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Resumo

A realidade de desigualdade social brasileira fez com que pessoas de baixa renda,
dentre tantas condi¢cdes degradantes de sobrevida percebida por estas, exercessem
a catacao dos residuos solidos urbanos como sua Unica fonte de renda, fazendo
com que se organizassem politica e socialmente, através do Movimento Nacional de
Catadores de Materiais Reciclaveis. Com o tempo, o Estado reconheceu a
existéncia destes graves problemas de ordem ambiental, sanitario e social, dando
inicio a um enfrentamento do problema com politicas publicas de inclusdo dos

catadores e minimizacéo das desigualdades sociais que até hoje os assola.

A problemética da formalizacdo destes grupos permeia o rol das sociedades civis,
suas caracteristicas positivada numa lacunosa legislacao, lacunas evidenciadas pela
dificil tarefa estatal de regular as relagcdes sociais, em meio a dinamica da vida

contemporanea.

O conceito de Associacdo sofreu ao longo do tempo pouco aprimoramento,
entretanto as recentes politicas de valorizacdo de catadores, assim como as de
valorizacdo da mao de obra de portadores de deficiéncia fisica, tém reconhecido

estes grupos como associacfes de carater assistencial.

Associacdo é uma pessoa juridica formada pela unido de pessoas naturais com o
propésito de realizarem determinado fim ndo econémico. E a definicio dada pela lei

civil brasileira.

A doutrina juridica patria, até aqui, tem entendido que os valores havidos por essas
entidades devem ser, necessariamente, revertidos a consecucdo de seus fins
previstos no estatuto social da entidade, ndo podendo tais recursos terem, de modo
algum, destinacdo a cofres particulares de socios ou terceiros indevidamente, pois

configurar-se-ia na hipétese, forma de desvio de finalidade.

O que pretendemos demonstrar € que ocorreram grandes mudancas na

compreensao conceitual do instituto das associacdes, tendo em vista as recentes



alteracOes da legislacéo. Estabeleceu-se por lei, que associa¢gbes de catadores de
materiais reciclaveis, formadas por pessoas de baixa renda, devem obedecer a um
sistema de rateio igualitario. Logo, lei posterior, com mesma hierarquia do Codigo
Civil (norma anterior), esta a dispor de forma diversa da doutrina, mas em

complemento a lacunosa norma de 2002.

Compreendemos que, para se analisar a eventual finalidade lucrativa de uma
associacdo, deve-se partir de uma condi¢cdo social e econémica de igualdade dos
sécios com os demais da coletividade. Caso se verifique que inexiste a referida
condicédo de igualdade, mas sim alguma condi¢cdo degradante de desigualdade dos
sécios com relacdo aos demais cidaddos do povo, ndo ha que se falar em fim
lucrativo ou econémico, mas sim em finalidade assistencial. O que nao se confunde
com assistencialismo, em razdo dos valores havidos pela associacdo sob analise

serem produtos do trabalho do catador.



Abstract

THE SOCIAL ROLE OF PUBLIC SERVICE OF ASSOCIATION
WITHOUT PROFIT

The reality of social inequality in Brazil led to the poor, among many degrading
conditions of survival perceived by them, exert scavenging of solid waste as their
only source of income, so they organized themselves politically by the National
Movement of Collectors of Recyclable Materials. Over time, the State acknowledged
the existence of serious problems of environmental, health and welfare and began to
face it with policies of inclusion of the pickers and minimization of social inequalities
that still plague them.

The issue of formalizing these groups fills the role of civil society and its features put
in legislation with several gaps, given the difficult state to regulate social relations

that modulate each day, because of the dynamics of contemporary life.

The concept of association over time has improved slightly, however the recent
political valuation of collectors, as well as the valuation of manpower for the

handicapped, have recognized these groups as assistance associations.

Association is an entity formed by the union of natural persons with the purpose of

performing with non-economic order. That's what determines the Brazilian civil law.

The legal homeland doctrine, so far, has understood that the values within those
entities should achieve their intended purposes specified in the bylaws of the entity
and cannot, in anyway, have destination for member's particular vaults, because it

would configure a misuse.

We wish to demonstrate is that there were major changes in conceptual
understanding of the Institute of associations, considering the recent changes in

legislation. It was established by law, that associations of collectors of recyclable



materials, formed by low-income people should obey a system of equitable

apportionment.

We understand that in order to analyze the potential for profit of an association, it
must be from a social and economic equality with the other members of the
community. If it is found that, there is no such condition of equality, but some
condition degrading inequality of the partners in relation to other citizens of the
people, we should not talk about profit or economic, but on purpose assistance.
Which is not to be confused with welfare, because the values of the association

under consideration are the work product of the collector.



1 — INTRODUCAO.

O presente trabalho pretende demonstrar seu objeto através da recente evolucéo do
instituto das associacdes na legislacdo, a exigir novo posicionamento da doutrina
sobre a matéria. Pretendemos demonstrar que o desenvolvimento deste importante

instituto juridico se confunde com sua prépria conceituagcdo aqui analisada.

Este trabalho se deu pela necessidade de formacdo dos catadores de materiais
reciclaveis quanto a seus direitos; pelo ideal social da proposta demonstrada por
este trabalho, bem como as lutas do Movimento Nacional de Catadores, verdadeira
alternativa de erradicacéo de pobreza e marginalizacdo, além da inclusao do catador
na vida social, através de politicas publicas, a sensibilizacdo da comunidade juridica
a estas questdes, bem como aos gestores publicos no incentivo necessério para que

estes grupos se desenvolvam.

Procuramos focar os conhecimentos juridicos obtidos sobre o tema nos periodos de
vigéncia do cdédigo civil de 1916, do cddigo civil de 2002 até o presente momento
histérico, bem como as recentissimas inovacdes legislativas, tais como as alteracdes
trazidas pela Politica Nacional de Saneamento Basico (lei. 11.445/07), que deu nova
redacado ao art. 24, XXVII da lei 8.666/93, tratando da dispensabilidade de licitacdes
em contratos administrativos com associacdes e cooperativas de catadores; a
promulgacdo da Politica Nacional de Residuos Solidos (lei. 12.305/10), que
reconheceu a necessidade de, 0s municipios, incentivarem a atividade dos
catadores de materiais reciclaveis e a formacdo de cooperativas e associagoes,
modulando o instituto sob analise e o sistema juridico de forma reflexa, por diversos
ramos do direito, tanto no ambito do direito publico como do direito privado, de modo

a sinalizar novidades conceituais sobre o tema na doutrina e nos tribunais pelo pais.

A presente pesquisa se deu pela necessidade de regularizagéo das associacdes de
catadores de materiais reciclaveis, na busca de sensibilizarem os gestores publicos
guanto aos entraves percebidos por esses grupos populares, a necessidade de

acesso a recursos e investimentos publicos instituidos por forte tendéncia das novas



politicas sociais, urbanisticas, sanitarias e ambientais implantadas pelo Governo

Federal nos ultimos anos.

Como ha pareceres do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo favoraveis a
contratacdo, pela administracdo, de associacfes de mao de obra de portadores de
deficiéncia fisica, estas com intuito de gerar trabalho e renda aos seus associados,
bem como a inser¢do destes no mercado de trabalho, entendemos por analogia, que
€ plenamente aplicavel a contratacdo publica de associacbes de catadores de
materiais reciclaveis também por uma questdo de isonomia, tendo em vista que a
possibilidade de contratacdo das referidas modalidades associativas estao
presentes no mesmo dispositivo normativo, qual seja, o art. 24 da Lei n°® 8.666/93

(Lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica).

