que gozam, estara sempre
violando o principio constitucional da igualdade nas licitagdes publicas.”

Tais alegacOes quanto a desigualdade de tratamento na licitacdo perdem expresséo, porém,
ao se fazer a indispensavel distincdo entre as desigualdades preexistentes e aquelas originadas no
processo licitatério. Sdo essas Ultimas as que sdo vedadas pela lei e pela propria Constituicdo, que
ndo permitem a autoridade dar tratamento diferenciado aos licitantes, estabelecendo distingdes outras
do que aquelas que ja detenham por si proprios.

Se é verdade que a autoridade ndo pode introduzir novas desigualdades, também é verdade
que ndo Ihe compete suprimir ou pretender compensar desigualdades preexistentes, sejam de natureza
legal ou fatual.

Assim, por exemplo, ndo pode uma empresa multinacional sediada no Pais ser afastada
de uma licitacdo pelo fato de ter acesso a fontes de financiamento no exterior em condi¢fes bem
mais vantajosas do que as disponiveis para empresas nacionais que estejam eventualmente disputando
0 mesmo certame licitatorio.

Damesma forma, se estiverem competindo numa licitagdo uma micro-empresa, legalmente
beneficiada por essa sua caracteristica, € uma outra empresa de maior porte que ndo faca jus as
mesmas vantagens, ndo pode o administrador excluir a primeira do processo licitatorio por esse
motivo. Tampouco tem ele autorizagdo legal para estabelecer qualquer forma de compensac¢éo com
0 intuito de “equilibrar” a disputa.

A Unica excec¢do ocorre no caso de concorréncias internacionais, regulamentadas pelo
art. 42 da Lei n° 8.666, de 1993, que contém expressa previsdo para que as propostas apresentadas
por licitantes estrangeiros sejam acrescidas dos mesmos gravames tributarios incidentes sobre as
empresas brasileiras, para fins de julgamento da licitagdo. Na auséncia de disposicéo legal semelhante
com respeito a participagdo de cooperativas nas licitagdes, qualquer tipo de compensagao é inaceitavel,
por desrespeitar o principio da legalidade a que esta submetida a administracéo publica.
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O principio da isonomia no processo licitatorio ndo pode, por conseguinte, ser tomado
em sentido absoluto, desconsiderando as desigualdades inerentes a situagdo juridica e fatual dos
licitantes. De qualquer forma, cabe registrar que as desigualdades ndo sédo tdo desmedidas como
alegam alguns. No caso da atuacdo de cooperativa na prestacdo de servicos a terceiros, a propria Lei
n°5.764, de 1971, determina que a renda proveniente de tais operac6es seja tributada, nos termos de
seu art. 111, abaixo transcrito:

“Art. 111. Serdo considerados como renda tributavel os resultados positivos obtidos pela cooperativas
nas operagles de que tratam os artigos 85, 86 e 88 desta Lei.”

Também no que concerne a contribuicdo previdenciaria, ndo existe a alegada isencéo,
mas sim forma diferenciada de célculo e arrecadagéo, nos termos do art. 22, 1V, da Lei n° 8.212, de
24 de julho de 1991, com a seguinte redacéo que Ihe foi dada pela Lei 9.876, de 26 de novembro de
1999:

“Art. 22. A contribuico a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no art.
23, 6 de:
IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos, relativamente
a servicos que Ihe sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho.
Sobre a questdo do efeito que possa ter na licitacdo a desigualdade existente entre empresas
e cooperativas, assim se manifesta Marcos Juruena Villela Souto?:

“O fato de se questionar a desigualdade de competic&o entre cooperativas, que ndo buscam lucro e ndo
pagam encargos sociais, e empresas, também merece observacdes. Afinal, numa licitagdo da qual participam
cooperativas, 0 preco proposto sera a soma dos precos individuais dos cooperados acrescidos de uma taxa de
administracdo (que viabiliza a existéncia de uma sede e dos servicos de gerenciamento interno da atividade).
No prego individual, o cooperado devera cogitar de incluir todos os beneficios de satide e previdéncia que ele
terd que contratar junto & iniciativa privada (j& que ndo dispde dos direitos do celetista). Tal situacdo
praticamente nivela licitantes, inexistindo, pois, fundamento para a vedagdo de participacdo de cooperativas
em competic&o com empresas nas licitagdes.”

