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RESUMO

COSTA, F. C. N. Riscos legais trabalhistas: abordagem em relacdo a gestdo dos
contratos de terceirizacdo no Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de
Ribeirdo Preto. 2015. 100 f. Dissertacdao (Mestrado) - Faculdade de Medicina,
Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2015.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o risco legal a que o Hospital das
Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo
esta sujeito em funcdo da formalizacdo de contratos com empresas terceirizadas
prestadoras de servigos. Para tanto, realizou-se pesquisa exploratoria e explicativa,
com analises quantitativas e qualitativas de dados secundarios. Realizou-se revisao
da literatura e coleta de dados, de modo a conhecer as préticas operacionais do HC
na fiscalizacdo e gestdo do risco legal dos contratos de terceirizagdo, mediante
exame dos contratos, a posi¢cédo dos gestores e o deslinde das acdes judiciais que 0
levaram a ser condenado de forma subsidiaria. Constatou-se que 0s contratos nao
disciplinavam a forma pela qual a fiscalizacdo deveria ser feita e o gestores
preocupavam-se com aspectos quantitativos e operacionais para que o HC nao
sofresse solucdo de continuidade dos servicos. Assim, ndo havia preocupacéo
explicita para a reducédo dos riscos legais trabalhistas oriundos da terceirizacéo.
Recomenda-se a alteracdo dos contratos para disciplinar a fiscalizacdo e a criacéo
de um manual no HC, englobando as posturas a serem adotadas nas areas

operacional, financeira e juridica.

Palavras-chave: Risco legal, terceirizacdo, gestao de contratos, acdes trabalhistas,

fiscalizacdo, hospital publico.



ABSTRACT

COSTA, F. C. N. Legal labor risks: approach towards the management of
outsourcing contracts at the Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de
Ribeirdo Preto. 2015. 100 f. Dissertacdao (Mestrado) - Faculdade de Medicina,
Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2015.

This study aims to analize the legal risk that the Hospital das Clinicas of Medical
School of Ribeirdo Preto of University of Sdo Paulo is subject due to the contracts
formalization with outsourcing companies. To this end, an exploratory and
explanatory research, with quantitative and qualitative analisys of secondary data
was done. A literature review and data collection was conducted in order to
understand the hospital’s operational practices in supervision and management of
the legal risk of outsourcing contracts, by examination the contracts, the position of
the managers and demarcation of the lawsuits that led it to be sentenced on a
subsidiary basis. It was found that the contracts did not discipline the way the
monitoring should be made and the managers were concerned with quantitative and
operational aspects so that the hospital did not suffer solution of continuity of
services. Thus, there was no explicit concern for the reduction of labor legal risks
from outsourcing. It is recommended to change the contracts to discipline inspection
and the creation of a manual in the hospital, containing the positions to be adopted in

the operational, financial and legal areas.

Key words : Legal risk, outsourcing, Contract Management, lawsuits, Inspection, the

Public hospital.
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1 Introducéo

E bem sabido que todos os tipos de servicos publicos necessitam de recursos
para o atendimento a populacdo. Quando se fala do setor de saude, parece ainda
maior o consenso quanto a essa necessidade. Como destaca Faleiros (2009), um
problema recorrente principalmente em instituicdes publicas de saude no pais é a
falta de recursos suficientes para atender as inUmeras necessidades da sociedade.

Nesse sentido, destaca que:

“A questao da escassez de recursos é sempre entrevista no dia-a-dia dos
hospitais e centros de saude do Brasil, implicando em decis6es delicadas e
complexas por parte de todo o pessoal, e ndo s6 do diretor”.

Nesse sentido, 0os gestores de organizacfes de saude devem buscar, sempre
gue possivel e dentro dos limites éticos e legais, maximizar os recursos que lhe sédo
disponiveis e administra-los de modo que a organizacédo atinja a finalidade para qual

foi constituida.

Entretanto, administrar recursos, muitas vezes escassos, ndo € tarefa facil,
especialmente em um hospital, onde essa escassez pode implicar, como destaca
Faleiros (2009)!, na definicdo de prioridade de atendimento, porque, talvez, nem

todos os pacientes possam ser igualmente? atendidos.