O aluno desenvolveu o presente trabalho como bolsista graduando do CNPq
(Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolbgico), com recursos da
FINEP (Financiadora de Estudos e Projetos) vinculada ao Ministério de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagédo, em Projeto proposto pela Secretaria de Desenvolvimento do
Estado de Sdo Paulo (atual Secretaria de Desenvolvimento Econdmico, Ciéncia e
Tecnologia do Estado de S&o Paulo) denominado: Centros Digitais e Cadeias
Produtivas — Agregacao de Tecnologia de Desenvolvimento Territorial, e Subprojeto
denominado: Constituicdo de Redes Articuladas de Empreendimentos de Economia
Solidaria na Cadeia Produtiva de Manejo de Residuos Sddicos em Sdo Paulo, sendo
Co-executora deste, a Incubadora de Cooperativas Populares da UNESP — INCOP
UNESP — Nucleo de Assis, onde o aluno exerceu atividade de pesquisa de campo,

em convénio firmado entre esta e a FEMA.



2 — CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA.

Ha algum tempo, a doutrina busca compreender o instituto das associa¢6es, dada a
imprecisdo legislativa constante do cédigo anterior, bem como da legislacdo civil
atual, que pouco avancou na compreensdo desta peculiar forma de reunido de

pessoas que se organizam para determinado fim comum.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 rezava em seu art. 16 quem eram as pessoas
juridicas de direito privado:

“...) | - as sociedades civis, religiosas, pias, morais,
cientificas ou literarias, as associa¢cfes de utilidade
publica e as fundacdes; Il — as sociedades
mercantis; lll — os partidos politicos”.

N&o adentrava, portanto, o referido texto legal na compreensdo mais recente do

instituto associativo, nem esbocava qualquer sinalizacdo de um conceito preciso.

Para a professora Maria Helena Diniz, a conceituagdo de “associagao” orbita do

seguinte:

“A associagado € uma modalidade de agrupamento, dotada de personalidade juridica,
sendo pessoa juridica de direito privado; voltada a realizacdo de finalidades
culturais, sociais, pias, religiosas, recreativas etc.; cuja existéncia legal (Dasein)
surge com o assento de seu estatuto, em forma publica ou particular, no registro
competente, desde que satisfeitos os requisitos legais, tendo ela objetivo licito e
estando regularmente organizada” (Curso de direito civil brasileiro, 262. ed. Sao
Paulo, Saraiva, 2009, v. |, p.253-254).

Evidente que os tracos caracteristicos do citado inciso | (art. 16 do antigo diploma
civil) levaram a doutrina a tratar de forma sinénima os institutos “Sociedade Civil” e
“Associacao”, tendo em vista a pouca problematica juridica na relacdo de seus

membros entre si e destes com a sociedade naguele momento historico.

Washington de Barros Monteiro, renomado jurista e professor de Direito Civil da
Universidade de Sao Paulo, mencionado por Nestor Duarte, em trabalho coordenado
pelo ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso, contribui com a seguinte
defini¢ao:



“Salientamos inicialmente que, do ponto de vista doutrinario, ndo se confundem
sociedades civis e associacdes. Nas primeiras, ha o fito de lucro, enquanto, nas
segundas, inexiste finalidade lucrativa. O objeto das associacdes €& puramente
cultural, beneficente, altruista, religioso, esportivo ou moral” (Codigo Civil
comentado, 32. ed. Sdo Paulo, Manole, 2009, p. 64).

Ja os professores Gagliano & Pamplona Filho, em abordagem sintetizada, definem o

pensamento unanime da doutrina até 0 momento:

“As associacdes sao pessoas juridicas de direito privado, formadas pela unido de
individuos com o propdsito de realizarem fins ndo-econdmicos”. (Novo curso de
direito civil, 92. ed. v. |. S&do Paulo, Saraiva, 2007, p. 207).

Dissertam os professores, justamente no sentido de que seus tracos caracteristicos
e elementos que as distinguem de outras formas de sociedade sdo os de terem

finalidade ndo econdbmica.

Obviamente que os balancos orcamentarios de uma associacdo eventualmente
terdo superavit, lucro, sobra ou resto, o que seria o ideal para a saude econémica da
hipotética entidade, porém este eventual lucro deveria ser revertido para a

manutencao da proépria instituicdo e ndo para a satisfacdo de interesses particulares.

A compreensao geral era que eventual destinacdo de valores da associagao a cofres
particulares estaria a configurar o desfio de finalidade, tendo em conta as

disposicfes estatutarias formuladas segundo a legislacéo vigente.

A finalidade econdmica vedada pela norma civil € justamente a possibilidade de
associacOes formalizarem-se com o fito de explorarem interesses econdmicos,
quando pre-existe na hipotese condi¢cdes de igualdade ou equiparacdo social e
econdmica aproximadas as condigbes dos demais da coletividade, quando ndo se
pode vislumbrar um cenério de desigualdade social degradante. E nessa perspectiva

gue o interesse fim € o lucro, o que a lei desautoriza.

O que néo é legitimo, € a utilizacdo de associacdes para formalizar exploracdo de
mao de obra dos associados, a despeito de direitos trabalhistas, num histérico de
privilégios de quem detém o capital em detrimento do “desprivilegio” de quem vende

sua forca de trabalho como forma de subsisténcia.



O que pretendemos demonstrar neste trabalho refere-se a associagcdes com o fito
assistencial. Um lucro social que se reverte a um fim nobre, quando inexiste
condicdo de isonomia social e econbmica entre 0s associados e os demais da
coletividade. Estes processos de promocdo social e humana, implantados pelas
politicas a seguir demonstradas, estdo alheios a interesses de concorréncia e
degradagao de um em beneficio de outro, mas sim firmados na perspectiva de uma
economia solidaria e de participacdo de todos os membros, para a consecucao de
um fim comum. Qualquer usurpacéo na aplicacdo da norma juridica ou de finalidade

diversa do estatuto sera passivel de apreciacao pelo Poder Judiciario.

2.1- DA IMPRECISAO LEGISLATIVA.

O professor Caio Mario da Silva Pereira adverte-nos com relacdo a imprecisdo do

antigo cadigo civil:

“O Cadigo Civil, porém, deixou de se ater a distingao, e, se mais adequado ¢é utilizar-
se a designacdo associacdo para as pessoas juridicas de fins ndo econémicos,
nenhuma obrigatoriedade existe nesse sentido, admitidas as expressées como
sindnimas no Cddigo de 1916” (Introdugéo ao Direito Civil, Parte Geral, 192. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2001, v. |, p. 215).

Assim, também, leciona Silvio de Salvo Venosa:

“A lei de 1916, contudo nao definia o que se entendia por associagdes de fins nao
econdbmicos. Havia por isso mesmo muita duvida na doutrina. Devemos entender
que associacdo de fins ndo lucrativos € aquela ndo destinada a preencher fim
econdmico para os associados, e, ao contrario, tera fins lucrativos a sociedade que
proporciona lucro a seus membros” (Direito Civil, 82. ed. S&o Paulo, Atlas, 2008, v. I,
p. 258).

O citado professor também aponta que a forma associativa visa aumento patrimonial
apenas da pessoa juridica. Entendimento patentemente consolidado na doutrina até

entao.

No mesmo sentido o professor Carlos Roberto Gongalves nos ensina:



“A circunstancia de uma associagao realizar negécios para manter ou aumentar o
seu patrimdnio, sem, todavia, proporcionar ganhos aos associados nao a desnatura,
sendo comum a existéncia de entidade recreativas que mantém servicos de venda
de refeicdes aos associados, de cooperativas que fornecem géneros alimenticios e
conveniéncias a seus integrantes...” (Direito Civil Brasileiro, 72. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2009, v. |, p. 201).

Supde, pois, o douto professor, que proporcionar ganhos aos associados, em suas
esferas particulares, desnaturaria a associacdo, ficando, portanto, configurado

eventual desvio de finalidade a suposta circunstancia.

Nada mais apropriado que observarmos neste ponto, o que o coordenador-geral da
comissdo elaboradora do projeto do novo codigo civil, o ilustre jurista e filésofo
Miguel Reale, dispbe sobre o tema a época da edicdo da, até entdo, nova norma
civil:

“tratamento novo foi dado ao tema das pessoas juridicas, um dos pontos em que 0
Cadigo Civil atual se revela lacunoso e vacilante. Fundamental, por sua repercussao

7

em todo o sistema, é uma precisa distincdo entre pessoas juridicas de fins nédo
econdbmicos (associacdes e fundacbes) e as de escopo econdmico (sociedade
simples e sociedade empresaria) aplicando-se a estas, no que couber, as
disposi¢des concernentes as associagbes” (Projeto do Novo Cddigo Civil, 22. ed.
Séo Paulo, Saraiva, 1999, v. I, p. 65).