Mesmo sem chegar ao ponto de aceitar que exista um real nivelamento dos licitantes, o
que na verdade importa é que nenhuma discriminacdo entre eles seja gerada no curso do processo
licitatério, sendo imperioso admitir e respeitar as diferencgas decorrentes da propria situagdo anterior
de cada um perante a lei.

Em concluséo: se a lei ndo veda a constituicdo de cooperativas cuja atividade primordial
seja a prestacdo de servigos a terceiros, ndo cabe ao administrador discricionariamente exclui-las do
procedimento licitatorio para contratos dessa espécie, nem efetuar equipara¢des ou compensacées
sem expressa determinacéo legal.

EXIGENCIA DE LICITACAO

A terceira questdo a ser examinada no presente estudo diz respeito a exigéncia de licitacdo
para a celebracdo de contratos entre a administracdo publica e cooperativas de trabalho. Por forga de
dispositivo constitucional (art. 37, XXI) a norma na administracdo puablica brasileira, em todas as
esferas de governo, € a licitacdo. A contratacdo direta, com dispensa de licitacdo ou declaracéo de sua
inexigibilidade, s6 é admitida nas hipdteses previstas em lei.
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A disciplina legal sobre as licitagdes e contratos na administragdo publica esta
fundamentalmente contida na Lei n° 8.666, de 1993, e nas leis que posteriormente a alteraram. As
normas gerais nela expressas aplicam-se aos 6rgdos da administragdo publica direta e as entidades da
administracdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Ja em seu art. 2°,
o referido diploma legal deixa clara a abrangéncia da obrigacéo de licitar:

“Art. 2¢ As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienag@es, concessdes, permissdes e locacdes
da Administracdo PUblica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo,
ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou
entidades da Administracdo Pblica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de
vinculo e a estipulagéo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagdo utilizada.”

Observa-se a preocupacao do legislador, manifestada no paragrafo Unico do dispositivo,
em bloquear qualquer eventual alegacdo de desnecessidade de licitar mediante o subterfugio de dar
outra denominacdo ao contrato. Estd a administracdo publica, por conseguinte, sujeita a obrigacdo
de licitar, como condigdo prévia a celebracdo de contratos para prestacdo de servigos. As excecoes
serdo somente aquelas expressamente previstas em lei.

Tais excec¢des sdo de duas naturezas: os casos de dispensa de licitacdo e os de
inexigibilidade de licitagdo. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro%, a diferenca entre ambas 0s
conceitos expressa-se da seguinte forma:

“A diferenca hésica entre as duas hipdteses esta no fato de que, na dispensa, ha possibilidade de competicdo
que justifique a licitagdo; de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria
da Administracdo. Nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque 0 existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administragdo; a licitacdo €, portanto, inviavel.”

A diferenca entre o conceito de inexigibilidade e o conceito de dispensa de licitacdo tem
como conseqiiéncia serem admissiveis apenas os casos de dispensa expressamente previstos no art.
24 da Lein®8.666, de 1993, uma vez que a licitagdo, embora possivel, foi considerada pelo legislador
dispensavel naquelas circunstancias especificas. As hipoteses de inexigibilidade, ao contrario, sdo
inimeras, uma vez que esta se caracteriza pela inviabilidade da competicdo, qualquer que seja a
razdo para tal. Sobre essa distingdo conceptual, assim se expressa Marcal Justen Filho?:

“E inexigivel a licitagio quando a disputa for inviavel. Havendo viabilidade de disputa é obrigatoria a
licitagdo, excetuados 0s casos de ‘dispensa’ imposta por lei.

Sob esse angulo, a inexigibilidade deriva da natureza das coisas, enquanto a dispensa é produto da
vontade legislativa. Esse & 0 motivo pelo qual as hipdteses de inexigibilidade, indicadas em lei, sdo meramente
exemplificavas, enquanto as de dispensa s&o exaustivas. E que somente a dispensa de licitagdo é criada por lei
— logo, a auséncia de previsdo legislativa impede reconhecimento de dispensa de licitacdo.”

A licitacdo para a contratacdo de servicos de terceiros s6 podera ser dispensada, por
conseguinte, se configurada alguma das situac6es especificadas no art. 24 da lei de licitagdes.

