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PARECER 022/2020-PGE

PARECER n° PGE/PRT

EMENTA: CONTRATACAO DE SERVICOS DE
HEMODIALISE EM HOSPITAL PUBLICO —
POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS — RESPALDO EM LEI E EM
JURISPRUDENCIA ATUAL

I - DA CONSULTA E DO ALCANCE DESTE PARECER:

A Secretaria de Saude do Estado do Parand pretende contratar, por
meio de pregdo eletrOnico, servigos terceirizados de hemodialise para o
complexo Hospital do Trabalhador. Todos os elementos presentes neste
protocolo referem-se ao procedimento licitatorio, dados indispensaveis para
assegurar um procedimento licitatério impecavel do ponto de visto juridico
com o escopo de assegurar o interesse publico.

Dos aspectos atinentes ao procedimento licitatorio ndo trataremos
neste parecer, visto que esta ¢ seara da PRC/PGE. O presente parecer trata
exclusivamente da possibilidade da terceirizacio dos servicos de

hemodialise dentro do complexo do Hospital do Trabalhador.
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Posteriormente, o protocolo deve ser enviado a PRC para a andlise dos

aspectos atinentes ao procedimento licitatorio em si.

I1 - A EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL:

Faz-se necessario entender, desde logo, a evolugdo que o assunto
“terceirizacdo” observou no cenario juridico do Brasil nos ultimos anos.
Quando utilizo o termo evolu¢do ndo exergo qualquer juizo de valor, positivo
ou negativo, apenas aponto a realidade fatica de uma situagdo que caminhou
de um quadro extremamente restritivo para um quadro mais permissivo.

Efetivamente, nos ultimos anos, o quadro da terceirizagdo em nosso
pais alterou-se totalmente. Se no inicio do milénio era impensavel a
terceirizagdo na esfera publica e fosse extremamente limitada na esfera
privada, hoje na esfera privada ¢ amplamente permitida e na esfera publica
totalmente impossibilitada apenas nas carreiras tipicas de Estado.

De um panorama que centrava a prestacdo de servigos publicos
unicamente por servidores publicos de carreira, caminhamos, por inimeras
condicionantes, para a possibilidade da terceirizagao de servigos publicos
com amplitude ( exceto, naturalmente, no que toca as carreiras tipicas de
Estado ). Especificamente na area de saude, tais condicionantes agiram com
maior vigor, ante a necessidade de buscar um melhor atendimento a
populacdo. Os problemas operacionais da saude — de orgamento, de pessoal,
de limitagdes relativas a lei de responsabilidade fiscal, sobretudo no que toca
ao limite prudencial, de morosidade na realizacdo de concursos publicos e
de provimento de vagas, entre outros — levaram o legislador a criar novas
possibilidades e a jurisprudéncia a aceitar, ante esta nova realidade legal, a

ampla possibilidade da terceirizagao.
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Hoje ndo ¢ mais pertinente a discussdo entre atividade-fim e atividade-
melio, tdo frequente no principio do milénio quando se debatia a terceirizagao
no servigo publico. A terceirizagdo ¢ possivel, tanto na atividade-meio
quanto na atividade-fim. Entende-se que, do ponto de vista pratico, o que
importa ¢ o atendimento da populagdo, em suas amplas necessidades. No
caso vertente, por exemplo, o cidadao que fara hemodidlise no HT espera ter
um bom tratamento, pouco lhe importando se quem presta o servico ¢ um

servidor publico ou um trabalhador terceirizado.

III — O ARCABOUCO JURIDICO QUE AUTORIZA A

TERCEIRIZACAO:

Rigorosamente, a Constitui¢do Federal de 1988 sempre autorizou a
terceirizagcdo dos servicos publicos de saude. De fato, a partir de principios
relativos a universalidade do SUS — Sistema Unico de Saude e da ja pregada
atuacdo complementar da iniciativa privada, apontava-se a terceirizacao
como possibilidade ao pleno atendimento das necessidades da populagao.
Estabeleceremos agora o arcabougo juridico destinado a regular a prestagao
de servicos publicos de saude que esta vigente hoje em dia, partindo da
Constituicao Federal e da Lei Organica da Saude, normas que ja estavam em

pleno vigor mesmo antes do ano 2000.