Distinguir pessoas juridicas de fins econdbmicos das de fins ndo econémicos era a
Otica que se vislumbrara naquele momento histérico e cientifico, como se verifica

das palavras do projetista do novo Cddigo Civil, ora em vigor.

Ao analisar a evolucdo do instituto das associagdes, o ilustre professor Silvio de
Salvo Venosa reconhece, com ressalvas, que o novo diploma civil de 2002 avancgou

na compreensao do instituto, e dispde:

“No vigente sistema, a conceituagdo é mais clara, embora, como na maioria dos

institutos juridicos, sempre possa haver uma zona cinzenta”.

Tal zona cinzenta mencionada pelo ilustre professor pode referir-se, para a
compreensao deste trabalho, a distancia entre o conhecimento juridico e a aplicacéao

pratica do referido instituto por parte da sociedade, que muitas vezes, atua em



verdadeira dissonancia da legislagédo. Dissonéncia que néo significa transgredir ou
inobservar a norma juridica, mas por aguardar a normatizacdo do que esta
sociedade tem avancado e o legislativo ndo a acompanha, hipotese em que a

inseguranca juridica parte do Estado, por conta de sua morosidade legislativa.

Isso nos demonstra o dinamismo das relagdes da sociedade contemporanea e um
dos grandes desafios para o Direito na sua busca de regular estas relacdes sociais

tdo inovadoras.

Fica evidente a impossibilidade de a doutrina, jurisprudéncia e a legislacdo obter
uma compreensao plenamente definida sobre algo de forma peremptoria e imutével,
tendo em vista o que vai se construindo ao longo do tempo pela natural

movimentacao da sociedade.

2.2 — ASSOCIACOES NO NOVO CODIGO CIVIL.

O texto do novo cédigo civil, lei ordinaria de n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
inovou o instituto, abrindo-lhe um capitulo préprio, a fim de reconhecer a importancia
do instituto na vida social do brasileiro, porém com a imprecisdo de alguns termos, o
qgue proporcionou novo esforco da doutrina em conceituar e compreender da

modalidade associativa. Veio-nos, pois, a seguinte redacao:

‘Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido
de pessoas que se organizem para fins nao
econdmicos.

Paragrafo Unico. Ndo ha, entre o0s associados,
direitos e obrigagbes reciprocos”.

Observando as imprecisfes dos termos do codigo a vigorar em janeiro de 2003,
ainda no periodo de vacatio legis, surge o projeto de lei n°® 7.160, de 27 de agosto de
2002, de autoria do Dep. Ricardo Fiuza, que propde a alteracdo da parte final do
“‘caput” do art. 53, de modo a substituir o verbete “fins ndo econdémicos” pela
terminologia “fins ndo lucrativos”. Explana Carlos Roberto Gongalves uma critica a

referida redacdo, ao mencionar que:



‘A redacgao atual, ao referir-se a ‘fins ndo econbmicos’, € imprépria, pois toda e
qualquer associagdo pode exercer ou participar de atividades econdmicas. O que
deve ser vedado é que essas atividades tenham finalidade lucrativa” (Direito Civil
Brasileiro, 72. ed. S&o Paulo, Saraiva, 2009, v. |, p. 201).

Mesmo se prevalecesse o referido projeto, e se a pretendida alteragdo do texto
entrasse em vigor, na pratica, em nada mudaria, a nosso ver, a imprecisdo dos
termos caracterizadores do instituto. Normas juridicas posteriores, ao tocar o tema,
ja estdo se valendo dessa terminologia pretendida pelo citado projeto de lei, razéo

pela qual adotamo-la no titulo to presente trabalho.

Veremos que posteriormente, o direito posto nos daria uma compreensdo bem
diversa da doutrina, ja sinalizando futuras alteracfes, acerca da compreensao do
instituto no sistema juridico, tendo em conta mudancas legislativas reflexas nos
ambitos sociais, ambientais e urbanisticos, que acabaram por tocar a matéria, o que

€ intuito do presente trabalho demonstrar.



3. ALTERACAO ATUAL DO CONCEITO DE ASSOCIACOES.

Como apontado pela doutrina no capitulo anterior, bem como pela lei civil brasileira,
as associacdes ndo podem ter finalidade econémica ou lucrativa, no entanto, os
estudiosos do direito afirmam que: Poderiam as associagées lucrar em suas
atividades, desde que sejam tais valores revertidos para os cofres da entidade, a fim

de servirem ao desempenho das atividades e objetivos estatutarios.

O que se vedava, até entdo, é a destinacdo dos valores, que ingressavam no
patrimonio das associacoes, serem destinados a cofres particulares, seja de seus
sécios ou de terceiros, sem a justificativa de consecucao da finalidade estatutéaria.

A forma utilizada para se aferir tal desvio realiza-se através da apreciacdo do
conselho de contas da propria entidade; em eventual processo judicial quando da
verificacdo de existéncia de provas robustas; pelos Tribunais de Contas quando as
referidas entidades recebem verbas e incentivos publicos, ou ainda, quando do
credenciamento destas entidades, em resposta a editais de contratacao de servicos,
realizadas por 6rgaos publicos, bem como para efeito de aprovacédo das contas da

autoridade responsavel pelo érgao publico contratante.
3.1 — ASSOCIACAO DE CATADORES DE MATERIAIS RECICLAVEIS.

O que se verifica no presente momento histérico, levando-se em conta a realidade
brasileira, de crescentes desigualdades sociais, € o grande numero de associacdes
que se formam com finalidade assistencial ou de geracdo de trabalho e renda em
todo o territério nacional, por forca dos movimentos sociais em crescente

organizacao e representatividade, no atual cenério politico da Republica.

A auséncia de condic¢Oes juridicas para a formalizacdo desses grupos populares, na
modalidade de cooperativa, fez 0s mesmos organizarem-se como associacdes de
catadores de materiais reciclaveis, a fim de desempenharem atividades
remuneradas, para o sustento e desenvolvimento humano de seus membros, em

meio & marginalizacdo dessa forca de trabalho, muitas vezes nédo interessante para
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0s meios de producédo do mercado de trabalho e para o padréo de vida urbano da

sociedade de consumo.

Nessa mesma perspectiva, associacbes de mao de obra de portadores de
deficiéncia fisica também, de forma analoga, tém alcancado sua formalizacdo e

insercao social no mercado de trabalho, por melhores condi¢gbes a seus afiliados.

Com isso, o Estado comecgou a sinalizar o reconhecimento estatal de associacdes

de catadores de materiais reciclaveis, que partilham os ganhos com seus sGOcios.

Surge, pois, no ordenamento juridico federal, a edi¢cdo do decreto n® 5.940 de 25 de
outubro de 2006 da Presidéncia da Republica, no segundo governo de Luiz In4cio
Lula da Silva. Este decreto visa instituir a separacdo dos residuos reciclaveis
descartados pelos 6rgdos e entidades da administracdo publica federal direta e
indireta, na fonte geradora, e a sua destinacdo as associacdes e cooperativas de

catadores de materiais reciclaveis, e da as seguintes providéncias:

“(...) Art. 3° Estar&o habilitadas a coletar os residuos
reciclaveis descartados pelos 6rgdos e entidades da
administracdo publica federal direita e indireta as
associacbes e cooperativas de catadores de
materiais reciclaveis que atenderem aos seguintes
requisitos:

| - estejam formal e exclusivamente constituidas por
catadores de materiais reciclaveis que tenham a
catacdo como unica fonte de renda;

Il - ndo possuam fins lucrativos;

Il - possuam infra-estrutura para realizar a triagem e
a classificacdo dos residuos reciclaveis descartados;
e

IV - apresentem o0 sistema de rateio entre o0s
associados e cooperados’.