No caso do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo
Preto, os gastos renem os mais variados componentes, dentre os quais, a titulo de
exemplo, podem ser citados: compra de medicamentos, materiais de consumo,
pessoal e encargos, suporte administrativo, tecnologia da informacao, utilidade
publica (telefonia fixa e mével, 4gua e energia elétrica), gestdo da educacéo,
pagamentos de servicos de terceiros, (incluidos contratos terceirizados e as
manutencdes pagas a terceiros, tanto de equipamentos quanto da parte civil e

manutengao predial), dentre outros.

L ob. cit.
2 Em termos de qualidade e rapidez.
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Na intencdo de diminuir custos e proporcionar o direcionamento da
organizacdo para sua atividade principal a pratica da terceirizacdo tem sido utilizada,
nas entidades privadas e na administracdo publica. Nesse sentido, Silva (2011, p.

99), preleciona que:

“Como reflexo dos processos desestatizantes dos Ultimos anos, cada vez
mais prestacbes de servicos publicos vém sendo repassadas para a
iniciativa privada, através dos institutos da concess@o e da permissdo —
formas de descentralizagdo de servicos por colaboracdo. Da mesma forma,
a Administragdo vem enxugando seus quadros e dinamizando a execugao
de suas atividades através da contratagcéo de terceiros, vale dizer, por meio
da terceirizagdo”.

A pratica da terceirizacdo vem aumentando e, em funcdo da rotatividade, o
namero de trabalhadores envolvidos ndo € conhecido com exatiddo. Nesse sentido,
o artigo de Ferreira (2013) revela que o numero de trabalhadores brasileiros em
empresas terceirizadas gira em torno de 11 milhdes e, apenas no Estado de Séo
Paulo, entre 1995 e 2010 o numero saltou de 110 mil para 700 mil. A questéo é que
esse avanco ocorreu sem a devida regulamentacdo e ainda causa preocupacoes

nos envolvidos (empregados, empregadores e tomadores de servigos).

A opcdao pela terceirizacdo traz vantagens e desvantagens. Ha criticos a essa
forma de contratacdo, porque, sua pratica requer gerenciamentoatento dos servi¢cos
terceirizados e fiscalizagdo dos contratos com as empresas prestadoras de servicos.

Nesse sentido, De Migueli (2008, p. 76), destaca que:

“(...) embora a terceirizacdo tenha se desenvolvido com o ideal de se
proporcionar o aumento da produtividade e qualidade dos servicos, a
especializacdo da prestacdo de servicos trouxe consigo uma série de
problemas cuja solu¢éo ainda néo foi encontrada.

A falta de critérios adequados pra se selecionar uma empresa prestadora de
servicos, aliadas a uma fiscalizacdo deficiente, acabam por contribuir para o
desrespeito aos direitos de seus empregados, reflexamente atingindo o
Estado em seus cofres”.

No conjunto de desvantagens encontra-se a possibilidade de a empresa
tomadora ser chamada em juizo para responder por obrigacdes que, em principio,

seriam do real empregador. Tal situacao implica em dois tipos de risco: o financeiro,
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pela possibilidade de desembolso de certa quantia para adimplir a obrigagéo judicial
e o legal, pela simples razéo de ter sido chamado em juizo e ter que defender-se.

Nesse contexto, a adocao de medidas para a reducdo dos riscos oriundos da
terceirizacdo sdo imprescindiveis e, nesse trabalho, essa analise sera feita sob o
prisma legal, a partir do exame das medidas preventivas de mitigacdo de risco que
foram tomadas pelo Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo
Preto junto as terceirizadas, das medidas que poderiam ter sido tomadas e, por fim,
pela proposicdo de melhorias no sistema de controle interno e gerenciamento de
contratos, tomando-se como parametro a posicdo do Judiciario a respeito desse

relacionamento.

1.1 Justificativa

Justifica-se a pesquisa pelo fato de que o Hospital das Clinicas da Faculdade
de Medicina de Ribeirdo Preto® é parte no pélo passivo em milhares de acées junto
as Varas do Trabalho de Ribeirdo Preto, estando relacionado como um dos maiores
litigantes (pessoa envolvida em processo litigioso) pelo Tribunal Superior do

Trabalho”.

Dessas milhares de acdes, a maior parte refere-se a demandas em que o HC
figura, exclusivamente, no poélo passivo da lide e tem origem em discussdes
trabalhistas movidas por seus servidores. Contudo, ha a¢gbes que decorrem de
relacdes juridicas com empregados de empresas terceirizadas, nas quais o HC foi
incluido no polo passivo da lide, podendo, entdo, ser chamado a responder

financeiramente por eventuais condenagodes, de forma subsidiaria.