Constituicao Federal

Na Carta Magna de 88 estao erigidos principios € normas gerais que
devem embasar todo sistema publico de saude. Ndo hd, rigorosamente,
determinacdo da execug¢do direta e exclusiva destes servicos pelo Estado.

Vejamos o que dispde o art. 197 da Carta de 1988:
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Sdo de relevancia publica as agoes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentagdo, fiscalizacdo e controle,

devendo sua execucdo ser feita diretamente ou atraveés

de terceiros e, tambem, por pessoa fisica ou juridica de

direito privado.

Observe-se que sob a égide da CF/88 nunca houve, portanto, uma
proibi¢cdo absoluta da prestacdo de servigos publicos de satde por terceiros,
ai compreendida, a iniciativa privada. Nunca houve respaldo, pois, para uma
vedagao total, uma posicdo que nao considerasse qualquer varidvel para
impedir contratacdo ou celebragdo de convénios com entidades da sociedade
civil para a prestagdo de servigos na area da satude.

Tanto assim, que ¢ exatamente nesse sentido que segue o art. 199, que
fixa como principio que “A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”,
e 0 § 1°, ao dispor que: “as instituicoes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos”.

Jaem 2011 o C. TST, através de sua Secao de Dissidios Individuais —
Subsecao 11, pacificou o entendimento sobre o referido art. 197, disciplinado
pelo art. 199, § 1°, e pela legislacao ordindria, para admitir que a Constituicao
contempla permissdo para convénios/contratos, hoje num espectro ainda

mais largo, como adiante demonstraremos:

Nos termos do artigo 199, § 1°, da Constitui¢do Federal,

as instituicoes privadas poderdo participar de forma
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complementar do sistema unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e

as sem fins lucrativos.

Nao obstante ser indene de duvidas o respaldo do
artigo 199, § 1° da Constituicdo Federal para a
celebracdo de convénio entre a dire¢do municipal do
SUS e a instituicdo privada sem fins lucrativos para a
implementac¢do de programas na drea de saude,
entendo que a responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica, pelos créditos trabalhistas
devidos pela empregadora, esta calcada nas

conseqiiéncias juridicas decorrentes do convénio.

Dispoe o artigo 116 da Lei n° 8.666/1993 que as
disposicoes da referida lei se aplicam aos convénios

celebrados por orgados e entidades da Administragao.

Estabelece o § 1° do referido artigo 116 que a
celebracdo do convénio depende de prévia aprovagdo
de competente plano de trabalho proposto pela
organizagdo interessada, devendo conter, entre outros
requisitos, o plano de aplicagdo dos recursos

financeiros e o cronograma de desembolso.

O § 3°do artigo 116 da Lei n°8.666/1993 reza que
as parcelas do convénio serdo liberadas em estrita

conformidade com o plano de aplicacdo aprovado,
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devendo ser retidas no caso de irregularidades

verificadas na fiscalizagdo pela Administragdo

Publica.’

Lei 8080/90

Na esteira do pensamento constitucional, foi promulgada a Lei 8.080
de 19 de setembro de 1990, que estabelece os principios regentes da
organizacao e funcionamento dos servigos de saude, fixando que o dever do

Estado de garantir tal servigo, consiste na:

“formulagdo e execug¢do de politicas economicas e
sociais que visem a redugdo de riscos e doencgas e de
outros agravos e no estabelecimento de condigcoes que
asseguram acesso universal e igualitdrio as a¢oes e aos
servicos para a sua promog¢do, prote¢do e

recuperag¢do’”. — Art. 2° p. 1°.

Também na legislagdo infraconstitucional ndo ha uma obrigagdo de
execucao direta de tais servicos em carater absoluto. Coerentemente com o
art. 199 da CF/88, o art. 4°, § 2°, a Lei 8.080/90 estabelece que a iniciativa
privada podera participar do Sistema Unico de Safide, em caréter
complementar, autorizagdo reiterada no art. 7°, inciso VIII, que prevé a
“participa¢do da comunidade” no desenvolvimento das agdes e servigos de

saude. O art. 15, por sua vez, € expresso:

! Trecho do voto proferido no Processo TST/AR 13381-07.2010.5.00.0000 — J.
27/06/2011,Redator Ministro:Emmanoel Pereira, SBDI I, DEJT 05/08/2011.
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A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
exercerdo, em seu ambito administrativo, as seguintes

atribuicgoes. (...)

