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ASSESSORIA JURÍDICA DE CONTROLE EXTERNO

                                                                      SECRETARIA GERAL




TC 818/2018

REPRESENTAÇÃO. EDITAL. PREGÃO. PRODAM SP S.A. Serviços de transporte mediante locação de veículos, com condutor, combustível e quilometragem ilimitada. Questionamento: 1. Proibição da participação de cooperativas no certame. IMPROCEDENTE. CONHECIDA. Votação unânime.  

Relatório e voto englobado TCs 4.116/2018, 2.025/2017, 5.455/2018, 746/2017, 6.837/2018, 818/2018, 6.385/2017, 1.424/2007, 3.613/2013, 811/2015, 1.011/2017, 1.485/2007, 2.299/2007.
3.034ª Sessão Ordinária 
A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais é Relator o Conselheiro EDSON SIMÕES.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Município de São Paulo, à unanimidade, de conformidade com o relatório e voto do Relator, em conhecer da representação interposta pela Cooperativa de Trabalho em Transportes Rodoviários – Cooper Planalto, uma vez que estão presentes seus requisitos de admissibilidade, e, no mérito, em julgá-la improcedente.

ACORDAM, ainda, à unanimidade, em determinar que se proceda ao cumprimento do artigo 58 do Regimento Interno desta Corte, arquivando-se, após, estes autos.

Participaram do julgamento o Conselheiro MAURÍCIO FARIA – Revisor "ad hoc" e as Conselheiras Substitutas ANGÉLICA FERNANDES e SONIA MARIA ALVES DE SOUZA.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda CARLOS JOSÉ GALVÃO.

Plenário Conselheiro Paulo Planet Buarque, 17 de abril de 2019.

ROBERTO BRAGUIM
Vice-Presidente no exercício da Presidência

EDSON SIMÕES
Relator
RELATÓRIO

Cuida o presente de Representação formulada pela COOPERATIVA DE TRABALHO EM TRANSPORTES RODOVIÁRIOS – COOPER PLANALTO, em face do Pregão Eletrônico 10.004/2017/PRODAM-SP, cujo objeto é a contratação de empresa especializada na prestação de serviços de transporte mediante locação de veículos, em caráter não eventual, com condutor, combustível e quilometragem ilimitada. 

A REPRESENTANTE alegou a arbitrariedade da proibição da participação de cooperativas no certame, a despeito da redação utilizada no item 8.9 do Edital (VIII – Da Habilitação). 

Afirmou, ainda, que não houve a apresentação dos motivos da sua exclusão da disputa, tendo o Pregoeiro responsável exorbitado de sua competência ao vedar a participação de cooperativas, à luz da Lei Federal 12.349/2010, que alterou a Lei 8.666/1993, contrariando, assim, os princípios da ampla competitividade e da vinculação ao instrumento convocatório. 

Encaminhados os autos para a Assessoria Jurídica de Controle Externo, esta se manifestou às fls. 38/40 e 41. 

Na sequência, a equipe técnica da coordenadoria III, em manifestação de fls. 43/44 v, assim concluiu: 

"À vista da análise, no âmbito de nossa competência, concluímos que a representação para suspensão do certame, interposta pela Cooper Planalto, em face do Edital de Pregão Eletrônico 10.004/2017, elaborado pela Prodam é improcedente. 

Destaca-se que, conforme Ata de Realização do Pregão Eletrônico, a sessão de abertura do presente certame ocorreu em 12.01.18, e conforme publicado no DOC, o objeto do pregão foi adjudicado à vencedora do certame (19.01.18) e o homologado pela Diretoria da Prodam (31.01.18)." 

Devidamente intimada, a ORIGEM apresentou seus esclarecimentos às fls. 53/56. Devolvidos os autos para a equipe técnica da coordenadoria III, esta, em manifestação de fls. 59/59 v, assim concluiu: 

"À luz das análises efetuadas, a manifestação da PRODAM, por estar em acordo com os apontamentos efetuados no Relatório de Representação (fls. 43/44 v), não produziu efeitos sobre as conclusões anteriores da Auditoria. 

Concluiu-se, novamente, pela improcedência da representação." 

Em nova manifestação, fls. 61/62 v e 63, a Assessoria Jurídica de Controle Externo opinou pela improcedência da representação. 

Por fim, a Procuradoria da Fazenda Municipal, em manifestação de fl. 65, opinou pela total improcedência da Representação. 

