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TC 2.824/2002

3° Julgado

RECURSO. VOLUNTARIO. Decisdo que julgou
irregular os ajustes. Servigos de Difusdo Esportiva.
Projeto Mais Esporte. SEME. Recurso de revisao
CONHECIDO por forga do principio da fungibilidade.
NEGADO PROVIMENTO, posto que as razdes e a

Certiddo Negativa apresentadas revelaram-se
insuficientes para modificar o v. Acorddo. Votacao
unanime.

3.0352 Sessao Ordinaria

2° Julgado

ANALISE. TERMOS ADITIVOS. SEME. Servigos de
Difusdo Esportiva. Projeto Mais Esporte. Publicacéo
extemporanea, relevada. Auséncia de certiddes. INSS
e FGTS. Art. 195, § 3° CF. TA 012/03 IRREGULAR. TA
009/02 ACOLHIDO. EFEITOS FINANCEIROS ACEITOS.
Votagdo unanime.

2.4102 Sessdao Ordinéria
1° Julgado
ANALISE. CONTRATO. SEME. Servicos de Difuséo

Esportiva. Projeto Mais Esporte. ACOLHIDO. Votacéao
por maioria.

Relatorio e voto englobado TC 077/2004

2.0722 Sessao Ordinéaria

3° Julgado
ACORDAO

Processo julgado em bloco, ora em sede de recurso de
revisdo, nos termos da Resolucdo 6/2017 desta Corte, do qual € Relator o
Conselheiro JOAO ANTONIO.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, & unanimidade, de conformidade com o relatorio e voto do
Relator, em conhecer do recurso de reviséo, por for¢a do principio da fungibilidade e,
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guanto ao mérito, em negar-lhe provimento, posto que a Certiddo Negativa trazida
pela Origem como documento novo, bem como as razdes apresentadas revelaram-
se insuficientes para modificar o v. Acérdao guerreado.

ACORDAM, afinal, a unanimidade, em determinar, apés
as comunicacgOes de praxe, 0 arquivamento dos autos.

3 Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON
SIMOES - Revisor, MAURICIO FARIA e DOMINGOS DISSEI.

N Presente o Procurador Chefe da Fazenda CARLOS JOSE
GALVAO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 8 de maio de
20109.

ROBERTO BRAGUIM
Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia

JOAO ANTONIO
Relator

RELATORIO

Trata o TC 2.824/2002 de analise do ajuste celebrado
entre a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo — SEME e a
Cooperesportes — Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos para prestacao
de servicos de difusédo esportiva para o "Programa Mais Esporte".

Destaque-se que o Termo Aditivo 09/2003 foi acolhido por
este Tribunal e o Termo de Aditivo 012/2003 foi julgado irregular, com aceitacdo dos
efeitos financeiros.

Cientificada da deliberacdo e cumprimento da
determinacao contida no V. Acérddo transitado em julgado em 20/01/2009, as fls.
433/434, a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo — SEME
encaminhou o Oficio 094/SEME.G/09, protocolado em 18/02/2009, e razdes de
defesa, postulando a regularidade do Termo Aditivo 012/2003.

Em sintese, esclarece a Origem que vem apresentar
manifestacdo acerca das conclusdes alcancadas pelos Orgédos Técnicos desta Casa.

) Ato continuo argumenta que a andlise levada a efeito
pelos Orgaos Técnicos concluiu, com ressalvas, pela regularidade do Contrato, bem
como do Termo Aditivo 09/2003, mas pela irregularidade do Aditamento 12/2003.
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Diante disso, argumenta que, tendo em vista o
acolhimento do Termo Aditivo 09/2003, relevando-se a irregularidade formal quanto a
juntada da CND do INSS, em razdo do "principio da seguranca juridica e da
necessidade da estabilidade das relac6es juridicas, bem como considerando que
dos elementos constantes dos autos é possivel constatar-se a ocorréncia de
circunstancias que revelam a boa fé dos contratantes, e, também, que 0s servigos
foram prestados e pagos"”, o Termo Aditivo 12/2003, deve ser igualmente entendido,
pela mesma légica e raciocinio.

Por fim, esclarece que esta ciente das conclusdes
alcancadas e que as mesmas serdo observadas para futuros ajustes, e que tendo
em vista que o interesse publico foi respeitado e por ndo haver qualquer prejuizo ao
erario a ser considerado, sendo que o contrato foi devidamente cumprido, requer a
reapreciacdo da presente reclamando o reconhecimento pelos Orgdos Técnicos
desta Casa de Contas da regularidade do Termo Aditivo 12/2003 ao Contrato
26/SEME/2002 e junta Certiddo Negativa de Débitos relativos as contribuicbes
previdencidrias emitida em 08/04/2008, valida até 05/10/2008, da empresa
contratada.

Por sua vez, a AJCE em parecer acostado as fls. 444/446,
ressalta que o objetivo do Oficio SSG-GAB 7178/2009 foi para conhecimento do
guanto deliberado e cumprimento da determinacdo expedida, e, tendo em vista os
esclarecimentos da Origem de estar ciente das conclusdes alcancadas e que as
mesmas serdo observadas para futuros ajustes, entende que a determinacdo do
Nobre Conselheiro Relator atendeu o objetivo.

Em r. despacho de fl. 448, por ordem do Excelentissimo
Conselheiro Mauricio Faria, entdo Relator, foi determinado a Secretaria Geral, a
redistribuicdo dos autos, tendo em vista que o conteido da manifestacdo da Origem
contempla também apelo ao que restou decidido no V. Acérddo, que em
cumprimento a determinacgéo, foram estes redistribuidos ao Conselheiro Euripedes
Sales, Relator.

Por determinacdo do Nobre Conselheiro Relator,
Euripedes Sales, foram os autos encaminhados a PFM — Procuradoria da Fazenda
Municipal para manifestacdo que, a fl. 454, requereu fosse conhecido e provido o
recurso, em face da apresentacdo da certiddo negativa de fl. 441 para que
reformado o V. Acordao de fls. 433/434, parcialmente, seja declarada a regularidade
do Termo Aditivo 12/03.

A Secretaria Geral, diante do transito em julgado do V.
Aco6rdao bem como do documento juntado com os esclarecimentos da Origem as fls.
438/441, opinou pela admissibilidade do documento como Recurso de Reviséo
insculpido no artigo 148, inciso Il, do Regimento Interno desta Corte de Contas.

Entretanto, quanto ao mérito, observou que a analise que
se faz no documento, juntado pela Origem, cuja data de emissdo consta de
08/04/2008 e com validade até 05/10/2008, ndo se verifica no seu conteudo qualquer
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informacdo comprobatéria de que na data da assinatura do Aditamento 12, de
10/07/2003, ndo havia débitos relativos as contribuicbes previdenciarias em nome da
Contratada.

Ressalta-se ainda, que a Certiddo juntada pela Origem,
tem data de emissédo de aproximados 05 (cinco) anos apos a lavratura do Termo de
Aditamento em questéo, julgado irregular.

Quanto aos argumentos da Origem de que, por ocasido
da defesa que apresentou por meio do oficio 313/SEME/04, foi esclarecido que as
contribuicdes previdenciarias referentes aos servicos prestados pela Cooperativa,
por forca do contrato, eram recolhidas pela Municipalidade, referidos
esclarecimentos ndo tém forca de Certiddo Negativa de Débitos, ndo se prestando,
portanto, para comprovar qualquer inexisténcia de débito da Contratada junto ao
INSS.

Observa-se também, que tais esclarecimentos feitos em
2004, ainda na fase de instrucdo, ja foram devidamente analisados, ndo se
prestando, portanto, para modificar a decisdo, cuja revisao requer a Origem.

Quanto aos demais argumentos apresentados, salvo
melhor entendimento, ndo apresentam qualquer fato novo, com forca de alterar ou
modificar a decisao prolatada.

Ao final, manifestou-se pelo conhecimento do recurso, vez
gue preenchidos os requisitos regimentais de admissibilidade e, quanto ao mérito,
pelo seu ndo provimento, posto que o documento e razdes apresentadas revelaram-
se insuficientes para modificar o V. Acordao guerreado.

E o Relatorio.

VOTO

Cientificada da deliberagdo contida no Venerando
Acordao de fls. 433/434, a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo —
SEME fez juntar aos autos o Oficio 094/SEME.G/09 e razfes de defesa, postulando
a regularidade do Termo Aditivo 012/2003, julgado irregular por infringéncia ao artigo
195, § 39 da Constituicdo Federal e a Lei 8.212/91, tendo em vista a nao
apresentacao da Certiddo Negativa de Débito — CND, do Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS em nome da Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos,
por ocasiao da lavratura do referido ajuste.