XV — propor a celebragdo de convénios, acordos e
protocolos  internacionais  relativos a  saude,

saneamento e meio ambiente,

Nesse proposito, ¢ complementado pelo art. 24, transcrito abaixo para

destacar a questao central a época ( ndo mais hoje ) da complementaridade:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem
insuficientes para garantir a cobertura assistencial a
populacdo de uma determinada drea, o Sistema Unico
de Saude (SUS) poderd recorrer aos servigos ofertados

pela iniciativa privada.

Paragrafo unico. A participagdo complementar dos
servigos privados serd formalizada mediante contrato
ou convénio, observadas, a respeito, as normas de

direito publico.

Nos termos do Art. 3° do Decreto 7.508, de 28 de junho de 2011, que
regulamenta a Lei 8.080, “O SUS ¢ constituido pela conjugacgdo das agoes e
servigos de promogdo, proteg¢do e recupera¢do da saude executados pelos
entes federativos, de forma direta ou indireta, mediante a participacdo
complementar da iniciativa privada, sendo organizado de forma

regionalizada e hierarquizada”.
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Neste panorama, vigente até alguns anos atrds, ndo havia nos
principios constitucionais € que inspiraram a Lei Organica da Saude,
qualquer aversao a participagdo da iniciativa privada na satde publica,

embora ainda marcado pela ideia de complementaridade. Ao contrario, sua

participacdo no Sistema Unico de Satde sempre foi incentivada.

Agora trataremos das normas e decisdes judiciais mais recentes, que
definitivamente alteraram o panorama juridico e que apontam para a maior
amplitude da participa¢do da iniciativa privada nos servigos publicos em

geral, em especial na area de saude.

Lei 13.429/17

Em 31/03/17 foi editada a Lei 13.429 que, em seu art. 2°, alterou

substancialmente a Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974 — conhecida como

Lei de Terceirizagdes - de tal forma a permitir amplamente a terceirizagao de
servigos. Isso se da notadamente pelo acréscimo dos arts. 4° ¢ 5°-A, assim

vazados:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servigos que possua capacidade economica compativel com

a sua execucgado.
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“Art. 5%-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacdo de servigcos

determinados e especificos.

S 1 @ £ vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores
em atividades distintas daquelas que foram objeto do

contrato com a empresa prestadora de servigos.

0 . ~
§ 2= Os servigcos contratados poderdo ser executados nas
instalagoes fisicas da empresa contratante ou em outro local,

de comum acordo entre as partes.

§ 2 E responsabilidade da contratante garantir as
condigoes de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em

contrato.

§ 42 4 contratante podera estender ao trabalhador da
empresa de prestacdo de servigcos o mesmo atendimento
médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou

local por ela designado.

§5%24 empresa contratante é subsidiariamente responsavel
pelas obrigacgoes trabalhistas referentes ao periodo em que

ocorrer a presta¢do de servigos, e o recolhimento das
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contribuicoes previdenciarias observara o disposto no art.

31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.”

Esta nova baliza juridica altera radicalmente as relagdes de trabalho
anteriores, na medida em que permite a contratagao de prestacdo de servicos
terceirizados, mesmo na atividade-fim. Embora seja mantida a possibilidade
da responsabilizacdo subsidiaria do tomador, ndo hd mais restricdes a

possibilidade de terceirizagdo, j4 que nao se encontra mais presente distingao

entre atividade-fim e atividade-meio. A nova lei, no que toca a prestacao

publica de satude, apenas veio ratificar o que toda sistematica antes ja previa,
ainda que também estenda a possibilidade da terceirizacdo a outras areas da

administragao publica.

IV — CONSTITUICAO ESTADUAL:

E preciso enfrentar o aparente Obice existente na Constituicdo do

Estado do Parand expresso no art. 39, assim redigido:

Art. 39. E vedada a contratacdo de servigos de terceiros
para a realizagdo de atividades que possam ser regularmente
exercidas por servidores publicos, bem como para cobranga

de débitos tributarios do Estado e dos Municipios.

