PREFEITURA DE UNAI
ESTADO DE MINAS GERAIS

Unai — Minas Gerais, 25 de julho de 2023.

CONCORRENCIA N° 002/2023
PROCESSO LICITATORIO N° 117/2023

AGILE SERVICOS DE APOIO A SAUDE, inscrita no CNPJ
40.992.290/0001-11, com sede a Rua Candido Xavier, n° 388, Bairro Agua Verde, Curitiba,
Parand, CEP 80.240-280, por intermédio de seu representante legal, terpos,
INTEMPESTIVAMENTE, impugnagdo acerca do Edital referente ao Processo Licitatorio
citado anteriormente o qual objetiva a contratagdo de empresa especializada para prestacao de

servicos médicos nas areas especializadas e gestao clinico assistencial.

I - DAS PRELIMINARES

Como determina a Lei Federal n°® 8.666/93, no seu artigo 41, §§ 1° e
2°' os interessados em participarem de certame licitatorio tém a sua disposi¢io tempo
necessario ao conhecimento das regras edilicias e, em caso de discordancias, proporem

impugnacao.

Trata-se de impugnagdo de edital em que a empresa alega
tempestividade da impugnacdo apresentada, sendo que em resumo destacou que uma vez que

a sessdo sera aberta em 27 de julho de 2023, o prazo final sera 25 de julho de 2023.

Art. 41. A Administracéo nao pode descumprir as normas e condi¢cdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 10 Qualquer cidadao é parte legitima para impugnar edital de licitagao por irregularidade na aplicagdo desta Lei, devendo protocolar o pedido
até 5 (cinco) dias Uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitagdo, devendo a Administragédo julgar e responder a
impugnacéo em até 3 (trés) dias uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 10 do art. 113.

§ 20 Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a administragao o licitante que néo o fizer até o segundo dia util que
anteceder a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de precos
ou concurso, ou a realizagéo de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipétese em que tal comunicacdo néao tera efeito de
recurso. (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
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No mérito ressaltou que o Edital ndo possui vedagdo quanto a
participagcdo de cooperativas, o que deveria constar, posto que deve os o6rgaos publicos se
abster de contratar tais entidades em virtude das constantes fraudes nos seus contratos

administrativos.

Salientou ainda ser irregular a exigéncia no cadastro no CNES, sendo
que nao existe qualquer norma que obriga o registro das empresas prestadoras de servigos

médicos se registarem perante o CNES.

Alegou que, a inten¢do do cadastro ¢ apenas catalogar os espagos onde
ha servigos de saude humana sendo prestados, tais como hospitais, unidades de atendimentos,
clinicas, etc, nao fazendo sentido a exigéncia para empresas que prestam servicos de cessao
de mao de obra de saude ou operadoras de satde, bem como apresentou diversos outros

fundamentos contestando a obrigatoriedade de inscricdo no CNES.

Em virtude da extensa peticdo apresentada pelo impugnante, resumo

suas principais refutacdes, a qual passo a analisar.

IT - DA TEMPESTIVIDADE

Destaca-se que ndo ha distingdo na regra de contagem de prazos para
frente com relacdo a contagem regressiva na Lei de licitagdes, nem no Codigo Civil, cuja

regra ¢ idéntica a adotada nos certames licitatorios.

Assim ¢ o teor do artigo 132 da Lei 10.406/2002. Portanto,
Independentemente da contagem dos prazos ser para frente ou para trés, exclui-se o primeiro,
que ¢ dia do evento, publicagdo ou ato de origem da contagem e inclui-se o ultimo que ¢ o dia

em que pode ser executado o objeto da contagem do prazo.

Assim, pela regra estabelecida no artigo 110 da Lei Federal n.°
8.666/1993, o termo inicial ¢ a data da abertura da Sessdo, ou seja, in casu, no dia 27/07/2023.
Este dia ndo deve ser computado, pois € o dia do inicio, assim como os feriados, sdbados e

domingos. Assim, o Primeiro dia 1til na contagem regressiva ¢ 26/07/2023; o Segundo dia util
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¢ 25/07/2023, portanto, o prazo final para a interposicdo de impugnagdo seria o dia
24/07/2023.

Nesse sentindo define a Doutrina:

Conforme o ensinamento do mestre Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, “A
contagem do prazo para impugnag¢do se faz com a observancia da regra
geral do art. 110 da Lei n° 8.666/1993, tendo por termo inicial a data
estabelecida para o da apresentagdo da proposta”. Ex.: O dia 27 foi fixado
para a realizag@o da sessdo e, na forma da contagem geral de prazos, ndo se
computa o dia do inicio. O primeiro dia na contagem regressiva ¢ o dia 26; o
segundo, o dia 25. Portanto, até o dia 24, Gltimo minuto do encerramento do
expediente no oOrgdo, poderd o licitante impugnar o edital. v. (...)
FERNANDES, J.U. Jacoby. Sistema de registro de pregos e pregao
eletronico e presencial. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 539.