Preliminarmente, diante do transito em julgado do aludido
Acordao e em homenagem ao principio da fungibilidade, aceito a manifestacdo da
Origem, atribuindo-lhe efeito de Recurso de Revisdo, nos termos do artigo 148,
inciso Il, do Regimento Interno desta Corte.
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Quanto ao mérito, observo que a Certiddo Negativa
trazida pela Origem como documento novo, consta a data de emisséo de 08/04/2008
e a validade até 05/10/2008, aproximadamente 05 (cinco) anos apos a lavratura do
Termo de Aditamento julgado irregular.

N&o se verifica no seu contetdo qualquer informacéo
comprobatéria de que na data da assinatura do Aditamento 12, de 10/07/2003, ndo
havia débitos relativos as contribui¢cdes previdenciarias em nome da Contratada.

Quanto aos argumentos da Origem de que, por ocasiao
da defesa que apresentou por meio do oficio 313/SEME/04, foi esclarecido que as
contribuicdes previdenciarias referentes aos servicos prestados pela Cooperativa,
por forca do contrato, eram recolhidas pela Municipalidade, referidos
esclarecimentos ndo tem forca de Certiddo Negativa de Débitos, ndo se prestando,
portanto, para comprovar qualquer inexisténcia de débito da Contratada junto ao
INSS.

Sobre os demais argumentos apresentados, ressalto que
foram enfrentados e analisados na fase de instrucdo, ndo se prestando, portanto,
para modificar a deciséo, cuja revisao requer a Origem.

Por todo o exposto, CONHECO do Recurso de Reviséo,
por forca do principio da fungibilidade e, quanto ao mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO, posto que o documento e razfes apresentadas revelaram-se
insuficientes para modificar o V. Acordao guerreado.

Apé6s as comunicacdes de praxe, arquivem-se 0S autos.

E como voto, Senhor Presidente.

2° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados englobadamente com o TC
72.000.077.04-13, e discutidos estes autos, devolvidos na presente sessao pelo
Conselheiro ROBERTO BRAGUIM — Revisor, apés vista que lhe fora concedida na
2.4092 S.0., ocasido em que votou o Conselheiro MAURICIO FARIA — Relator.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, em acolher o Termo de Aditamento 009/2003. Acordam, ademais, a
unanimidade, em julgar irregular o Termo de Aditamento 012/2003, em face da
infringéncia ao artigo 195, § 3°, da Constituicdo Federal, e a Lei Federal 8.212/91,
tendo em vista a ndo-apresentacdo da Certiddo Negativa de Débito — CND do
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS em nome da Cooperesportes —
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Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos, por ocasido da lavratura do referido
ajuste.

ACORDAM, outrossim, a unanimidade, em relevar o
atraso, de apenas um dia, da publicacdo do termo de aditamento em referéncia no
Diario Oficial Cidade de S&o Paulo, por ndo representar falha suficiente para
ocasionar prejuizo ao principio da publicidade.

ACORDAM, também, por maioria, pelos votos dos
Conselheiros ROBERTO BRAGUIM — Revisor, nos termos de sua declaracao de
voto apresentada, EURIPEDES SALES e ANTONIO CARLOS CARUSO, consoante
notas taquigraficas insertas nos autos, em relevar a ndo-apresentagcdo do Certificado
de Regularidade do FGTS — CRF relativo ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS em nome da contratada, por constituir falha formal.

Vencido, neste particular, o Conselheiro MAURICIO
FARIA — Relator, que néo relevou a referida falha.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em reconhecer 0s
efeitos financeiros do ajuste, em homenagem ao principio da seguranca juridica e da
necessidade da estabilidade das relacfes juridicas, bem como considerando que
dos elementos constantes dos autos é possivel constatar-se a ocorréncia de
circunstancias que revelam a boa-fé dos contratantes, e, também, que 0s servi¢os
foram prestados e pagos.

ACORDAM, afinal, & unanimidade, em determinar, sob
pena de responsabilizagdo, a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreagdo —
SEME que exija, nos ajustes futuros, inclusive nos aditamentos contratuais, a
apresentacao das certiddes relativas ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, consoante a legislacdo em
vigor.

Participaram do julgamento os Conselheiros ROBERTO
BRAGUIM — Revisor, EURIPEDES SALES e ANTONIO CARLOS CARUSO.

Presente 0] Procurador Chefe da Fazenda
GIANFRANCESCO GENOSO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 26 de
novembro de 2008.

EDSON SIMOES
Presidente

MAURICIO FARIA
Relator
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Relatério e voto englobados: v. TC 77/2004.

Declaracdo de voto apresentada pelo Conselheiro
Roberto Braguim: v. TC 77/2004.

1° Julgado
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, devolvidos na
presente sessdo pelo Conselheiro Presidente ANTONIO CARLOS CARUSO, ap6s
determinacdo de Sua Exceléncia, na 2.0662 S.O., para que 0s mesmos lhe fossem
conclusos para proferir voto de desempate. Na 2.0552 S.O., a Conselheira MARIANA
P. A. Q. BARBOSA - Relatora proferiu seu voto, assim como, na 2.0592 S.O., o
Conselheiro EDSON SIMOES - Revisor, na 2.0612 S.0., o Conselheiro EURIPEDES
SALES, e também, na 2.0662 S.0., o Conselheiro ROBERTO BRAGUIM.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, por maioria, de conformidade com o relatério e voto da
Conselheira MARIANA P. A. Q. BARBOSA - Relatora, bem assim pelo voto do
Conselheiro EURIPEDES SALES, apresentado em separado, votando o Conselheiro
Presidente ANTONIO CARLOS CARUSO para efeito de desempate, nos termos do

artigo 26, inciso IX, alinea “a”, do Regimento Interno deste Tribunal, acolher o
Contrato 26/SEME/02.

Vencidos os Conselheiros EDSON SIMOES - Revisor e
ROBERTO BRAGUIM, nos termos dos votos apresentados em separado.

N Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON
SIMOES - Revisor, EURIPEDES SALES e ROBERTO BRAGUIM.

Presente, nesta sessdo, o Conselheiro MAURICIO FARIA,
sem direito a voto, tendo em vista que o mesmo foi proferido pela Conselheira
Interina MARIANA P. A. Q. BARBOSA, na 2.0552 S.O.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda RODOLFO DE
CAMARGO MANCUSO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 18 de

dezembro de 2002.

ANTONIO CARLOS CARUSO
Presidente, com voto
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MARIANA P. A. Q. BARBOSA
Relatora.

RELATORIO

Cuidam os autos do Contrato n°® 26/SEME/02, celebrado
entre a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo e a Cooperesportes
Cooperativa de Trabalho Pratico, tendo por objeto a prestacéo de servicos de difusao
esportista para o “Programa Mais Esporte”, em Centros Educacionais e Esportivos
da SEME e Centros Desportivos Municipais, por meio de 52 (cinquenta e dois)
“difusores esportivos”.

Originou-se o ajuste da Concorréncia n° 01/2002.

A AT-Juridica considerou tratar-se, em verdade, de
contratacdo de mao-de-obra por empresa (cooperativa) interposta, e ilicita,
porquanto a terceirizacdo de servicos é admitida apenas para as atividades-meio da
Administracéo, sendo vedadas tais contratacdes para atividades-fim.

Ponderou que, ainda assim, se as atividades-meio fossem
exercidas por servidores enquadrados em categorias funcionais abrangidas por
plano de cargos, a terceirizagédo seria ilegal, consoante previsto no Decreto Federal
n° 2.271/97.

llustrando seu parecer citou decisGes de varios Tribunais
de Contas do Pais, inclusive desta C. Corte, que rejeitaram contratos de

cooperativas de trabalho, os quais, na verdade, representavam burla a regra do
concurso publico.

No caso concreto, aduziu aquela Assessoria, havia
contratacdo de mao-de-obra, ocorrendo pessoalidade na prestacdo do servico e
subordinacdo as autoridades administrativas, a par da abrangéncia de atividades
desenvolvidas por categorias funcionais expressas no quadro de profissionais da
Secretaria.

Opinou, destarte, pela ilegalidade da concorréncia e do
ajuste dela decorrente.