A Secretaria Geral se manifestou da seguinte forma: "Cumpre registrar, que a Representação em tela preenche os requisitos de admissibilidade, constantes do artigo 55 do Regimento Interno desta Corte, motivo pelo qual me manifesto pelo seu conhecimento. 

No mérito, entendo que a REPRESENTAÇÃO merece ser julgada improcedente. 

A controvérsia gira em torno da arbitrariedade da proibição da participação de cooperativas no certame, a despeito da redação utilizada no item 8.9 do Edital (VIII – Da Habilitação). 

Inconformada, a REPRESENTANTE (fls. 02/05) alega que não houve a apresentação dos motivos da sua exclusão da disputa, tendo o Pregoeiro atuado em desacordo com a sua competência ao excluir a participação de cooperativas, contrariando os princípios da ampla competitividade e da vinculação ao instrumento convocatório. 

De fato, a Administração Pública está sujeita ao Princípio da Legalidade (art. 37 "caput" da CF), bem como aos princípios inseridos no "caput" do artigo 3º da Lei 8.666/1993 que preservam a isonomia e a amplitude do caráter competitivo nas Licitações, porém, é verdade que a interpretação a ser adotada é a sistemática, privilegiando-se aquela que melhor se amolde ao ordenamento jurídico como um todo. 

A Lei Federal 12.690/2012 define a cooperativa de trabalho como a sociedade constituída por trabalhadores para o exercício de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e autogestão para obterem melhor qualificação, renda, situação socioeconômica e condições gerais de trabalho (art. 2º "caput"), subdivididas em cooperativas de produção (quando constituída por sócios que contribuem com trabalho para a produção em comum de bens e a cooperativa detém, a qualquer título, os meios de produção – art. 4º, inciso I) e cooperativas de serviços (quando constituída por sócios para a prestação de serviços especializados a terceiros, sem a presença dos pressupostos da relação de emprego – artigo 4º, inciso II). 

A Lei Federal 12.690/2012 é expressa ao estabelecer que a Cooperativa de Trabalho não pode ser utilizada para intermediação de mão de obra subordinada (artigo 5º), justamente para que não haja burla ou fraude à legislação trabalhista, em detrimento aos direitos dos trabalhadores. 

Nesse mesmo sentido, ao preservar a integridade da legislação trabalhista, dispõe a Lei Municipal 15.944/2013 que: 

"Art. 1º. Admitir-se-á participação de sociedades cooperativas nas licitações e contratações promovidas pela Administração Direta e Indireta do Município de São Paulo, observadas as disposições desta lei. 

§ 1º O disposto no "caput" deste artigo não se aplica aos casos em que a execução do objeto envolva a prestação unicamente de trabalho não eventual por pessoas, e deste estiverem presentes todos os requisitos do art. 3º da CLT de maneira concomitante, em face do contratante." 

Já o Decreto Municipal 52.091/2011 veda a participação das cooperativas de mão de obra nas licitações promovidas pela Administração Pública Municipal, nos seguintes termos: 

"Art. 1º. Fica vedada a participação de cooperativa de mão de obra nas licitações promovidas pela Administração Direta e Indireta do Município de São Paulo e/ou sua contratação, ainda que o objeto licitado ou contratado se enquadre na atividade direta e específica para a qual foi constituída, para a prestação de serviços ligados às suas atividades-meio, quando o trabalho a ser executado, por sua natureza, demandar execução em estado de subordinação e dependência, quer em relação ao fornecedor, quer em relação ao Município." 

Como se vê, a legislação municipal não veda a participação, nas licitações, das verdadeiras cooperativas de trabalho, o que se veda são as cooperativas utilizadas como intermediação de mão de obra em atividades em que a subordinação e dependência são necessárias, pois isto configuraria fraude à legislação trabalhista, em detrimento aos direitos dos trabalhadores. 

Para solucionar a controvérsia exposta na REPRESENTAÇÃO, deve-se analisar se a prestação de serviço no caso concreto dar-se-á em regime de subordinação, dependência ou não eventualidade, para isso é necessário avaliar a natureza do serviço a ser prestado, pois quando a execução contratual tiver como pressuposto, por exemplo, um estado de subordinação, típico da relação empregatícia, impõe-se, então, o afastamento do modelo cooperativista. 