Além da Doutrina, esse tema também foi bem apresentado no
Acoérdao n° 2.625/2008 — TCU — Plenario, cujo relator foi o Ministro Raimundo Carreiro, que

assim assevera:

A primeira acerca da contagem legal dos prazos. No caso, o dia de inicio da
contagem regressiva, a ser desconsiderado nos termos do art. 110 da Lei n°
8.666/93, foi o dia 11/7/2008. O primeiro dia util foi o dia 10/7/2008. E o
segundo dia util, prazo limite para impugnagao do edital, foi o dia 9/7/2008.
Assim, equivoca-se a Caixa quando alega que “considerou de bom tom
estender este prazo até as 08hs do dia 09/07”, uma vez que a lei estabelece a
contagem dos prazos em dias, e ndo em horas.

Todavia, embora intempestiva a impugnag¢do, em nome do interesse e
moralidade publica, convém esclarecer alguns pontos levantados na peca impugnatoria, para
que nao restem duvidas quanto a lisura do presente certame, conforme esclarecimentos da

area técnica que fazemos a seguir

III - DA NAO VEDACAO DE COOPERATIVA

Inicialmente, cumpre esclarecer que, conforme consta no art. 3°, §1°,

inc. I, da Lei 8.666/93, como regra geral, ¢ proibido estabelecer nos editais qualquer clausula
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que restrinja ou fruste o carater competitivo da licitacdo, inclusive no caso de sociedades

cooperativas. Percebe-se que houve énfase na ndo proibicao da participacao de cooperativas.

Também, na Lei 12.690/2012, que trata da organiza¢do ¢ o
funcionamento das Cooperativas de Trabalho, o artigo 10 § 2° estabelece que: “A Cooperativa

de Trabalho nido podera ser impedida de participar de procedimentos de licitacao

publica que tenham por escopo 0s mesmos servicos, operacoes e atividades previstas em

seu objeto social”. Aqui na referida lei ha o requisito de que o objeto da licitagdo tenha por

finalidade as mesmas do objeto social da cooperativa.

Esse também ¢é o entendimento do renomado jurista Margal Justen

Filho (2012) quando preceitua:

Essas consideragdes permitem afirmar que € possivel e viavel a participacao
de cooperativa em licitagdio quando o objeto licitado se enquadra na
atividade direta e especifica para a qual a cooperativa foi constituida. Se,
porém, a execucdo do objeto contratual escapar a dimensdo do ‘objeto
social’ da cooperativa ou caracterizar atividade especulativa, havera atuacéo
irregular da cooperativa.

Entao, como regra geral, ¢ possivel a participagao de cooperativas em
licitacdo desde que seu objeto social seja compativel com o objeto licitado. Tal cuidado ¢
necessario para que ndo ocorra a contratagdo de cooperativas fraudulentas cujo objetivo de
constitui¢do foi apenas descaracterizar um contrato de trabalho para burlar o artigo 3° da CLT
no tocante aos direitos trabalhistas dos executores do servico contratado fazendo-se passar por
cooperados quando, na verdade, sdo empregados da cooperativa com vinculo de

subordinagdo.

Isso tornam precarios os direitos trabalhistas dos cooperados que
precisam recorrer ao Judiciario para terem cumpridos os seus direitos. Essa descaracterizagao
do contrato de trabalho tornou-se mais visada depois da inclusdo do paragrafo unico ao artigo

442 da CLT que estabelece que “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
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cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes € 0s

tomadores de servigos daquela”.

Nesse sentido, o Acordao n°® 1815/2003 — Plenario — TCU:

Defina, quando da realizacdo de licitagcdes para contratagdo de mao-de-obra
terceirizavel, a forma pela qual o labor sera executado com supedaneo em
contratagdes anteriores. Se ficar patente que essas atividades ocorrem, no
mais das vezes, na preseng¢a do vinculo de subordinagao entre o trabalhador e
o fornecedor de servigos, deve o edital ser expresso (e fundamentado) quanto
a esse ponto, o que autorizara a vedacdo a participacdo de cooperativas de
trabalho, ou de méao-de-obra.