A Divisdo Técnica Il e o Senhor Secretario de
Fiscalizagc&do e Controle acompanharam o entendimento da AT-J. Intimada, a Origem
ofereceu defesa, sustentando serem diversas as atuagdes dos “difusores esportivos”
e dos profissionais de educacao fisica, sendo, estes ultimos — Instrutores de
Educacéo Fisica, Professores de Educacéo Fisica e Técnicos de Educacao Fisica —
detentores de formacdo especifica em Educacdo Fisica e com atribuicbes de
formacao pedagogica.
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Por sua vez, os difusores esportivos eram,
necessariamente, atletas ou ex-atletas, aptos a atrair e estimular jovens e criancas a
pratica da modalidade esportiva em que se destacaram. Acrescentou, por derradeiro,
que ndo h4 o desempenho dessas atividades de difusdo por categorias funcionais do
quadro de profissionais daquela Pasta.

A AT-Juridica, examinando as razfes de defesa, entendeu
nao terem sido rebatidos pela Origem os principais pontos da obje¢ao antes opostos.

Aduziu ndo se poder admitir a “difusdo” como atribuicao
diferenciada da funcdo de outros profissionais de educacéo fisica, porquanto a
alegada difusdo estaria baseada nas caracteristicas préprias do profissional a ser
contratado, ndo sendo este o caso dos autos em gue se contratou a atividade de 52
profissionais, famosos ou néo.

Nestes termos, reiterou suas conclusbes pela
irregularidade.

A Procuradoria da Fazenda Municipal, defendendo os atos
examinados, salientou ndo ter havido superposicdo de tarefas e opinou pelo
acolhimento do contrato e da concorréncia examinados.

Requereu, alternativamente, fosse possibilitada a Origem
a retratacdo dos atos praticados, mediante a anulacdo dos seus atos,
independentemente de qualquer sang¢do. SDG acompanhou “in totum” o
entendimento esposado pela AT-Juridica.

Concluiu o Senhor Secretario-Diretor Geral que,
efetivamente, as func¢des dos difusores esportivos relacionadas na clausula primeira
do contrato em tudo se assemelhavam as atribuicdes dos demais profissionais de
educacéo fisica, sendo o unico diferencial o consistente na autorizacdo ao uso de
sua imagem institucional, auxiliando na divulgacédo e ampliacdo do “Programa”.

Tal atribuicdo, aduziu S. S?., afinava-se com as clausulas
2.2 e 2.3 do contrato, em que se exigia que os difusores tivessem participado de
campeonatos oficiais, nas modalidades, em ambito estadual ou nacional, com énfase
em atletas e ex-atletas de futebol, sendo que, no minimo 20% deles deveriam ter
feito parte de Selecbes Nacionais das suas modalidades esportivas.

Entretanto, esse Unico diferencial, ponderou, ndo foi
suficiente para tornar distintas as atribuicdes dos profissionais em confronto, tantos
foram os demais pontos de afinidade.

E se fosse a publicidade o objetivo principal da
contratante, disse S. S2., ‘estar-se-ia contratando uma empresa de publicidade e ndo
uma cooperativa de trabalho de esportistas praticos, para o fornecimento de nimero
certo de trabalhadores, com jornada de 30 (trinta) horas semanais (clausula 1.1.2 do
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contrato), e para trabalharem sob a supervisdo de funcionarios do quadro da
contratante (clausula 2.6)’.

Concluiu, pois, pela irregularidade da contratacao, por ser
atentatoria ao principio do concurso publico consagrado na Constituicdo Federal,
trazendo a lume ter sido tal orientacdo exponenciada pelo Tribunal Superior do
Trabalho, consoante o enunciado 331.

E o relatério.

VOTO

Defenderam AT-J e SDG que o0 ajuste em tela
consubstanciou contrato de mao-de-obra por empresa interposta, calcados nas
premissas da ocorréncia de pessoalidade na prestacao do servigco, subordinacéo dos
prestadores dos servicos as autoridades administrativas e, em especial, por ser a
contratacdo destinada a atividade-fim da Administracdo, ndo a atividade-meio,
configurando, pois, terceirizacao ilicita.

Ademais, ainda que se a entendesse como atividade-
meio, a terceirizacdo nao seria possivel, visto que se confundiria com categorias
profissionais constantes do quadro de profissionais da Secretaria. Em tal caso,
consistiria burla a regra do concurso publico.

Meu entendimento diverge do dos 6rgados técnicos, pelas
razdes que exporei a seguir. A contratacao, ora tratada, tem sua causa em Programa
da Secretaria de Esportes, Lazer e Recreacéao, gestao 2001/2004, denominado “Mais
Esporte”, detalhado as fls. 19/25 dos autos, o qual tem por objetivos principais:
oferecer programacdo esportiva e recreativa para criancas e adolescentes em
periodo complementar ao horario normal de aulas; estender o tempo de
acompanhamento pedagdgico e social de estudantes do ensino fundamental,
priorizando a Rede Publica Municipal de Ensino.

Os modulos esportivos, eis que se propdem a oferecer
diversas modalidades esportivas, serdo postos a disposicdo de estudantes neles
inscritos, por técnicos e professores de Educacdo Fisica, ou seja, dos quadros
funcionais da Pasta, e contardo com o0 apoio de ex-atletas, que neles se
apresentardo, oferecendo clinicas de motivacao, palestras e demonstracdes.

A atividade dos ex-atletas, que se convenciou chamar de
difusores esportivos, consoante se depreende da defesa da contratante, de vital
importancia para o Programa, se da a par da dos técnicos de educacéao fisica e/ou
do auxiliar técnico desportivo, posto ser o servidor publico quem ‘detém os
conhecimentos relacionados ao desenvolvimento fisiologico das criancas e dos
adolescentes’ (fls. 186).
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Esta caracteristica de auxilio se destaca, a meu ver,
quando comparamos as atribuicdes dos difusores esportivos, constantes da Clausula

1.1.1 do ajuste, com as dos servidores publicos
municipais, estas mais abrangentes e especificas que aquelas. A caracteristica de
atletas ou ex-atletas, que tenham se destacado em suas modalidades, pela
participacdo em campeonatos oficiais, inclusive em sele¢cdes nacionais de sua
categoria esportiva (minimo de 20%) € essencial ao desenvolvimento do Programa,
visto ser essa qualidade a sua incentivadora.

O estimulo, no caso, reside exatamente no
comparecimento aos moédulos e desenvolvimento de atividades daquelas pessoas de
destaque, ndo s6 no meio esportivo, como no ambito nacional, haja vista as
personalidades que participam do Programa de SEME.

E inegavel a sua forca incentivadora dos jovens e, até
mesmo, pode-se dizer, de pessoas de suas familias. Isto porque a intencdo do
Programa é muito mais social do que esportiva.

N&do ha, pois, como se falar, como bem ponderou a
Origem, em seu arrazoado de fls. 185/192, existir identidade entre os difusores e 0s
professores de educacéo fisica, uma vez que aqueles tém caracteristicas proprias
que os distinguem e individualizam, e estes possuem caracteres inerentes as
categorias funcionais dos quadros da Secretaria de Esportes.

O diferencial entre as duas categorias de profissionais
reside em “plus” da individualidade dos difusores e, ndo apenas, como assentou
SDG, na possibilidade de uso de sua imagem institucional.

Por tais razdes, entendo ndo ter ocorrido burla ao
concurso publico, sendo impensavel cogitar-se da criacdo de cargos para suprir
necessidade temporaria da Administracao.

Por outro lado, creio inexistir, no caso “sub examine”, o
trabalho subordinado, uma vez que o gerenciamento das atividades dos difusores é
exercido pelo grupo de associados e nao pela Administracdo. Isto porque o contrato
e a pessoa juridica a qual pertencem, assim estabelecem.

Tira-se esta ilagcdo da leitura das diretrizes do Programa
MAIS ESPORTE e, de resto, das préprias normas do ajuste, a exemplo da Clausula
1.2.2 onde esta definido que o planejamento das atividades € feito ‘em comum
acordo entre as unidades que receberem o programa, a coordenagao e os difusores
esportivos’.

Nao se confunda com “subordinacdo” o fato de a
Secretaria de Esportes ser a fiscalizadora do contrato, uma vez que o mesmo se
operou sob a égide das leis licitatorias, sendo indispensavel a designacdo de um



TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAO DE JURISPRUDENCIA
MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
1SO 9001 SECRETARIA GERAL

executor dele, agente da Administracdo Publica, que velara pela fiel execucdo do
que foi ajustado.

Esta é norma regente dos contratos publicos e ndo se
confunde com subordinacdo de servidores em funcdo do Poder Hierarquico da
Administracéo.