Os critérios para a habilitagdo das entidades a se contratar, referidos no decreto,
pode se verificar no inciso Il, que tais entidades ndo podem possuir fins lucrativos;

no inciso IV menciona-se que as entidades devem apresentar o sistema de rateio
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entre os associados e cooperados, rateio este igualitario, sob pena de se reconhecer
um desvio, bem como eventual subordinacdo caracterizadora de vinculo

empregaticio.

A luz do que a doutrina lecionara até entéo, tal disposic&o por via de decreto estaria,
hipoteticamente, eivada do vicio de inconstitucionalidade, conflitando-se com uma lei
ordinaria federal, por dispor em sentido contrario a um diploma hierarquicamente
superior na piramide normativa de Kelsen, inconstitucionalidade até aqui nao

declarada.

Ainda, segundo o entendimento consolidado pela doutrina que aqui demonstramos,
€ no proprio texto do decreto que se verifica a eventual antinomia, o dissenso entre
as disposicoes; ndo s6 no mesmo diploma como no mesmo artigo, o que nos levou a
compreender que o entendimento do decreto sobre o instituto deverd ser
interpretado de forma harmdnica, numa interpretacao sistémica e nao antagonica, a

se consolidar em outros diplomas legais posteriormente promulgados.

Fora a primeira sinalizacdo do Governo Federal no tocante a modificacdo de sua
Otica sobre o instituto, bem como as alteracdes conceituais que promoveria na
legislacédo e jurisprudéncia, e ndo podera passar por despercebido pela doutrina, sob
pena de se verificar enormes prejuizos para os presentes e futuros profissionais e

estudantes do direito.
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4 — DIREITO CONSTITUCIONAL DE ASSOCIACAO.

A Constituicdo Federal de 1988 dispfe acerca do direito de associacdo, em status
de direito fundamental do cidaddo, amparado pelo artigo 60, 84°, IV, como sendo
clausula pétrea, ndo passivel de alteracdo que, de alguma forma, restrinja seu

exercicio. O art. 5°, dentre outros direitos fundamentais, prevé:

“XVII - é plena a liberdade de associagéo para fins licitos,
vedada a de carater paramilitar;

XVIII - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagfes sO6 poderdo ser compulsoriamente
dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
Judicial ou extrajudicialmente’.

Estas disposi¢cdes constitucionais, a dispensar maiores comentarios, estéo inseridas
no texto magno ao lado de direitos democraticos por muito violados na histéria do
pais, como o direito de liberdade de manifestacdo publica em reunides pacificas; a
liberdade de locomocéo; a propriedade privada; sendo, portanto essenciais para a
vida democrética, a ndo intervencdo estatal nos interesses particular do cidadao,
salvo casos excepcionais que a lei definir, assim também, em agrupamentos
coletivos para fins licitos; postulado da liberdade de associa¢cdo, num Estado que
pretenda ser democratico de direito e cumpra seus ideais constitucionais,
descendidos do plano abstrato e ideolégico para o concreto, a efetivar-se o que

postulado pelo conteudo de sua “Carta Cidada”, seu pacto republicano.
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5. FORMALIZACAO EM ASSOCIACAO E NAO EM COOPERATIVA.

A lein®5.764 de 16 de dezembro de 1971, em seu artigo 3°, dispde:

“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 econbmica, de proveito comum, sem
objetivo de lucro”.

De fato, a figura juridica adequada para a formalizacdo destes grupos de catadores
seria cooperativa. Entretanto, determina o minimo de membros para a constituicao

de uma cooperativa e dispde:

‘Art.  6° As sociedades cooperativas sao
consideradas:

| - singulares, as constituidas pelo namero
minimo de 20 (vinte) pessoas fisicas, sendo
excepcionalmente permitida a admissdo de pessoas
juridicas que tenham por objeto as mesmas ou
correlatas atividades econdmicas das pessoas
fisicas ou, ainda, aquelas sem fins lucrativos; (...)".

As necessidades de grupos populares pequenos em formalizarem-se como

cooperativa esbarravam-se no nimero minimo de membros.

Em nosso trabalho de campo realizado junto a INCOP UNESP — Nucleo de Assis, no
presente ano, verificamos a existéncia de associacbes de catadores de materiais

reciclaveis na regido de Assis. Sao elas:

- RECICAM - Associacdo de Catadores de Materiais Reciclaveis de Candido

Mota/SP, formada por 15 (quinze) membros;

- ASQUARE - Associacdo de Catadores de Materiais Reciclaveis de Quatéd/SP,

formada por 14 (quatorze) membros;

- ASCAM - Associacdo de Catadores de Materiais Reciclaveis de Maracai/SP,

formada por 13 (treze) membros;
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- ASSIPAL - Associacdo de Catadores de Materiais Reciclaveis de Palmital/SP,
formada por 16 (dezesseis) membros, dentre tantos outros grupos populares
espalhados pelo pais a fora, vinculados ao MNCR - Movimento Nacional de

Catadores de Materiais Reciclaveis.

O professor da UNESP campus de Assis Prof. Carlos Rodrigues Ladeia nos disse,
em uma das visitas aos grupos de catadores, que: “majorar o0 nimero de associados
em alguns grupos de catadores, para a constituicAo de cooperativas traria

inviabilidade no desempenho das atividades destes grupos”.

Salienta ainda que, critérios técnicos foram estudados para que haja viabilidade
destes empreendimentos em processo de incubacao, levando-se em conta: a) as
toneladas de residuos sdlidos produzidos nas areas de abrangéncia; b) a quantidade
possivel de material coletado por catador; ¢) a hdo emissdo minima de materiais
reciclaveis, por alguns municipios, suficientes para que, através do sistema de rateio
utilizado, remunere igualitariamente todos os associados com, pelo menos, um
salario minimo, bem como seja viavel efetuar os respectivos recolhimentos dos
associados a previdéncia social. Entretanto, sdo inimeros os casos de formalizacéo
de grupos populares de catadores de materiais reciclaveis na modalidade
cooperativa. E o caso, por exemplo, da COOCASSIS — Cooperativa de Catadores de
Materiais Reciclaveis de Assis/SP e Regido.

Do ponto de vista juridico, o ideal, segundo a doutrina e a legislacdo de 1971, é que

estes grupos populares se organizem como cooperativas.

Com a promulgacao do novo Cdédigo Civil em 2002, este diploma tocou a matéria do
namero minimo de associados necessarios para compor uma cooperativa, no
entanto, a imprecisdo da nova disposi¢cao abriu novo debate junto aos estudiosos

interessados pelo tema.

Dip6e o novel diploma civil de 2002:

“Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade
cooperativa:
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(...) I - concurso de sécios em numero minimo
necessario a compor a administracdo da sociedade,
sem limitagcdo de nimero maximo;”.

O que seria numero minimo necessario a compor a administracdo da sociedade?

O Portal do Cooperativismo Popular, ao demonstrar seus estudos, pretende nos

responder e dispoe:

“E de se notar que ndo existe, ainda, entendimento pacifico sobre o exato nimero
minimo de cooperados necessario para formar uma cooperativa, isto porque existem
interpretacdes controversas desde o advento do Cadigo Civil de 2002, (...)"

Em mesmo texto, o portal menciona ainda:

“Parte da doutrina defende que o art. 6, inciso Il, da Lei 5.764/71, por tratar-se de lei
especial, ndo teria sido derrogado pelo Cédigo Civil de 2002 (posi¢do assumida,
exemplificativamente, pela OCB), ou mesmo por entender que ndo haveria conflito
entre os dois dispositivos, sendo possivel conciliar ambos no sentido de que o
namero minimo mantém-se em 20, salvo exigéncia de nimero maior. Outra parte da
doutrina entende que o art. 1.094, Il, teria derrogado o art. 6, I, da Lei 5674/71, e
gue o numero minimo teria sido reduzido para 0 nimero minimo necessario para
formacao dos 6rgdos de administracdo, embora ndo exista entendimento pacifico de
qual seria esse novo numero. Alguns aduzem que tal nimero seria de 13, outros de
9, 7 e até mesmo aventam a possibilidade de 02 pessoas serem capazes de formar
uma cooperativa, de acordo com o Caodigo Civil de 2002.”
(http://www.cooperativismopopular.ufri.br/perguntas.php#17).