O volume de ac¢des trabalhistas decorrente da terceirizagdo, se comparado ao

montante de acbes em que o HC figura como réu principal pode até ser considerado

*Doravante denominado como HC.
*0 HC consta no ranking dos maiores litigantes da Justica do Trabalho, sendo 0 37° na ordem geral (base 2013) e
0 12° no segmento de sadde.
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baixo®, entretanto, mesmo nessa hipétese, a preocupacdo em mitigar riscos nao
pode ser ignorada, pois, nos casos em que o HC eventualmente seja chamado a
pagar, pode existir comprometimento dos recursos financeiros que devem ser
alocados o quanto possivel na atividade base do hospital, que é a de prestar

servicos de saude de qualidade para a sociedade.

Nesse sentido, a identificacdo dos riscos legais pode auxiliar na melhoria dos
procedimentos e controles internos, desde a celebracdo do contrato, passando por
sua execucao e fiscalizacdo, de modo a suprimir 0s riscos com a interposicao desse

tipo de acao judicial, permitindo ao gestor a tomada de decisdo em prazo adequado.

Essa tomada de decisdo pode ser, desde a inclusdo de clausulas protetivas
até a aplicacdo de penalidades e rescisdo contratual. Pode, também, passar por
rotinas mais rigidas® e criteriosas para a liberacdo de pagamentos aos prestadores

de servicos.

1.2 Delimitagdo do objeto de estudo

A pesquisa refere-se a andlise dos riscos legais decorrentes dos contratos de
terceirizacao pactuados entre o HC (tomador dos servicos) e empresas terceirizadas

(prestadoras de servicos).

A terceirizacdo tratada no presente trabalho refere-se aquela relacionada a
contratacdo de servicos para realizacdo de atividades meio da instituicdo. Deste
modo, ndo serdo abordadas questfes relativas as contratacées de servicos para a
realizacdo de atividade fim por meio da terceirizacdo. e, tampouco, efeitos de
alteracOes legislativas, nesse momento em discussdo no Congresso Nacional. a

respeito da terceirizacdo ou mesmo jurisprudenciais’.

*No capitulo que trata dos aspectos metodoldgicos serdo apresentados detalhes desses niimeros e da forma como
foram obtidos. A quantidade de acGes em que o HC foi incluido no polo passivo, junto com empresas
terceirizadas corresponde a 3,72% do total de a¢cdes em que o HC é demandado.

® No sentido de fundamentadas em controles internos mais rigidos, adequados e eficazes.

"Conforme os autos do processo de nimero 0001199-31.2011.5.15.0066, Aco Civil Publica, em fase de recurso
no Tribunal Superior do Trabalho.
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Ressalte-se, inclusive, que no que tange a esta hipGtese — contratacdo
terceirizada de atividade fim (profissionais da saude) — a questdo constitui tema

polémico e amplamente debatido®.

N&o se discute, também, a questdo de vantagens financeiras diretas desse
tipo de contratacdo e nem de eventuais vantagens advindas de melhoria de
qualidade dos servicos prestados em funcdo de possivel especializacdo das

empresas contratadas.

O trabalho, entédo, foca apenas a questdo do risco legal e possui, dentro

dessa limitacdo, quatro vertentes:

a) Juridica Processual — trata da quantidade de acdes® em que o HC é
parte, junto com empresas terceirizadas, o teor de eventual
condenacdo, os aspetos faticos que motivaram a condenacao, o tipo

de responsabilizacdo do HC e a situacdo atual de tais acoes;

b) Juridica Contratual — cuida da analise dos contratos firmados entre o
HC e as empresas terceirizadas no contexto das medidas protetivas
convencionadas, das sancdes estipuladas e dos procedimentos de

fiscalizac&o e controle;

c) Financeira — analisa os valores despendidos pelo HC (de forma direta
ou indireta) em funcé&o de figurar no polo passivo de acdes judiciais em

conjunto com as empresas terceirizadas;

d) Gestédo — aqui, as trés vertentes anteriores sdo reunidas e passa-se ao
exame de como se deu a gestdo dos contratos com as empresas
terceirizadas, propondo, ao final e se o caso, melhorias que poderéo

ser implementadas.

®pois ha entendimento jurisdicional no sentido de que o hospital estaria substituindo a admisséo direta de pessoal
por concurso publico pela méo de obra terceirizada, com vistas a reducéo salarial.

