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CONSULTA. TERCEIRIZACAO.

CONTRATACAO DE MEDICOS.
CONTRATO DE GESTAO.

Exma. Sra. Procuradora Chefe da Procuradoria Administrativa

I - RELATORIO

Trata-se de consulta realizada pela Secretaria Municipal de Saude acerca dos
questionamentos levantados pelo Instituto Gnosis no Oficio 182/2019, fls. 02/03. O
Instituto € Organizacdo Social parceira no Contrato de Gestdo 034/2015 cujo objeto é o
gerenciamento, operacionalizagio e execugdo das agdes e servicos de satde nas
Unidades CER Centro e Maternidade Maria Amélia Albuquerque de Hollanda. A
consulta formulada refere-se a economicidade na contratagio de médicos por meio de

pessoa juridica.

Salta aos olhos da leitura do Processo administrativo em testilha, que do mesmo
aflora vérios questionamentos especificos formulados ndo s6 pela Organizagio Social
anteriormente referida, como também da propria Pasta Municipal da Saide, dai porque
a reflexdo juridica que ora sera implementada ira dedicar-se a formulagiio de orientagdo

juridica cabivel de forma itemizada.

Posta assim a questdo, adiante a analise juridica tera por escopo responder os

quesitos adrede formulados.
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II - ANALISE JURIDICA

1 - Faz-se regular & Administragiio Piblica a contratacio de Pessoa Juridica com a
finalidade da prestagio de servicos médicos nos moldes dos apontamentos

exarados pela Organizacido Social no oficio supramencionado?

A indagacdo trazida a ribalta, no Oficio 182/2019 subsiste alegaco de que o art.
5 §5° da Lei 5026/09 veda a cessdio total ou parcial do contrato de gestdo pela
Organizacdo Social, dai porque a necessidade de esclarecimento sobre o alcance e
escopo dessa vedagio. De outro giro impende salientar que a Clausula Segunda do
contrato de gestdo submetido a exame dessa procuradoria em seu inciso permite a
contratagdo de servigos de terceiros para atividades acessorias ou especificas. Diante
disso, € possivel concluir que a Organizagdo Social poderia subcontratar, porém nio

ceder total ou parcialmente o objeto do contrato de gesto.

Em suma, para tratar a formulagio em causa quer nos parecer de cardial

importdncia estabelecer um divisor de aguas entre dois institutos juridicos, o da cessdo

contratual e da subcontratagio.

Como dito trivial sabenga estamos diante de institutos absolutamente dispares e,

que suscitam de per si consequéncias também com vetores opostos.

Com efeito, a cessdo total ou parcial traduz a mutacdo da titularidade de uma das
partes contratantes e, na hipotese em comento o art. 5 paragrafo 5 da Lei Municipal

5026/09 sinaliza para impossibilidade de que, no contrato de gestdo, tal desiderato seja
consumado.
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Por amor a clareza ¢ bom transcrever inteiro teor do dispositivo que ora se

estuda.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade
qualificada como Organizagdo Social, com vistas a formagio de
uma parceria entre as partes para fomento e execugdo de
atividades relativas as dreas citadas no art. 1° desta Lei.

(..)
§ 5° E vedada a cessiio total ou parcial do contrato de gestio pela
Organizacio Social.

Em verdade o zelo do legislador carioca € digno de aplauso no sentido de
impedir a cessdo total ou parcial da realizagdo dos servigos titularizados por uma
Organizagdo Social, que por ser uma pessoa juridica sem fins lucrativos, poderia, caso a
lei ndo trouxesse referida vedagdo, repassar o encargo assumido, para uma sociedade
com fins lucrativos, e até mesmo de jaez empresarial, o que, a todas as luzes poderia

traduzir uma postura de desvio da finalidade da celebragdo do contrato de gestdo.

Nesse viés o contrato de gestdo ndo pode ser objeto de cessdo total ou parcial

impondo-se a observancia do comando legal em sua inteireza.