Entendemos que néo se trata do critério de especialidade da norma, mas sim de
normas de mesma hierarquia, sendo que a mais nova toca a matéria com disposi¢ao
diversa da anterior, a configurar a derrogacao tacita do dispositivo da lei n°. 5.764 de
1971 pela norma nova civil de 2002, no que esta colidir com a anterior. No entanto,
as Juntas Comerciais ndo tém admitido o registro estatutario de Cooperativas com
menos de 20 membros, a ensejar possiveis Mandados de Seguranca de amargo
desgaste para as partes e para 0s 0rgaos julgadores, tendo em vista o limbo, a zona
cinzenta langada pela norma nova, em meio a uma sistematica recursal “infindavel”,

caminho tortuoso que nao é aconselhavel percorrer.


http://www.cooperativismopopular.ufrj.br/perguntas.php#17
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Neste diapasdo, estes grupos populares, mesmo atuando como cooperativas de
fato, formalizam-se como associacdo, preservando os ideais primitivos do

cooperativismo e norteados pela economia solidaria.

Eventual desvio de finalidade deve ser aferido com base nas disposicoes legais e

estatutarias, do ato constitutivo da entidade a ser analisado eventualmente.

Por 6bvio, podera ser plenamente questionada a relagdo de trabalho existente entre
estes associados, ndo sendo objeto deste trabalho aborda-la. Fica, portanto, o
associado amparado pelo Direito do Trabalho, seus instrumentos proprios, com o fito
de valer-se da tutela juridica do trabalho oferecida pelo Estado, em eventual dissidio
que apure eventual subordinacdo trabalhista e consequente vinculo empregaticio,

além do desvio de finalidade estatutario da associacao.
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6 — CONTRATACAO DE ASSOCIACOES DE MAO DE OBRA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

A liberdade contratual é um importante postulado do direito privado, sendo
necessaria para a validade do ato a auséncia de vicios de consentimento: a) a
capacidade juridica do sujeito ao exercer os atos da vida civil; b) o objeto a ser
negociado ser licito, possivel, determinado ou determinavel; c) a forma prescrita e
nao defesa em lei (art. 104, CC/02).

No entanto, para o particular se contratar com a administracéo publica é necessario
que alguns critérios legais sejam respeitados, sob pena de nulidade do ato e
consequente responsabilizacdo dos responsaveis, dada a importancia da coisa
publica, e os principios que devem nortear a Administracdo Pudblica, quais sejam: a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, dentre outros (art.
37, CF/88).

6.1 — LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Assim como na contratacdo de servidores publicos efetivos ha a obrigatoriedade
legal de administracao realizar concursos publicos (art. 37, 1l, CF/1988), a fim de se
obter maior vantagem possivel para a administracdo, por critérios ndo subjetivos,
mas objetivos (Principio da Impessoalidade), também, deve haver um certame onde
ha de se verificar a melhor proposta; a proposta mais vantajosa para a

administracdo, a fim de atender ao interesse publico.

A Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro, renomada jurista do direito

administrativo, referendando ensinamento de José Roberto Dromi, leciona-nos:

“... pode-se definir licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, no exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitam as condi¢Bes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais vantajosa para
a celebragao do contrato”. (Direito Administrativo, 212. ed. S&o Paulo, Atlas, 2008, p.
331).
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A lei 8.666/93, portanto, define os critérios de contratacédo pelo processo licitatorio, e
diversificou os casos em que a administracdo pode ou deve deixar de realizar

licitacdo, tornando-a dispensada, dispensavel ou inexigivel.

Surge entdo em 08 de outubro de 1994 a lei. 8.883/94, que alterou a lei 8.666/93, ao
inserir o disposto no inciso XX do art. 24, o dispositivo sobre a contratacdo de
associacfes de mao de obra de portadores de deficiéncia fisica, com a redagédo a
seguir. Também, em 05 de janeiro de 2007 a lei ordinaria de n°® 11.445/07, instituindo
a Politica Nacional de Saneamento Basico, vindo também a alterar a lei 8.666/93,

dando-lhe a seguinte redacédo ao inciso XXVII do art. 24:

“Art. 24. E dispensavel a licitac&o:

XX -na contratacdo de associacdo de portadores de
deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada
idoneidade, por érgdos ou entidades da Administracdo Publica,
para a prestagdo de servigos ou fornecimento de méo-de-obra,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado. (Redacao dada pela Lei n°® 8.883, de 1994).

XXVII - na contratacdo da coleta, processamento e
comercializagdo de residuos sélidos urbanos reciclaveis ou
reutilizaveis, em areas com sistema de coleta seletiva de lixo,
efetuados por associagbes ou cooperativas formadas
exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas
pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis, com o
uso de equipamentos compativeis com as normas técnicas,
ambientais e de saude publica. (Redacéo dada pela Lei n® 11.445,
de 2007)".

Dispensavel, como se depreende do “caput” do artigo em analise, para o grande
jurista e professor de Direito Administrativo Hely Lopes Meirelles: “é aquela que a
prépria lei declarou-a como tal”, ou seja, a administragao pode, pelo explicito carater
discricionario do termo (oportunidade e conveniéncia), celebrar ou ndo contrato
administrativo diretamente, sem licitacdo, com associagcdo ou cooperativa de

catadores de materiais reciclaveis.

Tal faculdade do administrador publico se afere na hip6tese de existéncia de duas
ou mais entidades desta natureza, pretendentes do mesmo objeto de contratacao

com a administracdo, quando, pelo principio da impessoalidade, ndo podera haver a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art57
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dispensa em realizar o certame. No contrario é plenamente dispensavel como

demonstraremos pelos votos dos conselheiros de contas de S&o Paulo a seguir.

6.2 — CONSTITUCIONALIDADE NA CONTRATACAO DE ASSOCIACOES
DE MAO DE OBRA.

Com relacdo ao inciso XX e, de forma analdgica, ao inciso XXVII do citado

dispositivo, a professora Maria S. Z. di Pietro questiona:

“E bastante estranhavel a inclusdo, no dispositivo, de contrato de fornecimento de
mao de obra, pois estes, além de n&o estarem previstos na Lei. N° 8.666/93, ndo
encontram fundamento no sistema constitucional, uma vez que toda a contratacao
de mao de obra, na Administracdo Direta e Indireta, esta sujeita a concurso publico,
nos termos do art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, ressalvada a hip6tese de
contratagdo temporaria prevista no inciso IX do mesmo dispositivo” (Direito
Administrativo, 212. ed. S&o Paulo, Atlas, 2008, p. 355).

Entretanto, o citado inciso 1X do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, dispde:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qgualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

(...) IX — a lei estabelecera os casos de contratagdo por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico,”

Trata-se de norma constitucional de eficacia limitada, outorgando a lei ordinaria
estabelecer as hipoteses de contratacdo. O que indagamos, a defender-se a
constitucionalidade do rebatido dispositivo da lei licitatoria, quanto a possibilidade
juridica da contratacdo de associacdes de méo de obra pela administracdo publica
€, se o0 verbete constitucional: “atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico” quis referir-se de modo estanque ao servi¢o publico, seja por fato
do principe, caso fortuito, calamidades publicas e demais circunstancias imprevistas
a ensejar contratagdes excepcionais; ou seria 0 verbete “necessidade temporaria de

excepcional interesse publico” a se enquadrar numa divida esquecida do Estado, em
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nao promover a insercao social de pessoas de baixa renda, em condi¢des precarias
de subsisténcia, com o fito de desempenharem um servigo publico que as remunere
de forma digna, por determinado periodo de tempo. Tal divida, mesmo sendo seu
pagamento um ideal constitucional, longe estaria de ser paga. Neste plano,
poderiamos afirmar que um titulo precatorio da divida publica teria, por longos anos,
mais validade que o pacto republicano, quanto a sua eficacia executiva. Estranhavel
€ o inadimplemento constitucional de um objetivo da Republica, que a legitimou a se

organizar como Estado, na defesa e tutela de seu povo.