% Distribuidas na justica do trabalho entre o quinquénio dos anos de 2009 e 2013 em que o HC é parte, junto com
empresas terceirizadas.
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1.3 Problema

Em funcéo da contextualizacdo e das trés vertentes supra apresentadas, o
problema de pesquisa que se busca responder nesse trabalho é: quais 0s riscos
operacionais, financeiros e/ou legais advindos daforma de gestdo dos contratos do

HC com empresas terceirizadas prestadoras de servicos?

1.4 Objetivos

O objetivo geral desse trabalho é analisar o risco legal a que o HC esta sujeito
em funcdo da formalizag&o de contratos com empresas terceirizadas prestadoras de

Servigos.

Constituem obijetivos especificos do presente trabalho:

e apresentar as caracteristicas das contratacfes firmadas pelo HC com

empresas terceirizadas;

e apurar a situacdo processual decorrente da inclusdo do HC no polo

passivo juntamente com empresas terceirizadas;

e analisar as disposi¢fes constantes nos contratos firmados entre o HC e

as empresas terceirizadas;

e indicar os valores dos desembolsos diretos e indiretos incorridos pelo
HC em funcéo de sua inclusdo no polo passivo em demandas judiciais,

juntamente com empresas terceirizadas;

e propor melhorias no processo de gestao dos contratos de terceirizacao

efetivados pelo HC.
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1.5 Organizagéo do trabalho

O capitulo 2 desse trabalho iniciar-se-a abordando conceitos de

administragcdo, no que concerne a gestdo e mitigacdo de riscos e aos impactos
financeiros dos desembolsos dai decorrentes.

Passo seguinte e ainda no contexto da revisdo da literatura, deixa-se o
enfoque da administracdo de empresas e passa-se a abordar a revisdo da area
juridico-trabalhista, com vistas a identificar o panorama da terceiriza¢do no sistema
juridico brasileiro e suas implicacfes para os tomadores de servi¢o, dentro daquilo

gue se denomina como risco legal.

No final desse capitulo busca-se apresentar a sintese do risco legal a que o
HC esta sujeito quando firma contratos com empresas terceirizadas, de modo a
indicar pontos que podem ser objeto de melhoria em contratacbes futuras e no

gerenciamento dos contratos em andamento.

No capitulo 3 tratar-se-4 dos aspectos metodolégicos com maior
detalhamento e serdo descritos os procedimentos alusivos a coleta dos dados e a

forma como os mesmos serdo analisados, nos aspectos quantitativos e qualitativos.
Em seguida, no capitulo 4, sera promovida a analise dos dados coletados e,

ao final, serdo apresentadas sugestdbes de melhorias no processo de gestao,

fiscalizacdo e pagamento dos contratos firmados pelo HC junto as empresas

terceirizadas.

No capitulo 5 serdo apresentadas as consideragdes finais desse trabalho.
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2 Referencial Teérico

Nesse capitulo busca-se construir um referencial teérico a respeito do risco
legal decorrente dos contratos de terceirizacdo, como também, a respeito dos
impactos financeiros e dos processos de gestdo a respeito de tais riscos,

contextualizado as particularidades do HC.

Inicia-se com apresentacdo e revisdo da literatura referente a riscos até
chegar ao conceito de risco legal e, em seguida, trata-se da terceirizacdo e suas
implicacdes em relacdo ao tomador de servico, no que concerne a solidariedade e a

subsidiariedade.

Tratando-se o HC de ente publico faz-se necessario contextualizar os
impactos decorrentes da chamada Lei de Licitagcdes que impde uma série de limites
ao gestor na escolha das empresas que serdo contratadas e, aqui, discutir-se-a a
questdo da impossibilidade da livre contratacdo de empresas e de estipulacdo de
precos e prazos.

Por fim, cuida da revisdo da literatura alusiva aos impactos financeiros das
saidas de caixa ndo programadas (ou orcadas) e daquilo que a literatura tipifica

como boas praticas para a mitigacao dos riscos legais.

2.1 Riscos

Genericamente, a palavra risco traz uma conotacdo popular de perigo e de
vulnerabilidade e, por tal razéo, é utilizada em varias areas do conhecimento e da
vida social. H4 o uso de tal palavra na medicina (risco em procedimento cirdrgico,
por exemplo), no mercado de capitais (investimento de risco) e em varias outras
areas do convivio social, chegando-se ao ponto de, em termos geograficos ou de

seguranca, falar-se em “areas de risco”.
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Na area financeira, tratando daquilo que se denomina como "investimento de
risco no mercado de capitais", Brigham, Gapenski e Erhardt (2001, p. 173)
mencionam que "algumas ac¢des sdo mais arriscadas que outras, e mesmo em anos
em que todo o mercado esta em alta, muitas acdes individuais caem”. Continuam (p.