Situago diversa ¢ quando se medita sobre o instituto da subcontratagio ja que o
mesmo ndo retira do contratante a titularidade na prestagio de servigos nem mesmo a
responsabilidade perante a Administra¢do no tocante a realizacio do mesmo. E nessa
esteira que o entendimento aqui esposado caminha no sentido de que ndo ha vedagio

legal na legislagdo da urbe carioca no sentido de vedar a subcontratagio de servigos de

terceiros para atividades acessorias ou especificas.

Sendo de todo oportuno destacar que a matéria que ora se examina nio tem
como pano de fundo um contrato administrativo tal qual a moldura estabelecida na lei

8666/93 (art. 2 paragrafo unico), mas sim de um convénio administrativo na forma da

regéncia do art. 116 do mesmo estatuto legal.
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Por amor a clareza, ndo obstante o instrumento da parceria instituida entre o
poder publico e as Organizagdes Sociais receber o batismo legiferante de contrato de
gestdo a luz da jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal, o mesmo cuida de

um convénio administrativo, como anteriormente restou frisado (ADI 1923/DF).

Portanto, havendo previsio ou ndo no instrumento convocatorio para

credenciamento da Organizagdo Social, a subcontratagdo € possivel.

Ademais, impende salientar que, no contrato de gestio adotado como minuta
padrdo da Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro mercé do Decreto

41083/2015, identifica-se a vedagdo contratual explicita quanto a cessio total ou parcial

do contrato de gestdo.

Na mesma toada na clausula referida (Clausula Décima Segunda) a cabeca do
normativo veda a subcontratagdo, mas o seu paragrafo tinico a autoriza, desde que para

atividades secundarias.

1.1 —Tal pritica de contrataciio de pessoa juridica sendo fomentada pelo tomador
de servigos com o propésito de diminuir os custos e encargos trabalhistas,

contraria de alguma maneira a legislaciio trabalhista?

A lei 13.467/17, que realizou a chamada reforma trabalhista, alterou algumas
disposi¢des da Lei 6.019/17, que versavam sobre o trabalho temporario, incluindo neste
dispositivo a terceirizagdo permanente, facilitando, num primeiro momento aquilo que o

senso comum passou a chamar de “pejotizagdo” de atividades fim (atividade principal)

nas empresas.

Essa modificagdo passou, em verdade, permitir que a atividade fim das empresas

seja exercida de forma terceirizada, como demonstrar-se-a adiante.
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realizada por pessoa juridica, ela impede que empresas demitam trabalhadores, ja
contratados pelo regime da CLT, para imediatamente apés, contrata-los como

prestadores de servigo, para executarem aquela fungdo.

No que tange aos arts. 5-C e 5-D da Lei 6019/74, incluidos pela reforma
trabalhista, ha a previsio de que o empregado ao ser demitido ndo podera prestar

servigos a mesma empresa seja como _empregado de uma empresa terceirizada ou

mesmo_como_soécio desta empresa terceirizada, 18 (dezoito) meses seguintes a

demissio. ,

Além disso, devem estar presentes os requisitos listados no art. 4-B da mesma lei

(também incluidos também pela reforma trabalhista), sdo eles:

“I - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ);

IT - registro na Junta Comercial;

Il - capital social compativel com o niumero de empregados,
observando-se os seguintes pardmetros

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de RS
10.000,00 (dez mil reais

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital
minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais)

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital
minimo de R$ 45.000,00

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital
minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais);

e) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de
R250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).”

Tais critérios impossibilitam a transformag¢do do empregado em prestador de
servigos, assim caso a Organizagdo Social queira manter um funciondrio especifico em

seu corpo, ndo sera possivel realizar a sua demissdo para logo apds contrata-lo como

prestador de servigo.