Indagamos se seria mais importante, do ponto de vista estritamente legal, atender
ao interesse privado nas hipoteses de contratagcdo de servicos publicos, ou o
interesse a ser defendido deveria ser o interesse publico? Obviamente que o
dispéndio de recursos publicos deve ser realizado da forma mais vantajosa para o
interesse publico, a fim de cumprir o ideal constitucional constante do pacto
republicano, em “erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” (art. 3°, Ill, CF/88). Como diz o verbete popular: “Matar-se-ia dois
coelhos numa cajadada s6”, sendo um esforco publico a realizar duas ou mais
finalidades de relevante interesse publico e constitucional, a consecuc¢do de servigos
publicos relevantes, juntamente com relevantes questdes sociais, ambientais e

sanitarias.

Grandes empresas prestadoras de servicos publicos cresceram por ja terem sido
subsidiadas por dinheiros publicos em algum momento, e ndo estdo a necessitar da
referida contratacdo como Unica fonte de renda e subsisténcia de seu pequeno
grupo socios diretores e de seus familiares, a despeito da precarizacédo dos direitos
trabalhistas de seus empregados. Isso quando ndo se verifica a existéncia de
empresas estrangeiras a explorar a atividade e a forca de trabalho de brasileiros,
numa otica oportunista no manejo de residuos sélidos, ou de outros servigos

publicos relevantes, numa verdadeira quebra da real Soberania.

Estar-se-ia a sopesar quais principios constitucionais? O da legalidade
administrativa em detrimento da erradicacdo da pobreza e marginalizagdo, bem

como da dignidade da pessoa humana.
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N&o parece razoavel no plano constitucional negar a possibilidade de contratacédo de
associacfes de mao de obra pela administracdo publica. Tanto o principio da
legalidade quanto a saudosa Funcdo Social dos Contratos Administrativos séo
respeitados pelas novas disposi¢cdes da lei de licitagdes e contratos administrativos
(lei. 8.666/93), assim como os principios fundamentais de uma res publica (coisa
publica), que pretenda construir como uma sociedade livre, justa e solidaria, dentre

tantos outros, belos e ficticios até aqui, postulados constitucionais de igualdade.

Ora, ndo so é possivel a contratacdo, pela Administracdo Publica, de associacdo de
catadores de materiais reciclaveis ou de associacdo de mao de obra de portadores
de deficiéncia fisica ou necessidades especiais, como o direito posto reconhece a
importancia social dessas entidades, geradoras de trabalho e renda e de
oportunidades para seus filiados, ao abrir a possibilidade de dispensa da licitacéo,
gue os contrata com a administracéo direta e indireta, de todas as esferas do poder,
mesmo que alguma entidade publica, desinformada da legislacdo, ndo reconheca.

6.3 — JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO
PAULO.

Até o0 momento ndo ha questionamentos constitucionais a impulsionar o Supremo
Tribunal Federal ou outro 6rgao a declarar eventual inconstitucionalidade dos incisos
XX e XXVII da lei. 8.666/93. Entretanto, ha pareceres favoraveis a vigéncia dos
referidos dispositivos no Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, consolidando
uma importante jurisprudéncia desta Corte, aprovando as contas de orgaos publicos
gue celebram contratos em observancia a estes dispositivos, no caso, convénios de
entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta com associacdo de mao de
obra de portadores de deficiéncia fisica, como se depreende do voto em sessao
realizada em 10 de fevereiro de 2009:

Em Julgamento: Dispensa de Licitacdo (artigo 24,
inciso XX, da Lei Federal n° 8.666/93 e posteriores
atualizacdes). Contrato celebrado em 09-11-07. Valor —
R$2.244.000,00. Justificativas apresentadas em
decorréncia da assinatura de prazo, nos termos do artigo
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2° inciso XllI da Lei Complementar 709/93, pelo
Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues, publicada em
27-03-08.

Como se viu, pelo inciso XX, do artigo 24, da Lei
8666/93, a presente contratacdo amolda-se perfeitamente
na hipétese de dispensa de licitagdo, por celebrar com
Associacdo de portadores de deficiéncia fisica, além de
presentes os demais pressupostos legais. A propdésito,
vem a calhar o ensinamento de JUSTEN FILHO:

“(...) trata-se de modalidade indireta de fomento. Os
recursos publicos sdo aplicados de modo a produzir
efeitos indiretos relevantes. O objetivo imediato reside na
satisfacdo de uma necessidade publica, objeto da
contratacdo. No entanto, e, conjuntamente, ha outro
intento: incentivar a atividade de certas entidades
privadas, ndo integrantes da Administracdo Publica, mas
cuja atuacao relaciona-se com o bem comum. Produz-se
uma espécie de ‘fungéo social do contrato administrativo’,
no sentido de que a contratacdo € instrumento de
realizagdo de outros valores sociais.” (Comentarios a Lei
de Licitacbes e contratos Administrativos... ed.,
pg.260/261).

Nesta linha de raciocinio, a contratacdo consagra o
principio da dignidade da pessoa humana e opera — como
deseja a Constituicdo - a tutela especifica aos portadores
de deficiencia. Nesta conformidade, acolho as
manifestacbes favoraveis do 6rgdo técnico e da PFE e
VOTO no sentido da REGULARIDADE do ato de
dispensa licitatéria e do contrato. (Conselheiro EDUARDO
BITTENCOURT CARVALHO - TCE/SP - 11 TC-
044711/026/07).

Ademais, em Sessao de 25/08/2009 da Segunda Camara do mesmo tribunal,

processo: TC-006738/026/09 assentou o0 seguinte acordao:

Contratante: Secretaria do Emprego e Relagbes do
Trabalho - SERT.

Contratada: Associacéo para Valorizagdo e Promocao de
Excepcionais — AVAPE.

Autoridade que Dispensou a Licitacdo: Luiz Antonio
Monteiro Arcuri (Chefe de Gabinete).

Autoridade que Ratificou a Dispensa de Licitacdo e que
firmou o Instrumento: Guilherme Afif Domingos
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(Secretario de Estado do Emprego e Relacbes do
Trabalho).

Objeto: Prestacado de servicos de captacdo de 1250 vagas
mensais, fornecendo estrutura de apoio administrativo no
atendimento a populacdo jovem por meio de sistema
informatizado, por portadores de necessidades especiais,
nos PAT’s, Agéncias do Poupatempo e SERT, para o
Programa “Jovem Cidaddo — Meu Primeiro Trabalho”. Em
Julgamento: Dispensa de Licitacdo (artigo 24, inciso XX,
da Lei Federal n° 8.666/93 e posteriores atualizacdes).
Contrato celebrado em 31-10-08. Valor — R$ 4.635.182,50
(quatro milhdes, seiscentos e trinta e cinco mil, cento e
oitenta e dois reais e cinquenta centavos).

Assim, acolhendo as manifestacées favoraveis de
Auditoria, ATJ e d.PFE, voto pela regularidade da
dispensa de licitagdo, com base no artigo 24, XX, da Lei
Federal n° 8.666/93 e do Contrato de 31 de outubro de
2008, celebrado entre a Secretaria do Emprego e
Relacbes do Trabalho — SERT e a Associacdo para
Valorizacdo e Promocado de Excepcionais - AVAPE.
(Conselheiro RENATO MARTINS COSTA — TCE/SP)

Da Mesma relatoria, no mesmo sentido o processo de n® TC-038198/026/08:

Contratante: Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado de S&o Paulo - DER.

Contratada: Associacdo para Valorizagcdo de
Pessoas com Deficiéncia (antiga AVAPE — Associacao
para Valorizacdo e Promocéo de Excepcionais).

Autoridade que Dispensou a Licitagdo, Ordenador da
Despesa e Autoridade que firmou os Instrumentos: Delson
José Amador (Superintendente).