Vimos até aqui que ndo hé& obstaculos na Constituicdo Federal,

tampouco na Lei 8080/90, a terceirizacao pretendida. O dispositivo expresso
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na Constituicdo Estadual possui, sob todo enfoque logico, o objetivo de
poupar os cofres publicos de despesas desnecessarias, quando determinadas
tarefas possam ser exercidas por servidores publicos. Importante destacar
dois vocadbulos do texto constitucional, visto que implicam a
condicionalidade da norma: ... atividades que possam ser regularmente

exercidas por servidores publicos...

Expusemos, talvez até tediosamente, o longo quadro que delineou as
dificuldades enfrentadas pelo servico publico para fazer frente as imensas e
crescentes necessidades ao atendimento da satde publica. E um panorama
bem conhecido de todos que se atreveram ao espinhoso mister de
administrador publico, devidamente documentado na ACP 1429400-
07.2008.5.09.0006 adiante mencionada. Tal panorama abrange, além das
conhecidas limitacdes da Lei de Responsabilidade Fiscal — notadamente o
limite prudencial — também a insuficiéncia de quadros e as dificuldades
inerentes aos concursos publicos que, frequentemente, ndo logram preencher

as vagas oferecidas, sobretudo quando focamos em médicos.

No movimento de n° 59, o sempre zeloso procurador Hamilton
Bonatto chamou atencdo para os termos da Lei 20.199/20, que trata,
justamente, da possibilidade da execugdo indireta de servigcos. No art. 2°,

trata-se a matéria da seguinte forma:

Art. 2° Admite-se a execuc¢ao indireta de servigos no ambito
da Administracao Direta e Autarquica do Poder Executivo

Estadual, exceto quando tratar-se de:
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I - atividades para as quais exista cargo publico com atribui-

¢do para executa-los;
II - exercicio de func¢des exclusivas de Estado.

§ 1° As atividades auxiliares, instrumentais ou acessorias aos
cargos publicos ou as fungdes exclusivas de Estado podem
ser executadas de forma indireta, sendo vedada a transferén-
cia de responsabilidade para realizacdo de atos administrati-

vos ou a tomada de decisdo para o contratado.

A lei buscou, assim, explicitar a norma condicional existente na
Constituicao Estadual, antes mencionada. Se a condicional existente no art.
39 da CE parece vaga, a Lei 20.199/20 vem explicitd-la em seu art. 2°, 1,

quando veda a terceirizacdo para atividades para as quais exista cargo

publico com_atribuicio para executa-los. A lei ndo pode, por dbvio,

contrariar a Constituicdo, mas pode explicitd-la. E o que se fez aqui,

simplesmente.

Ora, este parecerista ndo possui atribuicdo ou conhecimento técnico
para solver esta questdo. E necessario que autoridades estaduais da area de
saude afirmem e, por consequéncia, assumam responsabilidade por sua
declaragdo, a inexisténcia no momento atual de cargos publicos com
atribui¢do para executd-los, a saber, a terceirizagdo pretendida, no caso
servigos de hemodialise para o complexo do Hospital do Trabalhador. Por
outra, afirmar que a vedacdo nao se aplica ao caso presente. No protocolo

vertente isto foi feito. Apontamos para os seguintes documentos:
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e Movimento 60 — Folha de despacho firmada pela Gerente Técnica
Assistencial do Hospital do Trabalhador, Anelize Marin Heisler,
onde se afirma textualmente: Em resposta ao despacho n°
125/2020 — PGE/CCON, as fls. 325, temos a declarar que ndo
hd no quadro de servidores do Complexo Hospitalar do Tra-
balhador, cargo publico de médico na especialidade de Nefro-
logista, tdo essencial no acompanhamento e tratamento dos
pacientes com estado avang¢ado de insuficiéncia renal, bem
como ndo ha profissional da drea de enfermagem especiali-
zado em realizar o servigo proposto, uma vez que deve ter co-
nhecimento técnico na realizagdo de hemodialise aguda em
pacientes graves, e apresentar pratica e experiéncia na ope-

racionalizag¢do do equipamento.