Entretanto, caso o objetivo seja realizar terceirizagdo como forma de redugdo de
gastos, sem o apelo pessoal sobre o funcionario, sera vidvel a contratagio de empresas

prestadoras de servigos para executarem as tarefas, independentemente da ligaca a

atividade fim ou néo.
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No respeitante a tal quesitagdo, ndo se pode deixar de invocar o recente
julgamento da lavra do Supremo Tribunal federal exarado na decisdo da ADPF 324 e do
recurso extraordinario com repercussdo geral 958252, que em suma autoriza a

terceirizagdo tanto da atividade meio quanto da atividade fim.

2 - Qual prejuizo ou possiveis danos ao eririo puablico da chamada
“pejotizacio” podera trazer aos cofres pablicos?
A priética de contratagdio de pessoa juridica para o fornecimento de méo de obra

€ possivel de ser interpretada como uma atitude de escamotear uma relagdo juridica de

emprego.

Assim, o potencial prejuizo ao erario que poderia sobrevir seria, caso tal atitude
viesse assim a ser interpretada pela justica obreira. Entenda-se que, dar-se-ia o
descumprimento a direitos trabalhistas quando ndo verificados os critérios mencionados

na Lei 6019/74 e, principalmente, com a existéncia de subordinaciio juridica direta e

inobservéncia do lapso temporal de 18 (dezoito) meses entre a demissio do colaborador

e a contrataciio como prestador de servicos.

O principio da primazia da realidade no direito trabalhista preconiza que o
importante € a intengdo, os fatos reais predominam sobre o que foi formalizado. Assim,
destaca-se que nos casos em que a denominada “pejotizacdo” for caracterizada, o
tomador de servigos estd sujeito ao reconhecimento do vinculo em juizo, devendo
efetuar o pagamento de todas as verbas reconhecidas durante o periodo da prestagdo de

servigos, além do pagamento da multa estabelecida no artigo 47 da CLT.

Se for caracterizada a subordinagdo no exercicio das fungdes que as pessoas
contratadas através de pessoa juridica exercem, o vinculo empregaticio poderd ser
reconhecido, ja que a subordinagdo é um elemento indispensavel para se estabelecer a

relagdo de emprego, conforme considerado tanto pela doutrina trabalhista quanto pela

Jjurisprudéncia do TRT.

/5
77
=/
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3 - Qual prejuizo a chamada “pejotizagio” podera trazer aos colaboradores
contratados neste regime quando o mesmo livremente opta por constituir uma

pessoa juridica para auferir maiores vantagens.

Devido ao disposto nos arts. 5-C e 5-D da Lei 6019/74, os colaboradores que
atuam atualmente na Organizagdo Social, contratados pelo regime da CLT, ndo poderio
ser contratados como pessoas juridicas imediatamente apds terem seus contratos de
trabalho encerrados. Por conseguinte, esses colaboradores ndo podem “livremente

optar” por constituir uma pessoa juridica e continuar a exercer suas atividades para a

mesma Organizacdo Social.

4 - Acerca dos regimes de contratagio outrora denominados “pejotizaciio” e
“terceirizacdio”, quais os aspectos juridicos a serem observados no que concerne 20

entendimento doutrinirio e jurisprudencial ora vigente?

A Lei n° 13.467/2017, além de alterar diversos dispositivos da CLT também
tratou sobre alguns pontos do regime de terceirizagio que ainda precisavam ser
esclarecidos. Com a nova redagio do art. 4-A da Lei 6019/74 dada pela reforma

trabalhista, ficou expresso que a terceirizagdo abrange quaisquer atividades da empresa

contratante, inclusive sua atividade principal.

Desse modo, ficou evidente que essa disposi¢do legal teve como objetivo

superar o entendimento jurisprudencial da Siimula 331 do TST. Corroborando a isso, o

STF firmou a seguinte tese:

“E licita a terceiriza¢do ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto  social das empresas envolvidas, mantida a

responsabilidade subsididria da empresa contratante.”’