Objeto: Prestacéo de servicos de apoio nha execugao
de rotinas administrativas afetas aos processamentos de
defesa prévia e recursos administrativos aos autos de
infracdo relativos as multas rodoviarias e ao uso do solo
da faixa de dominio e da imposicdo de penalidades
decorrentes, aplicadas e administradas pelo DER-SEDE,
nas 14 Divisbes Regionais e nas 57 Residéncias de
Conservacao.

Em Julgamento: Dispensa de Licitacdo (artigo 24,
inciso XX, da Lei Federal n° 8.666/93 e posteriores
atualizacoes).
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Contrato celebrado em 15-09-08. Valor -
R$3.061.094,52. Termo Aditivo e Modificativo celebrado
em 09-09-09.

Assim, acolhendo manifestacdes favoraveis de ATJ
e d.PFE, voto pela regularidade da dispensa de licitacao,
com base no artigo 24, XX, da Lei Federal n® 8.666/93, do
Contrato n® 15.762-4, de 15/09/08 e 1° Termo Aditivo e
Modificativo, de  09/09/09, celebrados entre o
Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de
Séo Paulo - DER e a Associacdo para Valorizacdo de
Pessoas com Deficiéncia (antiga AVAPE — Associacao
para Valorizagdo e Promocdo de Excepcionais).
(Conselheiro RENATO MARTINS COSTA — TCE-SP).

Ora, € no mesmo dispositivo da lei 8.666/93, que reside a possibilidade de
contratacdo de associacdo de mao de obra de portadores de deficiéncia fisica, e de
associacdo ou cooperativa de catadores de materiais reciclaveis com a
administracdo publica, possibilitando trabalho e renda aos seus membros de forma
assistencial, de modo a valorizar e promover a dignidade humana de seus membros

e de suas respectivas familias.

A finalidade continua sendo nédo econdmica, pois trata-se de fim assistencial, de
carater plenamente plausivel e nobre, atendendo, o qué, nas palavras do jurista
Justen Filho citado no voto do conselheiro de contas do Estado de S&o Paulo, a

chamada “funcao social do contrato administrativo”.

O que a lei 11.445, ao alterar o art. 24, introduzindo o inciso XXVII, pés em vigor, é
gue nao so é possivel a contratacdo de associacdes de mao de obra, como tambéem
e dispensavel o rigido processo licitatério, desde que ndo haja outros grupos, em

mesmas condi¢des para disputar o certame.

Ademais, o critério constitucional para a retirada de vigor de dispositivo de lei, ou
sera o da revogacao tacita ou expressa, ao editar norma hierarquicamente igual ou
superior incidente pela via do devido processo legal legislativo, oportunidade em que
se verifica o controle de constitucionalidade preventivo, ou pela declaracdo de
inconstitucionalidade do texto ou ato normativo a se impugnar no ambito do Poder

Judiciario, através do devido processo legal, quando iniciado pelos legitimados.



25

A fora disso, dar compreensao diversa do que as novas alteracdes legislativas nos
trouxeram ao instituto é negar vigéncia a Lei Federal, esta sim afronta grave a lei

maior.

Quando a negativa de vigéncia partir de gestores publicos podera se configurar um
incidente federativo ou de quebra da harmonia entre os Poderes, hipoteses de
inconstitucionalidade e de possivel responsabilizacdo de agentes publicos a ser

apurada.

Os pagamentos destes contratos administrativos celebrados com essas associacfes
de catadores de materiais reciclaveis, bem como com associados portadores de
deficiéncia fisica sdo para remunerar seus associados. Eventual destinacdo de
verbas publicas com determinado fim de infra-estrutura e desenvolvimento das
condicBes de trabalho dos associados ndo podera ter destinacdo diversa do que
determinado pelo ato de sua concessédo, sob pena de responsabilidade fiscal a ser

apurada, bem como responsabilizacao civil e administrativa dos responsaveis.

O fim dessas entidades € assistencial, de geracdo de trabalho e renda, ndo de fins

econdmicos de determinada pessoa ou grupo em detrimento aos demais.
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7 — POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS.

Apontamos acima, que o texto do art. 24, inc. XX e XXVII da lei. 8.666/93, que
causou estranheza a inumeros juristas, hoje, consolidou-se no ordenamento juridico
brasileiro, acompanhado por diversas legislacBes estaduais pelo pais a fora, em
observancia as diretrizes da Politica Nacional de Residuos Sélidos. E o caso, p. ex.,
da recentissima lei estadual do Estado de S&o Paulo, lei n® 14.470 de 22 de junho

de 2011, que dispoe:

“Artigo 3° - Estardo habilitadas a coletar os residuos
reciclaveis descartados pelos o6rgdos e entidades da
administracdo publica estadual as associacdes e cooperativas de
catadores de materiais reciclaveis que atenderem aos seguintes
requisitos:

| - estejam formal e exclusivamente constituidas por
catadores de materiais reciclaveis que tenham a catacdo como
Unica fonte de renda;

Il - n&o possuam fins lucrativos;

lll - possuam infraestrutura para realizar a triagem e a
classificacdo dos residuos reciclaveis descartados;

IV - apresentem o sistema de rateio entre 0os associados e
cooperados.

Paradgrafo Unico - A comprovacdo das exigéncias
previstas nos incisos | e Il sera feita mediante a apresentacéo do
estatuto ou contrato social e a comprovacdo das exigéncias
previstas nos incisos Il e IV sera feita por meio de declaracdo das
respectivas associagbes e cooperativas’.

Este texto, praticamente ecoa na integra a redacdo do decreto presidencial n°
5.940/06, numa forte tendéncia legislativa federal, em observancia a Politica

Nacional de Residuos Sdélidos (lei. 12.305/10), que assim dispde:

“Art. 4> A Politica Nacional de Residuos Sélidos relne o
conjunto de principios, objetivos, instrumentos, diretrizes, metas e
acOes adotadas pelo Governo Federal, isoladamente ou em
regime de cooperacdo com Estados, Distrito Federal, Municipios
ou particulares, com vistas a gestao integrada e ao gerenciamento
ambientalmente adequado dos residuos solidos”.
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O governo brasileiro sancionou esta lei n° 12.305 no dia 02 de agosto de 2010, que
instituiu a Politica Nacional de Residuos Solidos (PNRS). Trata-se, portanto, de lei
ordinaria posterior, com mesma hierarquia normativa do codigo civil, lei n® 10.406 de
10 de janeiro de 2002, a revogar tacitamente qualquer entendimento em desarmonia
com as disposi¢cdes desta nova lei, e do cédigo civil em vigor em harmonia com o

sistema juridico de hoje.
Com relacdo aos destinatarios desta politica de residuos, a lei define:

“Art. 1° Esta Lei institui a Politica Nacional de Residuos
Solidos, dispondo sobre seus principios, objetivos e instrumentos,
bem como sobre as diretrizes relativas a gestéo integrada e ao
gerenciamento de residuos solidos, incluidos os perigosos, as
responsabilidades dos geradores e do poder publico e aos
instrumentos econdmicos aplicaveis.

§ 1° Estdo sujeitas a observancia desta Lei as pessoas
fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, responsaveis,
direta ou indiretamente, pela geracdo de residuos sélidos e as
gue desenvolvam acdes relacionadas a gestdo integrada ou ao
gerenciamento de residuos solidos”.

Portanto sdo todas as pessoas, em territdrio nacional, abrigadas, portanto, pela lei
brasileira, os destinatarios da lei 12.305/10, tendo em vista um carater de urgéncia
ambiental em reverter ou minimizar os impactos ambientais causados pela emissao

desordenada dos residuos sélidos, com a contribuicdo de toda a sociedade.