A proposito, cite-se o entdo |. Procurador Geral do
Ministério Publico, atual Conselheiro do Tribunal de Contas do Distrito Federal, Dr.
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, que, em matéria publicada no Forum
Administrativo, v. 01, n°® 09, nov/2001, assim se pronunciou:

...0 que nao ¢ ilegal € que a Administracdo Publica
transfira para o particular a execugdo de um servico — a atividade inteira — para o
qual esteja utilizando servidores ou empregados publicos; ndo se estara trazendo
para a Orbita do servidor publico uma pessoa fisica para ser remunerada por
interposta empresa, mas transferindo a execucdo, geréncia e controle do servico
para uma empresa, que utilizar4 seus proprios empregados na execucao e, para a
qual a Administracao Publica ndo mais utilizara seus servidores.

Assim, mesmo permanecendo com o controle parcial da
atividade sob seu dominio, o 06nus do gerenciamento ndo sera mais da
Administracdo Publica. Portanto, a locu¢do ‘que se referem a substituicdo de
servidores e empregados publicos’ na verdade € uma forma eliptica de se definir
essa transigao’.

N&o ocorre, igualmente, a caracteristica de pessoalidade,
decorrente da subordinacéo, inerente aos servidores e empregados, posto nao existir
a obrigacdo dos difusores de, cada um, pessoalmente, prestar um determinado
servico, podendo ocorrer a sua substituicdo, por outro, em consonancia com
obrigacao contratualmente assumida.

A clausula oitava do contrato — Das Penalidades —
prescreve a multa de 1% (um por cento) sobre o valor mensal faturado referente a
unidade onde se aponte a ocorréncia de falta de difusor ndo suprida em uma hora,
(pena por atraso) e multa de 5% (cinco por cento) sobre o valor mensal faturado,
caso ndo ocorra a substituicdo do difusor faltante, (itens 8.1.1 e 8.1.2).

O contrério, portanto, do que acontece com os servidores
publicos e com a mao-de-obra contratada, em que as ocorréncias dessa natureza
pelas suas proprias regras, efetuando-se desconto correspondente as faltas
apontadas.

Ademais, no caso presente, ndo ha jornada de trabalho a
caracterizar eventual locacdo de mao-de-obra, uma vez que a referéncia a 30 (trinta)
horas, distribuidas em, no minimo trés dias Uteis da semana, inclusive em fins de
semana, de acordo com as necessidades de acompanhamento de eventos e
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atividades, configura especificacdo do objetivo contratual tendo em mira o0 escopo do
Programa a ser desenvolvido.

Pelas razbes expostas, ndo se pode falar de contrato de
mao-de-obra, por interposta pessoa juridica, tendo em vista ndo ter se configurado,
‘in casu”, a pressuposta ocorréncia de pessoalidade na prestacdo de servigos,
subordinacdo dos prestadores as autoridades administrativas e configuracdo de
jornada de trabalho.

De outra banda, como bem ponderou a AT-Juridica em
seu parecer de fls., na Administracdo Publica Direta ha os servicos permanentes,
prestados diretamente por ela propria, estruturados na forma da lei, e outros,
eventuais ou ndo essenciais, que podem ser desenvolvidos por terceiros, sempre
sob o seu controle e fiscalizagao.

E é o que, entendo, ocorreu no caso dos autos, em que se
contratou uma cooperativa prestadora de servicos para desenvolvimento de
atividade relacionada com um programa constante da atual gestdo governamental,
de natureza temporaria, como se viu, ndo se confundindo com as atribui¢cdes
primordiais de SEME.

Alias, este aspecto, de ser a Cooperesportes uma legitima
cooperativa de trabalho, ndo foi contestado no processo. Por ser meu entendimento
gue o ajuste em tela configura prestacdo de servico, ndo cabe discutir se houve
incidéncia sobre atividade-meio ou atividade-fim.

Por todas as razdes expostas, voto pelo acolhimento do
contrato sem ressalvas (2.0552 S.0.).

VOTO EM SEPARADO proferido pelo Conselheiro
Edson Simdes

Prevé a Constituicdo em seu artigo 37, inciso IX, que “a lei
estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”, portanto, a Administragcao
Publica Direta e Indireta, somente estd autorizada a contratar empregados por
concurso publico e, excepcionalmente, de acordo com as Leis Federais numeros
6.019/74 e 7.102/83 e, no caso da Prefeitura Municipal de S&o Paulo, nos termos da
Lei Municipal nimero 13.278/02, obedecendo os prazos determinados pela Lei
namero 10.973/89, alterada pela Lei numero 13.261/01.

Qualquer outro subterfagio utilizado dard margem a
eventual fraude.

O contrato para fornecimento de mao-de-obra vem sendo
um dos meios formalmente utilizados para a contratacdo temporaria pelos Orgéos
Publicos, apesar de poder ser enquadrado nas disposigfes do Artigo 1.216 do
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Caddigo Civil, ndo condiz com os principios da moral e fere frontalmente a
Constituicao Federal.

Esse meio de contratacdo induz a fraude e,
consequentemente a ilegalidade, pois leva a formacao de vinculo permanente com o
Orgéo Publico tomador do servigo, ndo se vislumbrando, portanto, numa perspectiva
serena e isenta, como reconhecer a validade desses contratos triangulares.

A Administracéo Direta do Municipio de S&o Paulo, exceto
na hipotese prevista na Lei numero 13.278/02, regulamentada pelo Decreto numero
41.772/02, obedecendo os prazos determinados pela Lei Municipal numero
13.793/01, ndo se autoriza a contratacdo de servico temporario. Para a nossa
legislacdo, aquele que presta servico pessoal, ndo eventual, mediante salario e
subordinado, é empregado.

E, € empregado de quem se beneficia diretamente do seu
trabalho, e ndo de quem, apenas formalmente, o contrata e o explora. Empregador &
a empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econdémica,
admite, assalaria e dirige a prestacado de servicos, de acordo com o artigo 2° da
Consolidacao das Leis Trabalhistas. Os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar tais preceitos serdo nulos de pleno direito, nos termos do artigo
9°, da legislacéo consolidada.

Destarte, ainda que se queira muitas vezes neutralizar 0s
termos enféticos e indiscutiveis da lei, 0 contrato triangular ndo logra obter qualquer
benepléacito.

N&o se pode imaginar, como alguns tém sustentado, que
a jurisprudéncia sinalize em outra dire¢do, porque, embora se encontre aqui e acola
julgados “flexibilizantes” acerca da locacdo de mao-de-obra, a lei ainda é a mesma
nestes conceitos basicos.

A jurisprudéncia tem a fungcdo e a virtude de indicar a
orientacdo predominante acerca de determinado tema controvertido, mas ainda nao
se lhe algcou ao patamar de mecanismo andmalo de derrogacdo ou revogacéo de
expresso texto legal.

Também nao se queira ver no Enunciado numero 331, do
Tribunal Superior do Trabalho, qualquer tendéncia flexibilizadora.

A premissa fundamental € a mesma que ja estava no
antigo Enunciado nimero 256 do referido Tribunal:

‘A CONTRATACAO DE TRABALHADORES POR
EMPRESA INTERPOSTA E ILEGAL, FORMANDO-SE VINCULO DIRETAMENTE
COM O TOMADOR DOS SERVICOS, SALVO NO CASO DE TRABALHO
TEMPORARIO” (ITEM I) E NA CONTRATACAO DE VIGILANCIA (ITEM I1l).
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A segunda parte do aludido item Il do supracitado

Enunciado namero 331, do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de que néo
forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servigo de conservagao e
limpeza, bem como os servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
‘desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacgéo direta’, retrata penduricalho
dispensavel e inatili e que s6 permitira - como ja vem permitindo - visdo e
entendimento distorcidos.

ENUNCIADO NUMERO 331, Il — ‘NAO FORMA
VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR A CONTRATACAO DE SERVICOS
DE VIGILANCIA (LEI N° 7.102, DE 20.06.83), DE CONSERVACAO E LIMPEZA,
BEM COMO A DE SERVICOS ESPECIALIZADOS LIGADOS A ATIVIDADE - MEIO
DO TOMADOR, DESDE QUE INEXISTENTE

A PESSOALIDADE E A SUBORDINACAO DIRETA. Nas
relacdes de trabalho subordinado, a pessoalidade tem carater personalissimo e a
subordinagcéo direta, a que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas denomina de
dependéncia, sdo requisitos indispensaveis para a caracterizacdo do vinculo de
emprego.