e Movimento 65 — Informagdo 153/2020, firmada pela Chefe do
GRHS/SESA, Schirley T. Follador, onde se relacionam apenas
cinco médicos nefrologistas nos quadros da SESA, nenhum deles

lotado em Curitiba;

e« Movimento 67 — Informagao 1.092/2020, firmada pela mesma au-
toridade mencionada no Movimento 65, onde novamente explicita
a auséncia de um médico nefrologista em condi¢des de exercer a
relevante atribui¢do. Acrescenta, ainda, no que toca aos enfermei-
ros, que o ultimo concurso, embora pudesse especificar especiali-
dades, ndo previu a contratagdo de enfermeiro com especializagao

em nefrologia e, por consequéncia, hemodialise, finalizando por
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dizer que assim, ndo ha possibilidade de chamamento desse pro-

fissional, por meio do Concurso Publico vigente.

e Movimento 68 — Despacho 4.163/2020, firmado por Milton Pro-
enca Junior — Coordenador de Governanca em Aquisi¢des, que ra-

tifica o afirmado nos movimentos antes citados.

Quanto as atividades meramente acessorias, o paragrafo 1° do art. 2°

da Lei 20.199/20 dispde:

§ 1° As atividades auxiliares, instrumentais ou acessorias
aos cargos publicos ou as fungoes exclusivas de Estado po-
dem ser executadas de forma indireta, sendo vedada a trans-
feréncia de responsabilidade para realizagdo de atos admi-

nistrativos ou a tomada de decisdo para o contratado.

A guisa de refor¢o na argumentacio, se ainda necessario, cito a Infor-
macao n° 179/19, no SID 15.737.382-0, que tratava de pericia médica no
ambito da SEAP — Secretaria de Estado da Administra¢ao, firmada pelo Pro-

curador Hatsuo Fukuda, que decidiu de maneira semelhante.

Para finalizar este topico, indispensavel dizer que ao final do con-
trato/convénio renovam-se todas as exigéncias legais. Portanto, se a situacao
fatica, relativa aos cargos publicos e suas atribui¢des especificas for alterada,

talvez a terceirizagdo pretendida ja ndo seja possivel, sequer necessaria.

Assinado digitalmente por: Herminio Back em 23/09/2020 17:50. Inserido ao protocolo 16.353.842-3 por: Herminio Back em: 23/09/2020 17:49. Documento assinado nos
termos do art. 18 do Decreto Estadual 5389/2016. A autenticidade deste documento pode ser validada no endereco:
https://www.eprotocolo.pr.gov.br/spiweb/validarAssinatura com o c6digo: 84478621afba2fflef5917c0a8d2d787.

Inserido ao protocolo 16.353.842-3 por: Miriam Lopes Pinheiro em: 25/09/2020 17:36.




ESTADO DO PARANA

* PROCURADORIA GERAL DO ESTADO G (=) )
Procuradoria Trabalhista '\f;i}{""‘ —'\%}&e‘_}" 8 &/

V — COMO O PODER JUDICIARIO AVALIA A QUESTAO:

Ao passo que o Legislativo buscava oferecer substrato legal que
permitisse a terceirizagdo, também o Judiciario gradativamente mudou sua
postura, passando a admitir a terceirizacdo na prestacao de servicos publicos,
para além do que era tranquilamente aceito até entdo - a terceirizacdo de

servicos de vigilancia e conservagao.

Decisao do STF na ADPF 324

O Supremo Tribunal Federal afastou definitivamente qualquer
especulagdo em torno da proibicdo da terceirizagdo em atividades-fim,
quando apreciou a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 324.

Neste que foi um julgamento paradigmatico, o STF decidiu pela
licitude da terceirizacdo em qualquer das etapas do processo produtivo,
tornando-se irrelevante a antiga querela entre atividade-meio e atividade-fim.

A tese de repercussao geral, aprovada no RE 958252 ficou assim estabelecida:

“E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante”.

(Decis&o de Procedéncia proferida em 30/08/2018).

ApoOs o pronunciamento final do Supremo Tribunal Federal, a juris-

prudéncia sofreu processo de uniformizacao também no que se refere aos
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servicos publicos, de modo que, atualmente, a terceirizagao no servi¢o pu-

blico é encarada com absoluta naturalidade.