Além disso, inserir o catador de materiais reciclaveis no manejo dos residuos
sélidos, sujeito marginalizado e desprezado pelo sistema econdmico atual,
principalmente pelo mercado de trabalho, ser&, a partir do vigor desta lei, cumprir
uma funcdo ndo s6 ambiental, mas social, a contribuir pela dignidade desses
catadores, roubada pelos interesses privados e de um Estado e sociedade que
deixaram de lado a pessoa humana como seu maior bem em detrimento as
vantagens eleitorais e econdmicas, que colocam o homem como um mero namero
nas estatisticas de desenvolvimento econdémico, para atrair novos investidores.
Investidores que, evidentemente, ndo buscam melhorias para o homem, mas para

interesses do capital e do poder econémico.
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Ao retomando a investigacdo da evolucdo do instituto, analisamos a redacdo do

seguinte dispositivo da lei. 12.305/10:

“Art. 82 Sao instrumentos da Politica Nacional de
Residuos Sdlidos, entre outros: (...)

IV - o incentivo a criacdo e ao desenvolvimento de
cooperativas ou de outras formas de associagédo de catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis;”.

E nesse dispositivo que a Politica Nacional de Residuos Solidos toca a matéria
conceitual das Associagdes na compreensao doutrinaria do termo “finalidade néo-

econdmica” acima exposta.

Eis a inovagéo legislativa que h& de turvar e redimensionar, a nosso ver, a doutrina

daqui em diante no tocante ao instituto das associacoes.

Faz-nos refletir o quao reflexa € uma norma de determinado ramo do direito, no
caso, o direito ambiental, e 0s respingos que podera proporcionar em outros ramos
do Direito, como o Direito Civil, Social, Econémico, Administrativo, Financeiro,
Tributario, Constitucional, dentre outros.

Determina a PNRS, ainda, a responsabilidade dos Municipios na implementacéo da
referida politica e reitera o dever de incentivar a criagdo de associacfes, para fins de

incentivos crediticios destinados pela Unido aos municipios:

‘Art. 18. A elaboracdo de plano municipal de gestéo
integrada de residuos soélidos, nos termos previstos por esta Lei, é
condicdo para o Distrito Federal e os Municipios terem acesso a
recursos da Unido, ou por ela controlados, destinados a
empreendimentos e servigos relacionados a limpeza urbana e ao
manejo de residuos sélidos, ou para serem beneficiados por
incentivos ou financiamentos de entidades federais de crédito ou
fomento para tal finalidade.

§ 1° Serdo priorizados no acesso aos recursos da Unido
referidos no caput os Municipios que: (...

Il - implantarem a coleta seletiva com a participacdo de
cooperativas ou outras formas de associagdo de catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas
de baixa renda”.
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8 — CONSIDERACOES FINAIS.

O instituto juridico sob analise, tendo em vista as diversas alteracdes legislativas que
se obteve neste curto espaco de tempo, sinaliza, de certo modo, a intencdo do
Estado em tutelar os bens ambientais e a qualidade de vida urbana e rural para as
presentes e futuras geracdes, bem como aos direitos de dignidade e igualdade do
catador, trabalhador de baixa renda, muitas vezes em evidentes condi¢cdes de
degradacdo humana e preconceito, expondo sua saude a agentes nocivos, a fim de
obter seu sustento e de sua familia. Isto configurou por longo tempo a total auséncia
do Estado na promocdo do ser humano, na consecucdo dos seus objetivos
constitucionais, quais sejam, a dignidade da pessoa humana; valorizagcdo do
trabalho e da livre iniciativa; erradicacdo da pobreza e da marginalizacao, e reducéo
das desigualdades sociais e regionais, dentre outros postulados de isonomia que

comecam a ser valorizados.

No plano da compreensédo doutrinaria, que ha de se formar a partir da edicdo desta
nova politica de valorizacdo do catador, apontamos que o Estado deve manter os
olhos abertos para estes grupos, dado a auséncia de formacdo e de organizagao
que por muito os assolou, na histérica auséncia de incentivos publicos, de modo
qgue, abusos contra estes trabalhadores e contra os objetivos da lei, hoje, em vigor,

nao sejam concretizados por eventuais aproveitadores que possam agir de ma-fé.

Juridicamente, compreendemos que os fins dessas associacfes de catadores, em
tese, ndo sao lucrativos, mas sim, fins assistenciais, de geracao de trabalho e renda,
e de promocéao social coletiva, em decorréncia do histérico de marginalizacdo social
destes grupos de catadores, verdadeiras vitimas da auséncia do Estado na
educacao, na contencao do autoritarismo dos superiores hierarquicos do empregado

nas empresas.

O que é importante frisar, € que estes grupos de catadores se aceitam como sao,
tém uma luta politica propria através do Movimento Nacional de Catadores de
Materiais Reciclaveis - MNCR, lutando pelo seu reconhecimento social e politico.

Estes grupos exercem uma importante funcdo socioambiental e desempenham
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funcdo publica ao manejar os residuos solidos urbanos, tdo importantes no plano do

meio ambiental.

O que o Direito deve preservar é o que esta disposto no ato constitutivo da entidade,
sua finalidade altruista, sua utilidade publica e sua funcdo social. Se no estatuto
constar como fim a geracdo de trabalho e renda, a finalidade nao pode ser
desportiva, artistica, a ndo ser que essas gerem trabalho e renda.

Reverter os valores havidos pela entidade aos seus cofres significa empregar todos
os esforcos necessarios para a consecucdo de seu fim estatutario. Se o fim da
associacdo é a geracdo de trabalho e renda aos associados, todo o seu dispéndio
financeiro deve ser empregado para melhorar as condi¢des do trabalho, bem como o

fruto deste trabalho ser partilhado entre os filiados.

Quanto a isencao fiscal dessas associacdes, como € objeto que adentraria a um
foco diferente do pretendido nesta investigacao, optamos por ndo adentrarmos nesta
ceara especifica. Mesmo sendo de relevante interesse o tocante a matéria tributéria.
Entendemos, grosso modo, que a simples incidéncia do fato gerador tributario
ensejaria a possibilidade de langcamento tributario por parte das Fazendas Publicas
em face da hipotética associacdo, recolhendo esta entidade, os impostos devidos,
na competéncia daquelas. Abrir-se-a a possibilidade das associac6es emitirem nota
fiscal, dado o interesse do recolhimento dos tributos por parte das fazendas publicas

competentes.

Posteriormente, o ideal organizativo destes grupos de catadores, na medida em que
obtenham, ao longo do desenvolvimento do empreendimento, certa viabilidade
econdmica, é o de que se transformem em cooperativas, tendo em vista, ja serem,
na pratica da convivéncia destes grupos, formados nesta perspectiva, seja sob
orientacdo de ITCPs. (Incubadoras Tecnolégicas de Cooperativa Populares) de
diversas universidades vinculadas a Rede Nacional de ITCPs, seja por outras
entidades federais, estaduais, municipais, ou até privadas, na perspectiva da

Economia Solidaria.
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Ao conhecermos os grupos populares de perto, na pratica de campo, em especial as
associacfes e cooperativas vinculadas de catadores de materiais reciclaveis do
Comité do Oeste Paulista, suas lutas e conquistas, na condicdo a que foram
submetidos pelo sistema econdémico e pela sociedade atual, num emaranhado de
percalcos histéricos e culturais, pelo espodlio de uma colénia de exploracdo de
recente passado escravocrata, vitimados por interesses massacrantes da
industrializacdo, bem como da sociedade de consumo que encontra sua dignidade
nos bens; se tem, o quanto tem; se produz, e no quanto produz; a despeito da idéia

de “ser”, o quanto o € humano e sujeito da proposta republicana de isonomia.

A legislagéo civil brasileira amoldou-se aos interesses dos legisladores e seus
representados, num historico de contradicbes sociais que sempre privilegiaram o0s
mais ricos. No entanto, mesmo com a renda baixa, muitas vezes ndo alcancando o
salario minimo por associado, o esforco para o recolhimento previdenciario é
enorme por parte destes grupos populares, com o intuito de manter o associado na

condicdo de segurado pelo INSS - Instituto Nacional do Seguro Social.

A inclusédo social, sem duvidas, é o caminho para o aniquilamento dos males da
miséria e da inseguranca publica. Inclusdo que se realiza pela distributividade de
oportunidades, justica social e de educacao e formacédo social critica, promotora de
cidadania.
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