' ADPF 324 e RE 958252
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Ao firmar essa tese, o Supremo Tribunal Federal nio mencionou se esse
entendimento seria extensivo a Administragdo Publica. Contudo, as Organizacdes
Sociais como pessoas juridicas de direito privado que ndo compde a Administragio
Publica, parecem estar incluidas no d@mbito de sua incidéncia, sendo possivel, portanto a

terceiriza¢do, nesse caso atendidos os requisitos da reforma trabalhista inseridos na lei
6019/74.

5 - Quais as eventuais limitagdes seriam identificadas no regime de contratacio
pretendido pela Organizac¢io Social em voga bem como quais as limita¢des podem
ser identificadas no formato Contrato de gestiio firmado entre a Administracio

Municipal e tais entidades no que concerne as atividades-fim objeto de tais pactos?

No respeitante a um contrato administrativo classico, ndo se pode olvidar que o
legislador cuidou da subcontratag@io no art. 78, VI da lei 8666/93, autorizando a referida
prética, mas, ndo estabelecendo um limite para que a mesma pudesse ser implementada,

apenas aduzindo a necessidade de previsdo de tal franquia no ato convocatorio do

certame e no termo de contrato.

Como ja tivemos a oportunidade de sublinhar as regras do contrato
administrativo ndo podem ser transpostas ipso iure para o contrato de gestio pois o
mesmo desfruta da natureza juridica de convénio administrativo, ou seja, as vontades

daqueles que participam da sua celebragdo sdo convergentes e ndo, divergentes como

nos contratos administrativos em geral.

Quer-nos parecer que a eventual limitagio que possa ser aplicada a esses
convénios em particular somente poderia produzir seus juridicos e legais efeitos caso
viesse estatuida em sede legal ou, eventual limitagdo careceria de previsdo no edital do

chamamento ptiblico ou mesmo no instrumento do contrato de gestdo.

Nesse diapasdo, o entendimento perfilhado na presente manifestagio propdem

vetor exegético em diregdo oposta ao que se preconiza aos contratos administfativoé, ou

seja, para os contratos deve haver previsdo autorizando, nos convénios. permi

C
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esséncia do pacto, dai porque a vedagiio para ser observada deve ser construida por via

da lei ou de pactuagdo especifica.

6 — Faz-se regular a aplicaciio do modelo de contrataciio suscitados no oficio em
voga nas unidades de satde geridas pela administragiio direta bem como por parte

da Empresa Publica Rio Saiude?

Com relagio a Administragdo Direta e a Empresa Publica Rio Saude
(Administragdo Indireta), no municipio do Rio de Janeiro estd em vigor a Lei
6353/2018 que veda a terceirizagdo na atividade fim. Contudo, a referida lei, de autoria
do Vereador Tarcisio Mota, possui vicio de iniciativa, tendo em vista que esse tipo de

regulamentagdo é privativa do Chefe do Executivo, conforme o art. 84 VI da

Constitui¢do Federal.

Na orbita da comuna carioca, a negativa de aplicagiio de ato normativo deve ser
estabelecida por decreto do excelentissimo prefeito, medida essa deflagradora da ndo

observincia do ato normativo em espécie por sua flagrante inconstitucionalidade

formal.

Outra  possibilidade seria o ajuizamento de Representagio de
Inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica, na forma do art. 125, §2° da

Constitui¢do Federal e art. 162 da Constituigio do Estado do Rio de Janeiro.

Superado esse impedimento, o Municipio ainda ndo possui um regulamento
sobre a questdo da terceirizagdo da atividade fim no ambito da Administragdo Direta e
Indireta. Apenas para exemplificar, anote-se o disposto no Decreto Federal 9507/18, em

seu art. 3 veda a execugdo indireta de servigos na Administragio direta, autarquica e

fundacional nos casos:

“I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento
institucional nas dreas de planejamento,
coordenagdo, supervisdo e controle:

II - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo a
entidade, cuja terceirizagfio possa colocar 16CO
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o controle de processos e de conhecimentos e
tecnologias;

III - que estejam relacionados ao poder de policia, de
regulagdo, de outorga de servigos publicos e de
aplicagdo de sangdo;

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas
pelo plano de cargos do orgdo ou da entidade,
exceto disposi¢do legal em contrario ou quando se
tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal.