Apenas como exemplo, citamos a decisao na ACP 0000239-
82.2017.5.09.0664, proferida no ambito do TRT da 9 Regiao, tratando exa-
tamente de terceirizagao na esfera publica, em hospitais publicos estaduais
situados em Londrina. A pretensao recursal do Ministério Publico do Traba-
lho — que nestas questdes sempre teve posi¢cdo extremamente conservadora -

foi ali rechacada, constando do acordao o seguinte trecho:

Ademais, a unido dos municipios em um consorcio pu-
blico e o formato de convénio adotado pelos réus atende, de
forma técnica e eficiente, a necessidades da populagdo que
as municipalidades ndo teriam capacidade para realizar se-
paradamente, em razdo de barreiras decorrentes de compe-
téncias que lhes foram atribuidas sem a correspondente dis-

ponibilidade financeira.

Levando-se em conta as ideias de cooperagdo e de raciona-
lizagdo de recursos inerentes a gestdao associada dos servi¢os
e a propria formagdo de consorcios publicos, ndo se vislum-

bra qualquer irregularidade no fato de o ente estatal forne-
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cer meios para a efetividade do objeto do convénio e do con-
sorcio em si, mormente em razdo do interesse publico comum
envolvido, em prol de 925 mil habitantes de uma microrre-

gido formada por 21 municipios.

Conclui-se que, aléem de ndo violar qualquer dispositivo legal
ou constitucional, a situa¢do apreciada satisfaz o principio
da eficiéncia, que deve nortear toda atividade administra-
tiva, em seu aspecto bifronte de maximizagdo das potenciali-
dades escassas e de oferecimento de resultados eficazes ao

cliente-cidadao.

Atual entendimento do TST

Atente-se ao atual entendimento do TST quanto ao tema, em dois

julgados do ano corrente:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO
MUNICIPIO DE CANOAS. TERCEIRIZACAO EM
ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE. ADMINISTRACAO
PUBLICA. RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA.
CONVENIO. FUNDACAO MUNICIPAL.

O debate acerca da licitude da terceirizagcao em atividade-fim
j& nao comporta maiores digressdes, considerando a

jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal. Trata-
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se do tema n°® 725 de repercussio geral, assim definido: "1. E
licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou
fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizacao,
compete a contratante: 1) verificar a idoneidade e a
capacidade econdmica da terceirizada; e 1ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigagdes previdenciarias, na
forma do art. 31 da Lei 8.212/1993". No tocante a
responsabilidade do tomador de servigos, € certo que o
Supremo Tribunal Federal consagrou ser subsidiaria, mas, em
se tratando de ente publico, essa tese deve ser conjugada com
outra, expressa no julgamento do RE 760.931, também com
repercussao geral: "O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93" . Na hipotese, o Tribunal Regional ndo examinou
eventual conduta culposa do reclamado. Inviavel, assim,
atribuir-lhe responsabilidade subsididria. Recurso de revista
conhecido e provido"

TST - RR-21704-15.2014.5.04.0205, 7* Turma, Relator
Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT 28/08/2020

TRANSCENDENCIA  POLITICA RECONHECIDA.
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INFRAERO. TERCEIRIZACAO. ADPF N° 324 E RE N°
958.252. TESE FIRMADA PELO STF EM SEDE DE
REPERCUSSAO GERAL. LICITUDE. OPERADOR DE
EMPILHADEIRA. CARREGAMENTO E
DESCARREGAMENTO DAS AERONAVES.
AEROPORTO DE VITORIA. REFORMADA A TESE DE
COISA JULGADA PELO TRT FORAM DEFERIDAS AS
PARCELAS: VERBAS RESCISORIAS, SEGURO
DESEMPREGO E MULTAS DOS ARTS. 467 E 477, § 8°,
DA CLT. AFASTADA A ILICITUDE DA
TERCEIRIZACAO E CONSEQUENTEMENTE A
ISONOMIA CABE EXAMINAR A CONFIGURACAO DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE
PUBLICO NOS TERMOS DA ADC N° 16 E RE N°
760931/DF PROFERIDOS PELO STF E DA SUMULA 331,
V,DO TST.