175)*° explicitando que:

“Se vocé se dedicar ao skydiving, vocé estara expondo sua propria vida - o

skydiving é arriscado. Se vocé apostar em corridas de cavalos, estara
arriscando dinheiro. Se investir em acfes especulativas (ou, na verdade,
gualgquer acao), estara incorrendo em um risco na esperanca de obter um
retorno apreciavel”.

Assim, risco representa a ideia de um acontecimento futuro (incerto, aleatorio
e incontrolavel) que pode trazer (ao individuo, a organizacdo ou a sociedade) uma
ideia de perdas. Associa-se, entdo, nesse termos, a probabilidade de ocorréncia
desse evento futuro e a mensuragao de eventual perda. Matias (2007, p. 14)
preleciona que a definicdo consagrada de risco € que este € uma medida de
incerteza, pois ele esta associado a probabilidade de fracasso ou de sucesso de um

dado evento"

O controle do risco e a sua mitigacao constituem desafios ao longo da histéria
humana, até hoje nado resolvidos plenamente. Para alguns casos, a mitigagdo ocorre
por meio da contratacdo de seguros e, para outros, deve haver algum tipo de acdo
preventiva, de controle ou de monitoramento, sempre acompanhada de um plano de

acdo para o caso da variavel sob controle exceder um pré-determinado limite.

Nesse sentido, Bernstein (1997, p. 197) menciona que:

“Quando corremos risco, apostamos em resultado que serd consequéncia
de decisdo que tomamos, embora ndo saibamos ao certo qual serd o
resultado. A esséncia da administragdo do risco estd em maximizar as
areas onde temos certo controle sobre o resultado, enquanto minimizamos
as areas onde nao temos absolutamente nenhum controle sobre o resultado
e onde o vinculo entre efeito e causa esta oculto de nés”.

Esse plano de acdo — perante a situagdo de risco — entra no contexto da

gestdo porque indica a necessidade de tomada de decisdo, ou seja, de efetuar

0 op. cit.
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escolhas entre vérias alternativas. No contexto financeiro essa decisdo deve ser a
que crie (ou pelo menos preserve) valor aos proprietarios. Para 0 caso em exame,
de um ente publico (0o HC) a parte interessada, para quem se deve gerar valor é a

sociedade.

E, também, ndo h& duvida, que o problema néo é a decisdo que venha a ser

tomada mas os efeitos de tal decisao.

Bernstein (1997) explicita que a analise do risco, invariavelmente, baseava-se
em dados do passado e que a estatistica foi largamente utilizada para a analise de

tais elementos.

Ocorre que, segundo Bernstein'?, ha elementos associados ao risco que nao
podem ser mensurados, tais como a intuicéo e a visdo em relacéo ao futuro®?. Fato é
gue as decisbes sdo subjetivas porque a visdo de futuro e as apostas séo distintas,
assim como a analise em relacdo aos fatos pretéritos. Nesse sentido, Bernstein
(1997, p. 110) destaca que:

“Os fatos ndo sdo os mesmos para todos. Pessoas diferentes dispdem de
informacdes diferentes; cada um de nos tende a matizar a informagfes de
gue dispbe a sua prépria maneira. Mesmo o0 mais racional dentre nds muitas
vezes discordard sobre o significado dos fatos”.

Nesse contexto, qualquer que seja o risco, a tomada de decisao a respeito do
mesmo (especialmente para sua mitigacdo) esta associada a um conjunto de
informacdes (pretéritas) e a analise de cenarios futuros dentro de certo contexto
(“aposta”) para que se busque, ao menos, a preservacdo de valor para a

organizacao.

2.1.1 Risco legal

0. cit.
2Que o autor vai tratar como aposta.
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Invariavelmente, os acontecimentos que atingem as atividades operacionais
de uma organizagdo no transcorrer de um periodo podem ser justificados em virtude

de um evento interno e/ou externo ao seu ambiente, como destaca a figura 1.