§ 1° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que
tratam os incisos do caput poderdo ser executados
de forma indireta, vedada a transferéncia de
responsabilidade para a realizagdo de atos
administrativos ou a tomada de decisdo para o
contratado.

§ 2° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios de
fiscalizagdo e consentimento relacionados ao
exercicio do poder de policia ndo serdo objeto de
execucdo indireta.”

No tocante as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, o Decreto
9507/18 dispde que:

“Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia
mista controladas pela Unido, ndo serdo objeto de
execucgdo indireta os servicos que demandem a
utilizagdo, pela contratada, de profissionais com
atribuigdes inerentes as dos cargos integrantes de
seus Planos de Cargos e Salarios, exceto se
contrariar 0s principios administrativos da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade,
tais como na ocorréncia de, ao menos, uma das
seguintes hipoteses:

I - carater temporario do servigo;

IT - incremento temporario do volume de servicos;

III - atualizacdo de tecnologia ou especializagdo de servigo,
quando for mais atual e segura, que reduzem o
custo ou for menos prejudicial ao meio ambiente;

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial
em que se insere.

§ 1° As situagdes de excegdio a que se referem os ineiso} I e I
do caput poderdo estar rel as
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especificidades da localidade ou a necessidade de
maior abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribuigdes
semelhantes ou nfio com as atribuigdes da
contratante atuardo somente no desenvolvimento
dos servigos contratados.

§ 3° Nao se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de
cargo extinto ou em processo de extingdo.

§ 4° O Conselho de Administragdo ou 6rgdo equivalente das
empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido estabelecerd o
conjunto de atividades que serdo passiveis de
execu¢do indireta, mediante contratagio de
servi¢os.”

Nio obstante estarmos diante de um ato normativo federal, ndo podendo, salvo
melhor juizo, ser considerado um ato normativo nacional, e portanto, inaplicavel ao
municipio do Rio de Janeiro, 0 mesmo resume as teses defendidas na presente
manifestagdo, no sentido de que a terceirizagfio na Administragdo Direta ndo pode ser
perpetrada, pois o regime juridico da Administragdo Direta, fundagdes autarquicas e

autarquias € o estatutario.

Também no que tange ao RioSaude a terceirizagio deve observar o modus
operandi sugerido no Decreto, ou seja, somente a terceirizagdo quando ndo houver
empregos cuidando da tarefa, ou em havendo os mesmo estarem em processo de

extingdo, observadas as formalidades legais de estilo.

7 - Em sendo possivel e vantajosa a esta Administracio a contratacio de
servicos médicos nos moldes ventilados, seria devido a esta Pasta a imposi¢io

de tal modelo de contratagiio as Organizagoes Sociais?

O jus variandi é a prerrogativa que o poder piblico tem de estabelecer a
mutacdo de um contrato administrativo para adequa-lo as necessidades do interesse

publico que, possa sofrer, com o passar do tempo a necessidade de ajustes e adequagdes.
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Ndo ha novidade no sentido de que o art. 65 da lei 8666/93 impde limites ao

poder de variar a relagdo contratual, pelo poder publico, sejam eles quantitativos ou

qualitativos.

Insiste-se ainda uma vez, que o contrato de gestio ndo € um contrato
administrativo mas um convénio celebrado entre a Administragdo e uma pessoa juridica
parceira sem fins lucrativos, dai porque é possivel perceber uma maior latitude no
direito de interferir o poder publico no convénio celebrado entre as partes, até porque
ndo ha em pauta qualquer necessidade de proteger a equagdo econdmico-financeira e o

que de resto, inexiste pela propria defini¢do do vem a ser uma Organizagiio Social.