Analisando o objeto da licitação em tela, entendo, por exemplo, que a inclusão do serviço de motorista (condutor) na locação de veículos, faz com que inúmeros direitos sociais devam ser observados, tais como a carga horária desses trabalhadores, encargos sociais, previdenciários, fiscais, dentre outros, o que poderia atrair a responsabilidade da Administração Pública Contratante, nos moldes da Súmula 331 do Colendo TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, a seguir transcrita: "Súmula 331 do TST–CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE I – 

A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei 6.019, de 03.01.1974). 

II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). 

III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 

IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste também do título executivo judicial. 

V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. 

A aludida responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. 

VI - A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação laboral." 

Portanto, não é sem motivo que a legislação federal e municipal vedam a participação das cooperativas de trabalho visando a prestação de serviços, quando, pela sua natureza e objeto, puder configurar fraude à legislação trabalhista, através da existência, em concreto, de alguns dos elementos configuradores da relação de emprego. 

Em resumo, a Lei Federal 12.690/12 estabelece que a cooperativa de trabalho não pode ser utilizada para intermediação de mão de obra subordinada (artigo 5º), a Lei Municipal 15.944/2013, por sua vez, exclui a participação das cooperativas nas licitações e contratações em que a execução do objeto envolva a prestação de trabalho não eventual por pessoas, se estiverem presentes os requisitos do art. 3º da CLT e, por fim, o Decreto Municipal 52.091/2011, veda a participação de cooperativa de mão de obra em licitações e contratos quando o trabalho, por sua natureza, demandar execução em estado de subordinação e dependência.

Assim sendo, entendo que a REPRESENTAÇÃO é improcedente, pois não há violação aos princípios que norteiam a Licitação (artigo 3º da Lei 8.666/1993)." E concluiu: "Conclusão: Portanto, conforme as razões acima expostas, opino pelo CONHECIMENTO e IMPROCEDÊNCIA da Representação em exame, não tendo mais nada a acrescentar." É o Relatório. 

VOTO

Cuida o presente de Representação formulada pela COOPERATIVA DE TRABALHO EM TRANSPORTES RODOVIÁRIOS – COOPER PLANALTO, em face do Pregão Eletrônico 10.004/2017/PRODAM-SP, cujo objeto é a contratação de empresa especializada na prestação de serviços de transporte mediante locação de veículos, em caráter não eventual, com condutor, combustível e quilometragem ilimitada no valor de R$620.910,00(seiscentos e vinte mil novecentos e dez reais) para 12(doze) meses. 

A REPRESENTANTE alegou a "arbitrariedade da proibição da participação de cooperativas no certame, a despeito da redação utilizada no item 8.9 do Edital (VIII – Da Habilitação." Afirmou, ainda, que "não houve a apresentação dos motivos da sua exclusão da disputa, tendo o Pregoeiro responsável exorbitado de sua competência ao vedar a participação de cooperativas, à luz da Lei Federal 12.349/2010, que alterou a Lei 8.666/1993, contrariando, assim, os princípios da ampla competitividade e da vinculação ao instrumento convocatório." 

Conforme Relatado a Subsecretaria de Fiscalização e Controle, a Assessoria Jurídica de Controle Externo, a Procuradoria da Fazenda Municipal e a Secretaria Geral se manifestaram no sentido do conhecimento da Representação interposta e, no mérito por seu IMPROVIMENTO. 

Isso porque, conforme bem destacado pela Secretaria Geral, "a Lei Federal 12.690/12 estabelece que a cooperativa de trabalho não pode ser utilizada para intermediação de mão de obra subordinada (artigo 5º), a Lei Municipal 15.944/2013, por sua vez, exclui a participação das cooperativas nas licitações e contratações em que a execução do objeto envolva a prestação de trabalho não eventual por pessoas, se estiverem presentes os requisitos do art. 3º da CLT e, por fim, o Decreto Municipal 52.091/2011, veda a participação de cooperativa de mão de obra em licitações e contratos quando o trabalho, por sua natureza, demandar execução em estado de subordinação e dependência." 

Face ao exposto e com base nas manifestações da Subsecretaria de Fiscalização e Controle, da Assessoria Jurídica de Controle Externo, da Procuradoria da Fazenda Municipal e da Secretaria Geral, cujos fundamentos adoto como razão de decidir, CONHEÇO da Representação interposta, vez que presentes seus pré-requisitos de admissibilidade e, no mérito JULGO-A IMPROCEDENTE. 

Cumpridas as formalidades legais, arquivem-se os autos.  
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