Logo, ndo apenas aqueles servicos expressamente
nominados ou os vinculados a atividade-meio, como até mesmo os prestados a favor
da atividade-fim, ndo propiciardo o surgimento de vinculo empregaticio se estiverem
ausentes os requisitos da pessoalidade e da subordinacéo e dependéncia.

Conclui-se, portanto, a vista dessas consideracdes, que ja
se alongam em demasia para uma realidade posta, que o contratado pode vir a
postular o reconhecimento de vinculo empregaticio em face de sua tomadora de
servigo, por se tratar de simples intermediadora de mao-de-obra, que apenas se
colocou entre o Contratado e o Orgdo Publico como fornecedora de pessoal, sem
acrescentar nesta relagcdo qualquer transformacdo do trabalho, por algum tipo de
especializacdo profissional e técnica, de minima, média ou notéria especializacao.

Saliente-se que o Orgdo Publico da Administracdo Direta
deve ter os atos administrativos jungidos a legislacdo pertinente, observado o
principio da legalidade. Dessa feita, para o caso de provimento de cargos publicos, a
Administracdo deve se ater a realizagcdo de concurso publico, ressalvadas as
nomeacfes para cargo em comissao, previstos no artigo 37, Il, da Constituicdo
Federal. Para a necessidade de contratacdo decorrente de excepcional interesse
publico, podera se valer do contrato temporario, consoante estabelecido em Lei -
inciso 1X, artigo 37, da Constituicdo Federal.

Se o Orgdo da Administracdo Direta contrata empregado
para atender seu objetivo social sem atendimento a exigéncia de concurso publico,
fazendo-o por intermédio de empresa interposta, da ensejo a fraude, visto que
contratar por intermédio de interposta pessoa, atende erroneamente o ente publico,
visto que se contrata a empresa e ndo o empregado.
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No entanto, o contratado é colocado a disposicdo do
empregador de quem recebe ordens, com quem se relaciona direta e
permanentemente, afastando-se de forma definitiva de quem o contratara e o
remunerava, caracteriza assim a locacéo de mao-de-obra.

A legislacao trabalhista ndo prevé a possibilidade de tal
contratacdo, ja que inviabiliza o aluguel de empregados de outras empresas.
Ademais, o Enunciado numero 256 do Tribunal Superior do Trabalho, cuidando da
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, excepcionou-a tdo-somente
para os casos de trabalho temporario e servico de vigilancia, previsto nas Leis
nameros 6.019/74 e 7.102/83. Afora estas hipoteses, sdo nulas as demais, nos
termos do artigo 9° do Estatuto Consolidado. Com a revisdo do verbete de
jurisprudéncia supra, pelo Enunciado numero 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
0 inciso | repete os termos anteriormente expostos. Em seguida, expressa o inciso |I:

‘A CONTRATACAO IRREGULAR DE TRABALHADOR
ATRAVES DE PESSOA INTERPOSTA, NAO GERA VINCULO DE EMPREGO COM
ORGAOS DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA DIRETA, INDIRETA OU FUNDACIONAL
(ARTIGO. 37, Il, DA CONSTITUICAO FEDERAL)

. Dessa forma, ilegal a contratacédo, visto que o Enunciado
supracitado, apesar de ndo ter aplicacdo absoluta, a contratacdo ndo se limita ao
comando constitucional e legal, ou seja, contratacdo através de concurso publico,
conforme previsto no inciso Il, do artigo 37, da Constituicdo Federal e,
principalmente, ndo demonstrou o interesse publico estabelecido no inciso IX do
mesmo dispositivo constitucional, que alberga os casos de contratacdo temporaria.
Evidenciada a fraude expressa no artigo 9° da Consolidag&o das Leis do Trabalho -
CLT, pode ocorrer o reconhecimento do vinculo empregaticio com a Administracéo
Publica. Independentemente do Obice imposto pelo Inciso I, do artigo 37 da
Constituicdo Federal e pelo Enunciado numero 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, o que se vislumbra é que a Administracdo Publica como tomadora de
servico sem concurso publico tem responsabilidade e obrigacdes, exatamente iguais,
as que assume em face dos empregados concursados, sejam elas pertinentes a
remuneracao, beneficios e condi¢cdes de trabalho em geral, sejam as decorrentes
das normas de medicina e seguranca do trabalho, simplesmente, porque é proibida
de utilizar tal tipo de contratacao.

A locacdo de mao-de-obra para a consecucdo de
atividades essenciais a Administracdo, através das denominadas “prestadoras de
servicos” atrai para a mesma a responsabilidade pelo 6nus decorrente da relacao de
emprego do trabalhador que se relaciona diretamente com o Orgdo que usufrui de
sua forca de trabalho, pois esta é sua verdadeira empregadora.

Assim, a intermediacdo de mé&o-de-obra sem o respaldo
das Leis Federais citadas, na qual o contratado permanece sob o comando, controle
e fiscalizacdo da empresa tomadora de seu servigo presume-se FRAUDE, o mesmo
ocorrendo no presente caso, mesmo sob a égide das Leis Municipais nameros
13.278/02 e 10.793/89, alterada pela Lei nimero 13.261/01.
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Por outro lado, a lei ndo proibe o funcionamento de
empresas prestadoras de servicos temporarios. No entanto, a lei exige que o
contrato de prestacdo de servico temporario tenha prazo determinado de 03 (trés)
meses e que se renove apenas uma vez para a Administracédo Indireta e, para o
caso da Administracdo Direta do Municipio de Sao Paulo, 12 (doze) meses.

Desse modo, qualquer entendimento, no sentido de que
se deve ser aplicado o teor do item Il do Enunciado 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, que expressa: ‘a contratacdo de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os Orgdos da Administracdo Publica
Direta, Indireta ou Fundacional, previsto no artigo 37, Il da Constituicdo Federal’,
improcede quando identificada a fraude pelo ndo-cumprimento do disposto nas Leis
pertinentes a espécie.

Jurisprudéncia vem se firmando no sentido de que nédo ha
como seguir a orientagdo do Enunciado numero 331, no seu item Il, quando a
Administracdo Publica Direta ou Indireta contrata trabalhadores, fraudulentamente,
através de empresas interpostas e por intermédio de nulos contratos de trabalho
temporario.

Nao pode a Administragdo Publica receber tratamento
privilegiado em relacdo ao particular, quando pratica ato ilicito, sob pena de ver-se
violado o artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, para a contratacéo de func¢des vinculadas as
atividades-fim de entidades publicas e de servi¢os cujas atividades correspondem a
cargos de pessoal do Orgdo, dividas ndo pairam que a terceirizacdo feita por
intermédio da contratacdo de empresas cooperativas significa uma ilegalidade e uma
burla ao principio do concurso publico, assente que se encontra essa matéria em
iniumeros julgados do Tribunal de Contas da Unido (TC 1.304/97-6, publicado no
Boletim de Direito Administrativo de dezembro de 1997, paginas 833/837 e TC
928.360/98, Boletim de Direito Administrativo de janeiro de 2001, paginas 57/66).

Mesmo que as contratacbes objetivem atividades
subalternas ou intermediarias, inexistentes no quadro de pessoal da entidade, em
sendo essas atividades continuas e geradoras de vinculos de subordinacédo entre
cooperados e o Orgdo Publico, temos que ilegal é a participacdo, porque afronta o
principio da moralidade, ao qual se encontra jungida a Administracédo Publica.

O principio da moralidade, ao qual se encontra submetida
a Administragéo Publica, determina o afastamento das cooperativas dos certames
licitatorios realizados para contratagdo de servicos de natureza continua, de
intermediacdo de méo-de-obra. Isto posto, ante a ilegalidade constatada, que enseja
a NULIDADE da Licitacdo, julgo IRREGULAR a Concorréncia numero 21/02, assim
como o Contrato nimero 26/02, dela derivado, no valor de R$ 107.640,00 (cento e
sete mil seiscentos e quarenta reais) mensais, por um periodo de 12 (doze) meses,
formalizado entre a Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo e a
COOPERESPORTES - Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos, para
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prestacdo de servicos de difusdo esportiva para o “Programa Mais Esporte”. Oficie-
se a Origem para que, na hipotese de o Contrato numero 26/02 ndo ter sido
formalizado, tome as providéncias para sanar a ilegalidade, no prazo de 30 (trinta)
dias, remetendo-lhe cépia do presente julgado. Oficie-se a Camara Municipal de S&o
Paulo e a Excelentissima Senhora Prefeita, para ciéncia do presente julgado (2.0592
S.0.).