Estabelecida a premissa aqui exposta, e calcado no jus variandi, penso que seria
vidvel admitir que o poder publico pudesse unilateralmente inserir novo elemento no
contrato de gestio de molde a pontificar a forma de contratagdo a ser feita pelas

Organizag¢des Sociais no momento da celebragdo dos seus ajustes privados.

8 - Em sendo devido a esta Pasta a imposi¢io de tal modelo de contratacio, a
inovagiio passaria a ser contemplada tio somente a previsio contida nos editais de
Chamamento Publico para contratagdes futuras ou deve ser inserida nos pactos

contratuais ja vigentes através de aditivos contratuais?

Como tratamos no quesito anterior, a inser¢io de clausula contratual nos
contratos de gestdo em vigor encontra amparo do jus variandi da Administracdo Publica

para readequar a dindmica dos convénios as novas realidades surgidas no tempo para, o

atendimento do interesse publico.

Todavia, uma vez validada a manifestagdo aqui esgrimada, seria o caso de
inser¢do de previsdo editalicia e nos vindouros convénios da perspectiva aqui estudada,
ndo sem antes, salvo melhor juizo, dar se alteragio das minutas padrdo da Procuradoria

Geral do Municipio do Rio de Janeiro que devem contemplar sobredita petspectiva.
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9 - Na viabilidade dos cenarios vislumbrado, a parcela do repasse referente ao
pagamento destinado a Pessoa Juridica contratada para a presta¢io de servigos
médicos permaneceria sendo contabilizada como natureza de despesa de recursos
humanos, em razio de caracterizar-se como atividade fim? Na hipétese de tal
despesa ndo mais enquadrar-se como natureza de recursos humanos, seria devido

a Administragiio Publica permanecer considerando tal despesa para fins do limite

previsto na LRF?

E entendimento do STF e do TCU que as contratagdes no ambito do terceiro
setor ndo estdo enquadradas nos limites de gastos com pessoal estabelecido pela LRF.
Se mesmo na contratagdo de trabalhadores pelo regime da CLT essa despesa ndo se
integra no limite de gasto com pessoal, ao se realizar a contratagdo de prestadores de
servico de forma terceirizada, ndo parece logico que passe a ser limitado pelos

pardmetros da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O art. 18 §1° da Lei 101/00 ¢ bem claro ao estabelecer que compde como “outras

despesas com pessoal” os valores dos contratos de terceirizagio de méo-de-obra que se

referem a substitui¢do de servidores e empregados publicos. A Organizacdo Social,
como pessoa juridica de direito privado, ndo possui servidores, e seus empregados sdo
privados, e ndo publicos, ja que as Organizagdes Sociais nio integram a Administragdo
Publica. Ao realizar a terceirizagio para substituir seus empregados privados, essa

despesa ndo se enquadra na hipotese desse dispositivo da LRF.

III - A GUISA DE DESFECHO

Por oportuno, durante o tempo disponivel para o atendimento da consulta foi
possivel constatar a existéncia de duas manifestagdes da Procuradoria Administrativa no

sentido da impossibilidade da subcontratagio pelas Organizagdes Sociais para

realizacdo das atividades fins.

Refiro-me as manifestagdes técnicas PG/PADM/CG/095/017/SB e
PG/PADM/CG/SBG/081/2017.
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E digno de nota destacar que quando da elaboragiio das manifestacdes técnicas
referidas ndo se tinha o cenario estabelecido pela lei 13457/17, autorizando a
terceirizacdo das atividades fins bem como a decisdo ja tantas vezes aludida no curso da

presente € da pena do Supremo Tribunal Federal, dando pela constitucionalidade de tal

procedimento.

Seja como for, ndo posso deixar de pontuar tal circunstancia ao tempo em que

junto a presente manifestagdo juridica copia dos referidos entendimentos em sentido

contrario ao aqui ofertado.

IV - CONCLUSAO

Eis, portanto, o entendimento que preconizo como representativo do melhor

direito, e que submeto ao cioso crivo da chefia da especializada,

SUB CENSURA!
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