Em julho de 2012 foi editada a Sumula n°® 281, TCU, aprovada pelo
Acordao TCU 1.789/2012 — Plenario, especificando:

E vedada a participagdo de cooperativas em licitagdo quando, pela natureza
do servico ou pelo modo como € usualmente executado no mercado em
geral, houver necessidade de subordinagdo juridica entre o obreiro e o
contratado, bem como de pessoalidade e habitualidade.

Outrossim, diante da impossibilidade de a cooperativa de trabalho ser
utilizada com o escopo de intermediar mao de obra subordinada, devera ser aferido, na fase
interna da licitacdo, se o objeto demandado pela Administragdo pode ser executado pelos
cooperados de forma autonoma, vale dizer, a atuacao dos referidos colaboradores ndo podera
apresentar subordinacdo — seja entre a cooperativa e os cooperados, seja entre a

Administragdo e os cooperados —, pessoalidade, habitualidade.

Nesse passo, caso se verifique que a atuagdo dos cooperados na
execucao do objeto contratado apresenta subordinagdo, pessoalidade e habitualidade, fato que
traduz flagrante auséncia de autonomia dos cooperados na execucdo das atividades
necessarias para cumprimento do objeto pactuado, restara afastada a possibilidade da sua
realizacdo por uma sociedade cooperativa. Logo, a proibicao da participagdo destas entidades

no certame licitatorio serd imposta.
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De outra banda, vislumbrando-se, na ocasido oportuna, a possibilidade
de o objeto do certame ser executado de forma autébnoma pelos cooperados, inexistindo,
portanto, sujeicdo, pessoalidade e habitualidade no cumprimento do pactuado, poderdo as
cooperativas participar de licitagdes publicas. Com o escopo de a Administragdo promotora
do certame comprovar tais requisitos, de modo a afastar qualquer divida sobre a licitude da
contratacao da cooperativa no ambito da Administracdo Publica Federal, as entidades que
acudiram ao chamado da Administracio deverdo apresentar um documento denominado
“modelo de gestdo operacional”, citado no art. 4°, paragrafo tnico, da IN n°® 2/2008, da SLTI

do MPOG, cujo teor devera apontar que:

O objeto da licitagdo pode ser executado por uma cooperativa de trabalho
com autonomia pelos seus cooperados, ndo apresentando qualquer traco de
subordinagdo entre a cooperativa e os cooperados ou entre a Administracao e
os cooperados, fato que, caso seja observado, impossibilitara a participagdo
destas entidades no certame licitatorio; e 2. Ser possivel a realizagdo da
gestdo operacional do servico demandado de forma compartilhada ou em
rodizio pelos cooperados, em que as atividades de coordenacdo e supervisao
da execugdo das atividades, bem como o desempenho da fungdo de preposto,
possam ser realizados por todos os membros da cooperativa.

Reforca-se que, por meio do referido documento, restard constatado
que a cooperativa que acudiu ao chamado da Administracao de fato (1) detém autonomia, ou
seja, ¢ dirigida de forma coletiva e coordenada por meio de assembleia geral, sendo detentora
de regras de funcionamento e da forma de execucdo dos trabalhos, (2) possui autogestio, na
medida em que as decisdes da entidade ocorrem por meio de processo democratico no qual a
assembleia geral define as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa, € 0s
socios decidem sobre a forma de execug@o dos trabalhos, por efeito do teor constante do caput
e incisos do art. 2° da Lei n° 12.690/2012 e, por fim, (3) ndo exerce as atividades necessarias
para o cumprimento do pactuado de forma a criar sujei¢do, pessoalidade e habitualidade dos

cooperados.
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Assim, desde que a cooperativa comprove que ndo existe
subordinagdo entre os cooperados ndo existe qualquer impedimento que participem da

licitagao.

Nada obstante com a edicao das leis 13.429/2017 e 13.467/2017, que
disciplinaram a terceirizagdo, adjetivando-a de irrestrita, somado ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, de que podem ser terceirizadas mesmo as atividades-
fim, eventual contratagdo de profissional de enfermagem cooperado ndo mais se afigura

indicativo de fraude a lei.

Inclusive, recentemente, a 4* Turma do Tribunal Superior do Trabalho
— TST decidiu que ndo ha vinculo de trabalho entre 0 membro de uma cooperativa e o

tomador de servicos, ap6s a vigéncia das leis que aprovaram a terceirizacao de atividades-fim.

No caso concreto, para o TST ndo houve ilicitude na contratacao de
uma auxiliar de enfermagem de Sao Paulo que teria sido obrigada a se associar a Cooperativa
de Trabalho de Profissionais da Area de Saude (CooperSaud) para prestar servico a Home

Health Care Doctor Servicos Médicos Domiciliares.