VOTO EM SEPARADO proferido pelo Conselheiro
Euripedes Sales - Consideracfes

Cumpre, de inicio, definir os pontos controversos surgidos
no bojo do processo.

Sao eles:

1°) Os difusores esportivos substituiriam os professores de
educacao fisica, o que exigiria concurso publico para preenchimento desses cargos?

E mais: haveria a necessidade da criacdo desses cargos
pela via legislativa, ou seja, através de lei municipal?

E, ainda: haveria de exigir-se dos candidatos diploma
universitario especifico?

2°) Esta contratacdo estaria elencada no ambito da
atividade-fim da Secretaria?

39) Haveria, em decorréncia deste contrato,
responsabilidade trabalhista para a Municipalidade, como se celetistas fossem os
difusores esportivos? O que se infere da documentacdo constante dos autos é que o
PROGRAMA MAIS ESPORTE oferece diversas modalidades esportivas, cuja pratica
tem um carater muito mais recreativo do que propriamente esportivo/seletivo.

O caminho escolhido pelos Orgédos Técnicos desta Corte
parece nédo ter sido o melhor porque, da leitura do objeto contratual, depreende-se
gue aos contratados cabe a tarefa de difundir, propagar e divulgar o programa, com
vistas a atrair o maior numero possivel de participantes, ou seja, criancas e pré-
adolescentes.

E, ao julgamento, interessa uma analise profunda do
objeto do contrato.

N&o se trata de méo-de-obra, atividade-fim.
Trata-se de atividade-meio, que faz parte de um conjunto

de funcdes exercidas por uma equipe multidisciplinar, visando a atingir o objetivo-fim
do Programa Mais Esporte.
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Os ex-atletas sdo parte integrante e especifica nas suas
areas de conhecimento, ndo devendo confundir-se as suas atribuicbes com as
funcdes técnico-pedagogicas dos profissionais da area de educacéo fisica.

E um programa separado da atividade curricular. Os
difusores esportivos da area de futebol, basquete, vOlei, etc. vém aprimorar as
técnicas ja aplicadas pelos profissionais da area de educacéao fisica, com base no
conhecimento e pratica adquiridos no decorrer dos longos anos de suas carreiras.

Como se verifica, o trabalho destes profissionais reveste-
se de fundamental importancia porque atuam, antes, atraindo as criancas e os pré-
adolescentes e complementam, ao depois, com sua experiéncia de profissionais da
area, os conhecimentos técnicos ministrados pelos professores de educacao fisica.

Cabe registrar que a contratacdo desses ex-atletas se
assemelha a dos artistas, descrita no inciso Ill e no paragrafo 1°, do artigo 25, da Lei
Federal n® 8.666/93, que trata da contratacdo com inexigibilidade de licitacao:

‘Artigo 25 - E inexigivel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial:

.... .lIl - para contratacdo de profissional de qualquer setor
artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

8§ 1° - Considera-se de notoria especializagdo o
profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacao,
aparelhamento, 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 satisfagdo do objeto do contrato.’” (grifos nossos)

Futebol é arte. Basquetebol é arte. Voleibol é arte. O
esporte, em si, € arte.

O treinamento pratico oferecido é diferente do treinamento
fisico cientifico que esta a cargo dos profissionais técnicos e de outros componentes
da equipe multidisciplinar.

E de se lembrar que o contrato exige, como curriculo dos
cooperados, a participacdo em campeonatos estaduais e/ou nacionais, sendo que
20% deles deveria trazer em sua bagagem de conhecimentos a participagdo em
selecdes nacionais nas diversas modalidades.

Na realidade, os difusores esportivos irdo dar o apoio
pratico, transmitindo, nessas clinicas, os conhecimentos adquiridos, através de
demonstracdes e palestras, o que pode ser interpretado como um treinamento mas,
insisto, um treinamento que ndo pode ser confundido com o treinamento fisico e
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especifico, de carater pedagdgico, ministrado pelos servidores concursados e
legitimamente designados para tal mister.

E que a palavra treinamento é equivoca. Outro fato
relevante € o custo-beneficio dos servi¢os prestados, que € atrair o maior nimero de
participantes ao programa e, ainda, a Municipalidade poder utilizar a imagem
institucional do difusor esportivo, esta ultima de dificil definicdo financeira, dada a
relevancia desta iniciativa.

Importante, portanto, a integragdo desses ex-atletas a
equipe multidisciplinar, eis que esses idolos do esporte brasileiro, detentores de
notérios conhecimentos, muito contribuirdo para o sucesso do referido programa.

O voto do Douto Conselheiro Edson Simfes € no sentido
da nulidade da Concorréncia n°® 26/01 e respectivo contrato, firmado entre a
Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo e a COOPERESPORTES -
Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos, para prestacdo de servicos e
difusdo esportiva para o “PROGRAMA MAIS ESPORTE".

Fundamenta seu voto na impossibilidade de contrato de
mao-de-obra pela Administracdo Publica direta e indireta a ndo ser por via de
concurso publico.

Enfatiza a possibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio iminente do cooperado junto a tomadora, em virtude de a prestacao
laboral se dar com subordinacao, pessoalidade e mediante salario, requisitos basicos
do contrato laboral, colocando a cooperativa, “in casu”, em situacao diversa de sua
caracteristica juridica e revelando-se tdo-somente como simples intermediadora de
mao-de-obra.

O artigo 442, paragrafo Unico, da Consolidacdo das Leis
do Trabalho estabelece:

‘Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre
estes e os tomadores de servigo daquela’.

Ndo ha nos autos qualquer indicio de que a
COOPERESPORTES seja uma entidade criada para burlar os principios do
cooperativismo, normatizado pela Lei 5.764/71.

Por outro lado, esta lei foi amplamente recepcionada pela
vigente Constituicdo Federal que, em seu artigo 5°, inciso XVIlI, estabelece:

‘A criacdo de associagdes e, na forma da lei, a de
cooperativas, independe de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento.’
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De fato, a especializada justica trabalhista vem se
mostrando fiel fiscalizadora quanto a este tipo de prestacao de servicgos.

Explica-se, entretanto, o zelo da justica obreira nesse
mister, pela ma aplicacdo do paragrafo unico do artigo 442 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, por alguns setores empresariais que, praticamente, “criam”
cooperativas com o fito de burla a relacdo empregaticia consolidada, escapando,
desta forma, dos encargos decorrentes do contrato de trabalho legal.

Ha que se considerar, porém, que o0 cooperativismo,
normatizado pela Lei 5.764/71, amplamente recepcionado pela Carta Magna de
1988, no seu artigo 5°, inciso XVIII, ndo pode, de forma alguma, ser relegado do
quadro juridico, e seu amparo legal transformado em letra morta.

Retomando o artigo 442 da CLT, cujo paragrafo unico
determina “in verbis”: ‘Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem
entre eles e os tomadores de servigcos daquela’. (grifamos)

Portanto, entendo ser o contrato em tela de ampla
legalidade, visto que aplicado sob o balizamento dos tais ditames mencionados, néo
perdendo a caracteristica original, desaguando em relacao laboral comum.

E sob o particular aspecto de ser a tomadora, “in casu’,
Orgdo publico da administracdo direta ou indireta, em nada obsta a aplicabilidade
contratual.

O entendimento jurisprudencial ainda avanca no tema,
concluindo inabalaveis os termos do paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, cuja
prevaléncia deve subsistir por si sO; a tese merece maior agasalho, ainda com o fato
de o cooperado nédo ignorar a sua condi¢ao firmada junto a sua cooperativa.

VOTO

Considerando que as atribuicdes dos difusores esportivos
restringem-se ao apoio pratico, ndo conflitando com as funcbes pedagdgicas dos
servidores municipais da area de educacéao fisica,

Considerando que a atividade de divulgacdo do Programa
Mais Esporte ¢é atividade-meio, pois integra uma equipe multidisciplinar;
considerando, ainda, a inexisténcia de superposi¢do de tarefas, ficando a cargo de
cada membro da equipe multidisciplinar a sua participacao;

Considerando, ademais, que no custo-beneficio esta
incluida a utilizacdo, pela Municipalidade, da imagem institucional dos difusores
esportivos, por valores pouco significativos, dada a importancia social do programa e
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Considerando, afinal, que o ajuste foi firmado ao abrigo da
legislacao vigente, voto pela regularidade da contratacao.

Outrossim, determino que, sob a responsabilidade do
ordenador e antes de qualquer pagamento mensal, a contratada comprove o
atendimento a legislagéo social, aplicada as cooperativas.