Ambiente Remoto

Sociedade Cultura

Ambiente Préximo

Clientes Tecnologid

Pdlitica
Entradas Processamento| Saidas
Materiais AEmpresa | Produtos Educacéo

Concorrentes Equipamentos P Bens Fornecedores

Energia Servigos

iett:ursps Pessoas
aturais Comunicag&o ! .

¢ informagbes Comunidades

Legislagéo
e Tributos

Sindicatos Governo
Acionistas

Demografia Economia

Figura 1: A empresa como um sistema aberto
Fonte: Padoveze (2004)

Pode-se notar na figura 1 que, ainda no ambiente proximo a organizacao,
fatores como governo, concorrentes, clientes, estao parcialmente fora do controle do
gestor. Diz-se parcialmente, pelo fato de que, ainda assim, devera o gestor ter um
acompanhamento proximo a esses fatores exdgenos para que as mudancas
provocadas por eles ndo tenham impactos negativos no curso das atividades

operacionais, e ainda que venham a ter, sejam minimizados por a¢des pro-ativas.

Como exemplo de evento externo sobre o qual a organizagdo n&o possui
controle, pode-se destacar, o caso do Estado alterar uma determinada politica
comercial, em que podera incentivar tanto o setor produtivo interno, como podera
incentivar a substituicdo dos mesmos em detrimento da importagdo. Outro exemplo
dessa questdo é a politica cambial que afeta a competitividade das empresas

exportadoras e beneficia a entrada de produtos importados.
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Sobre esse tipo de evento externo, geralmente o gestor ndo tem qualquer
ascendéncia sobre o mesmo, fazendo com que suas atividades venham a ser

comprometidas.

Da mesma forma que ha uma relagédo causal entre um evento exdgeno com o
futuro da organizacdo, ndo se pode descartar que sobretudo os eventos endégenos
acabam por afetar de modo muito significativo os resultados de sucesso ou

insucesso de um empreendimento.

Essa situacdo alusiva os tipos de riscos e seus impactos na organizacéo
pode, entdo, ser consolidada em: (a) riscos controlaveis e (b) riscos néao

controlaveis.

Assim, no desenvolvimento de suas atividades as organizacdes estéo sujeitas
a uma série de eventos, sobre 0s quais ndo se pode ter total controle que sdo os
riscos. Os riscos que decorrem e que impactam diretamente as operacdes de uma

determinada organizacdo sao denominados como riscos operacionais.

Conforme Matias (2007, p. 23) pode-se definir risco operacional do seguinte

modo:

“consiste no risco de perdas em consequéncia de sistemas e/ou controles
inadequados, falhas de gerenciamento e erros humanos. Esse tipo de risco
inclui o risco de execucdo, levando a situacBes em que as operacdes nao
séo executadas de forma adequada, resultando em perdas financeiras”.

E, aqueles riscos que se correlacionam com o sistema juridico e com a
interpretacdo e aplicacdo das normas emanadas do direito positivo sao

denominados como riscos legais.

O risco legal é inerente a atividade e pode ter origem tanto em uma mudanca
regulatéria*®* como em funcéo da prépria alteracdo de leis e outros atos normativos.
Também, como lembra Matias (2007, p. 24) tais riscos englobam contratos falhos

mal redigidos, incompletos ou que ndo possuem amparo legal.

3Com a criagdo de novos parametros de atendimento ou de informagdes ao governo, por exemplo.
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No caso do Brasil, o sistema juridico apresenta relativa complexidade por
conta do mecanismo processual, da quantidade de dispositivos legais, da redagéo

|14

desses dispositivos e do tempo de tramitacdo processual™®, o que pode gerar

inseguranca para os gestores.

Reportagem de Lago (2007), menciona que:

‘O excesso de normas legais onera as empresas, obrigadas a contratar
caros servicos advocaticios e consultorias juridicas. E prejudica os
cidaddos. O resultado € um estado de frequente inseguranga juridica. As
pessoas se tornam completamente incapazes de resistir a um principio
basico do direito: ninguém pode alegar em sua defesa o desconhecimento
da lei”.

Uma das medidas adotadas pelo legislador para tentar simplificar esse
processo foi a criacdo daquilo que se denomina como Sumula Vinculante, por meio
da Emenda Constitucional 45, que alterou o paragrafo 2° do artigo 102 da

Constituicdo Federal, que passou a ter a seguinte redacao:

“g§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbBes diretas de inconstitucionalidade e nas agles
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”. (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

A questdo é que as Sumulas Vinculantes, dessa forma, atingem uma
pequena quantidade de acdes e, naquilo que se refere, especialmente, as questdes
trabalhistas, a aplicabilidade € diminuta pois séo raras as a¢cfes dessa natureza que

comportam a interposicéo de recurso para o Supremo Tribunal Federal.