Ja a inexigibilidade de licitagdo é disciplinada pelo art. 25 da mesma Lei n°® 8.666, de
1993, nos seguintes termos:
“Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de competico, em especial:
| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagdo de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitagdo ou a obra ou 0 servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederac&o Patronal, ou, ainda,
pelas entidades equivalentes;
I1 - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacéo;
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I - para contrataco de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 12 Considera-se de notdria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparcelamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipdtese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento,
respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e 0
agente pablico responsavel, sem prejuizo de outras sancBes legais cabiveis.”

Embora ndo possa ser objeto de uma lista exaustiva, a inexigibilidade de licitacdo ndo
comporta interpretacdo abusiva. Pode ser invocada apenas nos casos em que se evidencie, a toda
prova, a real impossibilidade de haver competicdo. Nao cabe, de forma alguma, recorrer a inexigibilidade
de licitacdo para encobrir mera preferéncia discricionaria de autoridade que, do alto de sua presuncéo,
pretenda saber escolher subjetivamente o contratado que melhor possa atender a administracéo. Para
limitar eventuais abusos nesse sentido, o legislador estabeleceu exigéncias processuais, tanto para a
inexigibilidade como para a dispensa de licitacdo, contidas no art. 26 da Lei n°® 8.666, de 1993, com
a seguinte redagéo:

“Art. 26. As dispensas previstas nos 88 22 e 42 do art. 17 e nos incisos 111 a XXIV do art. 24, as
situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no
final do parégrafo unico do art. 82, deverdo ser comunicados dentro de trés dias a autoridade superior, para
ratificagdo e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de cinco dias, como condico para eficAcia dos atos.

Parégrafo nico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizagdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

I1 - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

11 - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais o0s bens serdo alocados.”

A imposicdo de justificar, submeter a autoridade superior e publicar o ato que declare
inexigibilidade ou dispensa de licitacdo, além de atender ao principio da publicidade, a que esta
sujeita toda a administracéo publica, serve também ao propdsito de prover documentacdo que possa
servir a apuracdo de eventual irregularidade praticada pela autoridade, caso em que estardo 0s
responsaveis sujeitos as san¢des previstas em lei.

A propria Lein°8.666, de 1993, prevé genericamente as sangdes a que estao sujeitos 0s
agentes publicos por conta de irregularidades praticadas em processos licitatorios, conforme seus
arts. 82 a 85 abaixo transcritos:

“Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos desta Lei ou
visando a frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as sancles previstas nesta Lei e nos regulamentos
proprios, sem prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

Art. 83. Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam 0s Seus autores,
quando servidores pablicos, além das sancdes penais, a perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo.

Aurt. 84. Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que transitoriamente
ou sem remuneracdo, cargo, func&o ou emprego pablico.

§ 1° Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego ou funcdo em
entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundagdes, empresas plblicas e sociedades de economia
mista, as demais entidades sob controle, direto ou indireto, do Poder Publico.

§ 2¢ A pena imposta sera acrescida da terca parte, quando os autores dos crimes previstos nesta Lei
forem ocupantes de cargo em comisséo ou de funcdo de confianca em orgéo da Administracéo direta, autarquia,
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empresa publica, sociedade de economia mista, fundagdo pdblica, ou outra entidade controlada direta ou
indiretamente pelo Poder Publico.
Art. 85. As infracies penais previstas nesta Lei pertinem as licitagles e aos contratos celebrados pela
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, ¢ respectivas autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundacBes publicas, e quaisquer outras entidades sob seu controle direto ou indireto.”
Quanto ao caso especifico de inexigéncia ou dispensa de licitacdo sem amparo legal ou
sem observancia das formalidades para tal exigidas, a tipificacdo penal aplicavel esta contida no art.
89 da Lei n° 8.666, de 1993, que dispde:

“Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:
Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo (inico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumagéo
da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder PUblico.”
Conclui-se, com referéncia ao que foi examinado nesta secdo, que a contratacdo de
empresa ou de cooperativa por parte da administracdo publica para a prestacdo de servigos estd
condicionada a prévia realizacdo de licitagdo, que so pode ser dispensada ou declarada inexigivel nas
restritas hipdteses previstas em lei, constituindo crime a violacéo de tal norma.
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