Determino, ainda, o acompanhamento da execucao
contratual (2.0612 S.0O.).

VOTO EM SEPARADO proferido pelo Conselheiro
Roberto Braguim

Adotando o relatério j& aprovado por este Egrégio
Plenério, divirjo, entretanto, com a méxima vénia, da Nobre Conselheira Relatora,
que concluiu pela regularidade do Contrato de n.° 26/SEME/2002, firmado entre a
Secretaria Municipal de Esportes, Lazer e Recreacdo e a Cooperesportes -
Cooperativa de Trabalho de Esportistas Praticos, em 10 de julho de 2002,
objetivando

Prestacdo de Servicos de Difusdo Esportiva para o
“Programa Mais Esporte” (fls. 05/16). Diversamente, voto pela irregularidade, tanto
do referido Contrato, quanto da Concorréncia de n.° 01/02 (fls. 81/124) que lhe deu
causa, dando énfase a outros fundamentos, entretanto, que n&o aqueles
prestigiados pelo Nobre Conselheiro Revisor, que também diverge da douta
Relatoria.

Ocorre que sempre que o0 bindbmio cooperativa/relacdo de
emprego € exposto a claridade da analise juridica, revela-se inevitavel o entrechoque
de opinides conflitantes.

A profusa publicacdo jurisprudencial atesta a correntia
frequéncia de tais embates, nos mais diversos pretorios, onde quer que a questao
venha a ser suscitada.

A doutrina, igualmente atraida pelo fascinio do tema, ndo
€ menos fértil. Referindo-me exclusivamente as relacbes de trabalho da ordem
privada, creio poder afirmar que tais antagonismos de entendimento nédo parecem ter
outra origem sendo a de prestar-se, o cooperativismo de trabalhadores, quando
distorcido e mal interpretado, a mascarar evidentes relagbes empregaticias, na
tentativa de subtrair seus protagonistas aos direitos e obrigagbes tutelados pelo
Direito do Trabalho.

De um lado, quem oferece o trabalho, até para tornar
atrativa sua oferta, ndo se diz empregado; de outro, quem recruta esse trabalho néao
se diz empregador.
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Tendo se tornado momentoso, em sede de Direito do
Trabalho, o tema néo tardou a transbordar para o ambito da Administracdo Publica,
até que o disposto no artigo 37, I, da Constituicdo Federal, expulsasse dessa seara
qualquer discusséo a propdsito de o contrato entre o ente publico e a cooperativa vir
a configurar relacdo empregaticia entre aquele e o trabalhador cooperado.

O proprio Judiciario Trabalhista, através do Enunciado 363
do Tribunal Superior do Trabalho, se encarregou de deixar meridianamente claro que
suas portas estavam fechadas a esse tipo de questao.

Assim sendo, sem embargo dos eruditos subsidios
trazidos aos autos, entendo que o exame do presente possa satisfatoriamente
esgotar-se nos limites das regras e principios que informam o Direito Administrativo.
Na verdade, o que importa € saber-se, liminarmente, da regularidade da licitac&o,
indagando-se da regularidade de seu objeto, consistente na contratacdo de empresa
ou cooperativa (fls. 35) para prestacdo de servicos que o edital chama de “difuséo
esportiva” (fl. 34), e elencados em um rol ou atribuicdes estampadas no anexo IV do
mesmo edital (fl. 62).

Ocorre que essas atribuicbes, como constatado pela
Divisdo Técnica lll, a fl. 163, coincidem com as fun¢des de Técnico de Educacéo
Fisica e Auxiliar Técnico Desportivo, ja existentes nos quadros funcionais da
Secretaria de origem.

Apenas uma das funcdes, das arroladas a fl. 62 (Edital)
ou as fls. 06 (Contrato) e atribuidas aos Difusores Esportivos ndo é ja contemplada
nos quadros funcionais daquela Secretaria.

Trata-se da atribuicio cometida aos Difusores de
‘Autorizar a SEME o uso de sua imagem institucional’.

Essa fragil diferenca, contudo, consistente no acréscimo
de uma Unica atividade, sequer definida com precisdo no Edital ou no Contrato,
como acentua SDG com toda propriedade, € seguramente insuficiente para tornar o
conjunto de atribuicbes dos Difusores diverso do ja exercido pelos servidores da
Secretaria de origem.

Nem basta, essa diferenca, para descaracterizar a
irregular contratagdo de méao-de-obra para atividades-fim da Administragdo Publica,
em flagrante ofensa ao principio da obrigatoriedade do concurso publico e do
mandamento constitucional insculpido no artigo 37, Il, da Constituicdo Federal. Isto
posto, julgo irregular a Concorréncia em exame, e, por consequéncia, o Contrato
dela decorrente, deixando, entretanto, de aplicar qualquer sancdo aos responsaveis,
por ndo vislumbrar indicios de dolo ou ma-fé (2.0662 S.0.).
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VOTO DE DESEMPATE proferido pelo Conselheiro
Presidente Antonio Carlos Caruso

Em julgamento, o Contrato n°® 26/SEME/02, oriundo da
Concorréncia Publica 01/02, celebrado entre a Secretaria Municipal de Esportes,
Lazer e Recreacdo e a Cooperesportes — Cooperativa de Trabalho de Esportistas
Praticos, tendo por objeto a prestacdo de servicos de difusdo esportiva para o
“Programa Mais Esporte”.

A Conselheira Relatora Mariana Barbosa acolheu, sem
ressalvas, o ajuste pelas seguintes razdes: - a contratacdo tem por objetivo oferecer
programacao esportiva e recreativa para criancas e adolescentes em periodo
COMPLEMENTAR ao horario normal de aulas e estender o tempo de
acompanhamento pedagdgico e social de estudantes do ensino fundamental,
priorizando a Rede Publica Municipal de Ensino;

- as atribuicbes dos difusores esportivos sdo mais
abrangentes e especificas que as dos técnicos e professores de Educacdo Fisica
dos quadros daquela Pasta, ndo se restringindo a diferenca entre as duas
categorias, apenas, a possibilidade de uso ou nédo de sua imagem institucional,

- a caracteristica de os difusores serem atletas ou ex-
atletas com destague em campeonatos oficiais e, inclusive, em sele¢cdes nacionais
de sua categoria esportiva, € o principal estimulo aos jovens e seus familiares para
participarem do “Programa Mais Esporte”, cuja intencdo € mais social do que
esportiva; - ndo ocorreu burla ao concurso publico, pois ndo se cogita de criacdo de
cargos para suprir necessidade temporaria da Administracao;

- inexiste trabalho subordinado, vez que o gerenciamento
das atividades dos difusores é exercido pelo grupo de cooperados e ndo pela
Municipalidade; - o fato de a Secretaria de Esportes fiscalizar a fiel execugcéo do
contrato ndo significa “subordinacao”;

- ndo é ilegal a Administracdo Publica transferir a
execucao, a geréncia e o controle de um servico para uma empresa para realizar o
trabalho;

- nao ocorre a “pessoalidade” decorrente da
“subordinacao”, marca inerente de servidores e empregados, porque pode ocorrer a
substituicdo no caso de falta de qualquer difusor, conforme clausula contratual;

- ndo h& jornada de trabalho a caracterizar eventual
locacdo de mao-de-obra, pois as 30 (trinta) horas sé&o distribuidas ndo s6 em trés
dias Uteis da semana no minimo, como também em fins de semana, tendo em mira o
escopo do Programa a ser desenvolvido;

- inexiste, portanto, contrato de mao-de-obra por
interposta pessoa juridica,
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- trata-se de um contrato com uma cooperativa prestadora
de servigos para desenvolvimento de atividade relacionada com um programa da
atual gestdo governamental, de natureza temporaria, ndo se confundindo com as
atribuicoes primordiais da SEME;

- como 0 ajuste configura prestagcéo de servico, ndo cabe
discutir se ha atividade meio ou fim.

O Conselheiro Revisor Edson Simdes, apresentando voto
em separado, julgou irregulares a Concorréncia e o Contrato pelos seguintes
motivos:

- para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, a Municipalidade de S&o Paulo deve respeitar o inc. IX do art. 37
da C.F., regulado pela Lei Municipal 10.793/89, sob pena de fraude a legislacao
vigente.

Analisou o Enunciado 331 do TST, concluindo que a
hipétese configura locagdo de méo-de-obra e possibilita o reconhecimento de vinculo
empregaticio com a tomadora de servico.