De acordo com o relator da acdo, ministro Caputo Bastos, o artigo 5°
da Lei 5.764/1.971, garante que as cooperativas podem adotar como objeto “qualquer tipo de
servigo, operacdo ou atividade, donde se conclui inexistir empecilho legal para a constitui¢ao
das chamadas ‘cooperativas de trabalho’ ou ‘cooperativas de mao de obra’, nas quais um
grupo de pessoas de determinada categoria profissional se unem para prestar servicos a

terceiros, em troca de uma contraprestagdo pecuniaria”.

Para estes casos, o artigo 442 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
determina que ndo hé vinculo entre o sécio cooperado e o tomador de servigos. Portanto, com
a alteragdo legislativa, nos casos de contratagdo de cooperativa para a prestagdo de mao-de-
obra especializada de enfermagem, nao ha mais a presuncao de ilegalidade na contratagao,

nem vinculo empregaticio entre cooperado e tomador de servigo.

Todavia, no caso concreto pode haver fraude a legislacdo trabalhista, a

depender das provas coligidas aos autos e desde que demonstrado cabalmente haver
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subordina¢do hierarquica do cooperado (profissional de saude) ao tomar de servico, que é o
contratante, nos termos do art. 3° da CLT, “Art. 3°— Considera-se empregado toda pessoa fisica

que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante

salario.”

Nestes casos de fraude ocorreria o vinculo trabalhista, mas como dito,
sempre havera a necessidade de provar a ocultagdo da relagao direta de trabalho de modo a se
provar o vinculo trabalhista. Posto que, com a alteracdo da legislagdo trabalhista ndo mais

incide a presun¢do que antes havia.

Neste sentido, uma vez que a licitagdo visa a contratacdo de
especialistas da area de saude para prestar diversas atividades especificas, ndo existe qualquer

impossibilidade de que sejam cooperados que prestam as respectivas atividades.

IV — DA EXIGENCIA DE REGISTRO NO CNES

Sobreleva mencionar que o edital também carece de exigéncia da
apresentacdo de registro CNES - Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude pelos

licitantes.

O Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satde (CNES) ¢
obrigatorio para os estabelecimentos de satde, sejam os atendimentos através de uma pessoa
juridica (PJ) de recebimento ou mesmo em sua pessoa fisica (PF), independente do seu setor

de atuagdo ser publico ou privado.

Trata-se de cadastro instituido pelo Ministério da Saude que tem por
objetivo gerir e operacionalizar os Sistemas de Informagdes em Satude, visando maior
eficiéncia nas acdes de saude. O cadastro ajuda a otimizar as informagdes dos
estabelecimentos, coletando dados referentes a estrutura fisica da instalagcdo, equipamentos
utilizados, recursos humanos, entre outros Nos termos da Portaria n° 1.646/2015 do Ministério

da Saude que institui o Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES):

Art 4° O cadastramento e a manuten¢ao dos dados cadastrais no CNES sdo
obrigatorios para que todo e qualquer estabelecimento de saude possa
funcionar em territério nacional, devendo preceder aos licenciamentos
necessarios ao exercicio de suas atividades, bem como as suas renovagdes.
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Portanto, ele ¢ obrigatério para todos os prestadores de servigo no setor de
saude.

Nota-se que a obrigacdo de registro das empresas que prestam
servigos e agdes voltadas ao atendimento da saude, é necessaria uma vez que ela garante o
bom funcionamento dos estabelecimentos de satide e traz mais seguranca na ampliagdo de
politicas publicas, assim como, possibilita ao gestor Publico que faca a fiscalizagdo e melhor

alocagdo dos recursos publicos.

Além disso, serve para controle de regularidade das empresas que sio
contratadas para prestar servigos suplementares na area da saude, uma vez que para manter
cadastro no CNES, as empresas deverdo necessariamente estar regularizadas perante a
Vigilancia Sanitdria, com Alvara de Funcionamento, identificagio de colaboradores e

prestadores de servigos.

Por esse motivo, empresas que atuarem no ramo de saude, devem ter

necessariamente registro junto ao CNES.

IV —- DA DECISAO
Pelo exposto, primando pelos principios e dispositivos legais
aplicaveis ao feito e em atencdo ao que dispde o Edital que regera o certame, decido por NAO

conhecer a presente impugnacao.

Por conseguinte, mantemos o Edital em seus termos originais, bem

como as datas para a realizagdo das sessoes referentes a Concorréncia n° 002/2023.

Marcelo Lepesqueur Torres.
Presidente da CPL
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