1. O Supremo Tribunal Federal, no dia 30/08/2018, no
julgamento da ADPF 324 e do RE 958252, aprovou a tese em
sede de repercussdo geral que: "E licita a terceirizagio ou
qualquer outra forma de divisao do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria
da empresa contratante" (RE 958252). Portanto, de acordo
com a Suprema Corte, ¢ licita a terceirizacdo em todas as
etapas do processo produtivo, sem distingao entre atividade-

meio ou atividade-fim. 2. No caso concreto, reconhecendo a
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licitude da terceirizacdo e afastada a isonomia deferida tao
somente com base na ilicitude da terceirizagao havida entre
as reclamadas, deve ser afastada a responsabilidade solidaria
da tomadora de servigos. Ressalte-se que permaneceram
verbas passiveis de responsabilizagdo subsidiaria do Ente
Publico ( verbas rescisorias, seguro desemprego e multas dos
arts. 467 e 477, § 8°, da CLT ), bem como ha pedido sucessivo
do reclamante de condenagdo subsididria da Infraero (fl. 16-
pdf). 3 . Ocorre que a responsabilidade subsididria do Ente
Publico, nos termos do disposto no item V da Stimula 331
desta Corte, e também na tese com repercussao geral firmada
pelo Supremo Tribunal Federal, no RE-760931/DF, ¢
possivel apenas quando constatada a omissao na fiscalizagao.
A responsabilidade subsidiaria da Administragdao Publica ndo
decorre de presuncao de culpa ou de simples inadimplemento,
mas de sua verificagdo em concreto pela instancia revisora.
4 . Assim, impde-se o retorno dos autos ao Tribunal Regional
de origem para que examine, a luz do conjunto fatico-
probatério dos autos, a existéncia ou ndo de culpa in
vigilando do ente publico, nos termos da fundamentagao.
Recurso de revista conhecido parcialmente e provido"

TST - RR-491-40.2016.5.17.0004, 2* Turma, Relatora
Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 28/08/2020

Como se observa, a jurisprudéncia nao faz distingdo entre a iniciativa

Procuradoria Trabalhista B\ B8
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privada e a Administragdo Publica em relagdo a validade ou ndo da
terceirizacdo. Ressalvadas obviamente carreiras tipicas de estado, € possivel

ao ente publico terceirizar servicos, ainda que ligados a atividade fim.

Da acao revisional

Especificamente no que toca ao Hospital do Trabalhador, havia
decisdo em sede de ACP de nuimero 1429400-07.2008.5.09.0006, que
vedava terceirizagdes como a pretendida no SID vertente. A Procuradoria
Trabalhista ingressou com Ag¢do Revisional de numero 0000232-
31.2020.5.09.0003 em que buscou a cessagcdo dos efeitos da decisao
transitada em julgado. Os argumentos utilizados foram exatamente os que
respaldam este parecer, acrescidos da consideracdo que toda sentenga €
proferida rebus sic stantibus e que o quadro juridico atual se mostra
absolutamente diverso de quando a decisdo foi proferida. Eis a sentenca,

recentemente proferida, em excerto:

Em relagdo a terceirizagdo dos servigos de saude pelo
Estado, a propria Constituicdo estabelece no seu artigo
197 que a execugdo das agoes e servigos de sauide deve
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Diferentemente do que sustenta a defesa, nada estabelece
sobre utilizagdo de servicos da iniciativa privada de

maneira complementar.

Logo, ndo se pode concluir que o inciso Il do artigo 37 da
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CF imponha ao Estado a contratagdo de pessoal apenas
de forma direta, como servidores publicos, a menos que
se admita a existéncia de uma antinomia insoluvel.
Tampouco ¢ possivel concluir que a administracdo
publica esta proibida de terceirizar, ou seja, de executar
os servicos de saude através de terceiros, nos termos do
artigo 197 da mesma carta.

Conforme ja foi fundamentado nos autos 1429400-
07.2008.5.09.0006, se a tese de que a administracdo
publica ndo pode terceirizar fosse verdadeira, ndo
existiria a previsdo do item V da Sumula 331 do TST. Ou
seja, o TST proibiria a administracdo publica de
contratar empresas prestadoras de servicos e ndo
reconheceria uma obrigagdo apenas subsidiaria, limitada
a verificagdo de culpa, mas solidaria em razdo da
ilegalidade.