O contrato de cooperativa para atividade-fim da
Administracdo constitui burla aos principios do concurso publico e da moralidade.

Determinou, enfim, o Nobre Conselheiro Edson Simdes, a
nulidade da licitagdo e a aplicacdo de multa de R$ 250,00 (duzentos e cinquenta
reais) ao ordenador da despesa.

Na linha da Conselheira Relatora, o Nobre Conselheiro
Euripedes Sales iniciou seu voto, indagando se os difusores esportivos substituiriam
os professores de Educacéo Fisica, se deveria ser criados cargo, por lei, exigindo
diploma de nivel superior aos candidatos a seu preenchimento por concurso publico,
se exercem atividade-fim da Secretaria e se haveria responsabilidade trabalhista
para a Municipalidade, pela sua contratacao.

Respondendo as préprias indagacdes, enfatizou que a
analise do objeto do contrato traria a solucéo a todas essas questdes, alegando:

1) Quanto as funcbes dos difusores, consistem em
atividade-meio a integrar um conjunto de atribuicbes exercidas por uma equipe
multidisciplinar, cujo intuito é alcancar o objetivo do Programa.

N&o se confundem com as funcdes técnico-pedagodgicas
exigidas ao profissional concursado da area de educacéo fisica.

2) Além de atrair criangas e pré-adolescentes, o trabalho
dos difusores COMPLEMENTA os ensinamentos ministrados pelos professores de



TRIBUNAL DE CONTAS DO COMISSAO DE JURISPRUDENCIA
MUNICIPIO DE SAO PAULO ASSESSORIA JURIDICA DE CONTROLE EXTERNO
1SO 9001 SECRETARIA GERAL

educacao fisica, fazendo um treinamento que nao se confunde com aquele do
técnico.

3) A presente contratacdo assemelha-se a dos artistas,
prevista no inciso Ill e § 1° do art. 25 da Lei Federal 8.666/93, exigindo profissional
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

3 Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON
SIMOES - Revisor, EURIPEDES SALES e ROBERTO BRAGUIM.

Presente, nesta sessdo, o Conselheiro MAURICIO FARIA,
sem direito a voto, tendo em vista que o mesmo foi proferido pela Conselheira
Interina MARIANA P. A. Q. BARBOSA, na 2.0552 S.O.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda RODOLFO DE
CAMARGO MANCUSO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 18 de
dezembro de 2002.

ANTONIO CARLOS CARUSO
Presidente, com voto

MARIANA P. A. Q. BARBOSA
Relatora.

RELATORIO

No presente caso, essencial a anterior participacdo do
difusor em campeonatos estaduais e/ou nacionais, nas diversas modalidades
esportivas, como fator de sua notoriedade.

4) Vantajosa, & Administracéo, a possibilidade de utilizar a
imagem institucional dos difusores esportivos para atrair maior numero de
participantes ao Programa de tamanha importancia social.

Concluiu o Conselheiro Euripedes Sales, ndo haver, nos
autos, qualquer indicio de ser a Cooperesportes entidade criada para burlar as
normas e os principios do cooperativismo, ou da legislacdo trabalhista, e, julgando
regular a contratagéo, determinou: sob a responsabilidade do ordenador e antes de
qualquer pagamento mensal, a contratada comprove o atendimento a legislacao
social aplicavel as cooperativas; e seja realizado o acompanhamento da execucao
contratual pela auditoria.
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Votando pela irregularidade dos atos sob exame,
argumentou o Conselheiro Roberto Braguim: - na contratacdo de cooperativas, deve
evitar-se a burla a legislacéo trabalhista ou ao art. 37, inc. Il da Constituicdo Federal,
- importa analisar, & luz do Direito Administrativo, o objeto do contrato, as atribuices
do Técnico de Educacéo Fisica e do Auxiliar Técnico Desportivo, cargos existentes
nos quadros de pessoal daquela Secretaria.

Apenas uma das funcdes do difusor é diferente das
contempladas nos quadros funcionais da Pasta:

a autorizacdo a SEME do uso de sua imagem
institucional. Isto, no entanto, ndo basta para descaraterizar a irregularidade da
contratacdo de méao-de-obra para atividade-fim da Administracdo, em flagrante
ofensa ao principio constitucional da obrigatoriedade do concurso publico.

Embora julgando irregulares os atos da Origem, o
Conselheiro Roberto Braguim reconheceu n&o vislumbrar dolo ou ma-fé dos
responsaveis, ndo lhes aplicando qualquer sancao.

Constatado o empate, avoquei os autos, com fulcro no art.
172, inciso Il, do Regimento Interno deste Tribunal.

E o relatorio.

VOTO

Alinho-me a corrente que acolheu o contrato, passando a
declinar as razdes de meu convencimento.

N&o encontrei, nos autos, como ja realcou o Conselheiro
Euripedes Sales, qualquer indicio de que a Cooperesportes seja pessoa juridica
criada para burlar os principios do cooperativismo, normatizados pela Lei Federal n®
5.764/71, ou da legislacao trabalhista.

Trata-se de empresa prestadora de servicos de
divulgacdo esportiva que nao objetiva fornecer méo-de-obra em fraude aos direitos
trabalhistas ou falsa terceirizacao.

Quanto a auséncia dos elementos caracterizadores da
relacdo de emprego, o tema foi suficientemente analisado pela Conselheira Relatora
Mariana Barbosa, cujos fundamentos integro a meu voto.

O cerne da questdo encontra-se na definicdo de
TERCEIRIZAGCAO LICITA e no enquadramento, ou ndo, do ajuste, naquele modelo.
No campo da Administracdo Publica, somente sera admissivel a terceirizagéao,
excepcionalmente, para prestacdo de tarefas especificas, ndo configuradas como
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atividade-fim ou de natureza administrativa, durante prazo determinado, por empresa
especializada.

E o que se constata na andlise do contrato em julgamento.

Avulta, nos servigos contratados, sua natureza de apoio
técnico especializado, gizado por nota especial que mais adiante apontarei.

N&o apurei o exercicio de atividade-fim da Secretaria,
tampouco de atividade tipicamente administrativa, estas sim, intransferiveis a
terceiros, como bem consolidado na doutrina e na jurisprudéncia.

De fato, os servicos estipulados no contrato sao
executados paralelamente as atividades dos profissionais integrantes do quadro de
pessoal da SEME, ndo guardando relacdo de identidade com as atribuicbes
desempenhadas por aqueles servidores.

Alias, sobre os tracos distintivos entre as funcbes dos
difusores e dos profissionais da SEME, os Nobres Conselheiros Mariana Barbosa e
Euripedes Sales ja analisaram exaustivamente, razdo pela qual me permito apenas
referencia-los, subscrevendo-os neste voto.

Chamo a atencéo para 0s seguintes pontos: a razao do
ajustado; a tarefa especifica e o prazo determinado.

O Programa da atual gestdo tem como objetivo resolver
QUESTAO SOCIAL - tirar, da rua, criancas e adolescentes de familias de baixa
renda, oferecendo-lhes programacao esportiva e recreativa em seu tempo livre, pos-
jornada escolar, inclusive em finais de semana.

Visa a estender o tempo de acompanhamento pedagdgico
social de estudantes do ensino fundamental, prioritariamente da Rede Municipal de
Ensino na Cidade de Sao Paulo. Nao se trata, portanto, de disciplina curricular a que
os alunos matriculados nas escolas se obrigam a cursar, mas de atividade
ESPECIFICA, fornecida pela Secretaria aos interessados que se inscreverem no
Programa voluntariamente.

A prestacdo desses servigcos por terceiro especializado
far-se-a mediante moédulos esportivos integrados por DIFUSORES ESPORTIVOS,
cuja marca essencial € serem EXEMPLOS VIVOS de sucesso desportivo, idolos,
pessoas de destaque em campeonatos e selecdes estaduais ou nacionais.

Como bem ressaltou o Conselheiro Euripedes Sales, a
utilizacado da imagem institucional dos difusores imprime nota especial ao contrato,
pois, certamente redundara em maior eficiéncia no atingimento do interesse publico,
a par da vantajosidade para a Administracao.
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Defronta-se, em conseqiéncia, com um contrato de
pessoa juridica especializada, durante determinado prazo, para prestacdo de apoio
técnico a Programa com objetivos educativos e sociais, sem identificacdo com as
atribuicoes dos titulares de cargos e fun¢des da contratante.

Presentes as condi¢fes para a terceirizacao licita, VOTO
PELA REGULARIDADE DO AJUSTE.