Inevitavel reconhecer, portanto, que o proprio TST admite
a contrata¢do de empresa prestadora de servicos pela
administragdo publica.

Alem disso, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF 324,
fixou a seguinte tese de repercussdo geral, que deve ser

observada pelos juizes e tribunais:

“E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de

divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
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independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da

empresa contratante”.

O entendimento do TST (Sumula 331, V), considerado em
conjunto com o do STF (ADPF 324), autoriza a

terceirizacdo tambem na atividade-fim dos hospitais e

demais unidades integrantes do sistema de saude publica,

ainda que sejam instituicoes publicas. O conceito de

“empresa’ jamais foi estabelecido de forma restritiva.

Quanto a Lei 13429/2017, dispoe sobre as relagoes de
trabalho na empresa de prestagdo de servigos a terceiros.
Nos termos do seu artigo 1°, as relagoes caput de trabalho
na empresa de prestagdo de servi¢os e na respectiva
contratante regem-se por essa lei. Uma vez que a lei ndo
impoe obice ao Estado atuar como empresa contratante,

ndo cabe ao intérprete criar esse obice.

VI - CONCLUSAO:

Tudo considerado, ndo h& impeditivo legal, sequer entendimento
jurisprudencial de relevo em sentido contrario, que impeca a terceirizagao
de servigcos de hemodialise no complexo Hospital do Trabalhador,
pretendida pela Secretaria de Satde no SID presente.

Como dissemos no inicio do parecer, ndo fazemos juizo de valor
acerca da decisdo da terceirizagdo de servicos de hemodialise, até porque

entendemos que servigos de saide podem ser bem prestados, tanto por
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servidores publicos de carreira, quanto por trabalhadores terceirizados. A
op¢ao por este ou aquele encontra-se na discricionariedade de quem
ocupa o poder, o administrador publico. Nao reside ai um diferencial de
qualidade, mas em outros fatores, como remuneragdo adequada,
equipamentos de ponta, equipe técnica competente, direcao dedicada. O
Hospital do Trabalhador tem sido, ao longo dos anos, referéncia de
qualidade no atendimento a populagdo paranaense, em especial a
curitibana. Podemos presumir, pois, que tais elementos de otimizagao do
servico encontram-se ali presentes.

Aprovado este parecer, recomendamos o envio deste SID a
Procuradoria Consultiva — PRC, a fim de opinar acerca dos aspectos
relacionados ao procedimento licitatorio em si, como ¢ de sua

competéncia, com urgéncia.

E o parecer, salvo melhor juizo.

Curitiba, 23 de setembro de 2020.

HERMINIO BACK

Procurador do Estado
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ESTADO DO PARANA
Procuradoria-Geral do Estado NN %
Gabinete da Procuradora-Geral 2000~

Protocolo n? 16.353.842-3
Despacho n® 903/2020 — PGE

I. Aprovo o Parecer de fls. 425/448a, da lavra do Procurador do
Estado Herminio Back, com ciéncia de Maria Joseane Froczak da
Cunha, Procuradora-Chefe da Procuradoria Trabalhista — PRT, as
fls. 449/449a, Parecer este assim ementado:

“CONTRATAQAO DE SERVICOS DE HEMODIALISEH EM
HOSPITAL PUBLICO - POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS - RESPALDO EM LEI E EM JURISPRUDENCIA
ATUAL. (parecer na integra no seguinte link:
http://www.pge.pr.gov.br/Pagina/Pareceres-Juridicos)

Il. Publique-se o presente Despacho;

lll. Encaminhe-se cépia virtual do Parecer a Coordenadoria do
Consultivo — CCON, a Coordenadoria Judicial e a Procuradoria
Trabalhista — PRT;

IV. Apés, remeta-se o protocolo a Coordenadoria de Estudos Juridicos
— CEJ, para catalogacédo e divulgacdo, e por fim, com a maxima
brevidade, encaminhe-se a Procuradoria Consultiva de Aquisicoes e
Servigos — PRC, para manifestacao sobre o procedimento licitatorio.

Curitiba, 25 de setembro de 2020.

Leticia Ferreira da Silva
Procuradora-Geral do Estado
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