Especificamente, na area trabalhista — onde os impactos da terceirizacédo de
mao de obra sdo mais presentes — 0s riscos legais decorrem, para o tomador de
servigos, basicamente, na questdo de sua imagem (social) e na possibilidade de

responsabilizacao financeira por conta de atos da empresa contratada.

YA Ministra Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, a Ministra Carmem Lucia, mencionou (1993) que a
morosidade da prestacdo jurisdicional tem frustrado direitos, desacreditado o Poder Publico, especialmente o
Poder Judiciario e afrontando os individuos.
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No caso do HC esse risco se materializou em varios momentos. Em um
deles, o HC foi acionado pelo Sindicato dos Trabalhadores em Servigos de
Seguranca e Vigilancia de Ribeirdo Preto e Regido, mediante representacdo, para
gue tomasse providéncias a respeito do ndo cumprimento de obrigacdes trabalhistas
por parte de uma empresa terceirizada contratada pelo HC. Nesses termos, a figura
2, apresentada a sequir:

S AR RALY ﬁ,j :
' E.._...—.. : 5 ---4\-..--|-\.;
FMRP-USP

RIBEIRAD PRETO

Mem. n°® 1.472/2.013

PIACLB
Ribeirao Preto, 05 de setembro de 2.013
A
GF Vigilancia ¢ Seguranga Patrimonial Lida
Em maos

Por meio do presente memorando enireqgo a essa empresa copia
de 02 (duas) representagbes (com copin dos documentos que as acompanham)
encaminhadas pelo Sindicato de Trabalhadcres em Servigos de Seguranga e Vigilancia
de Ribeirdo Preto e Regido a esie Hospital, datadas de 08 e 29 de agosto do correrite ano
de 2013, nas quais aquele sindicalo aponta o descurnprimento, por essa empresa, de varios

direitos de seus empregados gue estao colocados em postos de trabalho aqui localizados, por

forga de contrato de presiagao de servicos finnirdo enre esta autarguia ¢ essa empresa.

Figura 2: Memorando n°. 1.472/2.013 do HC.
Fonte: Processo n°.: 2169-35/2013.0042

Em outra situacdo, o HC teve sua imagem institucional comprometida por
conta de movimento paredista deflagrado pelos vigilantes terceirizados em funcao
de seguidos atrasos nos pagamentos salariais, como se pode constatar pela figura
3, apresentada a sequir:
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VE Banco do Brasil ndo tinha segurancas; bando usou

ha rouba caixas no

Figura 3: Movimento grevista dos vigilantes terceirizados, no HC
Fonte: Processo n°.:1138-69/2013.0042

Pela relevancia dessa questdo, a terceirizacdo (conceitos, risco e
responsabilizacéo) sera objeto de tratamento em item especifico desse trabalho.

A questdo é que o risco legal, no final, pode culminar na possibilidade de
desembolsos financeiros, seja para adimplir uma determinada obrigacao judicial ou
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para implementar alteragdes na estrutura operacional de modo a adaptar-se a algum

novo dispositivo legal.

Nas duas situacdes, poderd haver comprometimento financeiro e, em
consequéncia, podera haver risco para a continuidade das operacbes e para a
qualidade das mesmas. Assim ocorre porque as saidas de caixa ndo programadas
afetam o capital de giro da empresa que, segundo Matias (2007, p. 28) corresponde
aos “recursos financeiros proprios ou de terceiros, necessarios para sustentar as

atividades operacionais, no dia a dia das empresas”.

Para mitigar essa situacdo de risco as organizacdes devem desenvolver
planos de gestdo e controle, de modo a tentar antecipar-se aos efeitos de eventos
futuros, mediante, por exemplo, a constituicdo de provisdes, elaboracdo de planos

contingenciais e melhoria nos controles internos.

2.1.2 Gerenciamento de riscos

Cano, Santos e Dias Filho (2004) mencionam que:

“(...) a primeira vista, pode-se ter dos riscos uma visdo desfavoravel, isto &,
entendé-los apenas como a possivel ocorréncia de eventos que tém
impactos prejudiciais sobre o0s resultados ou sobre o patrimbnio da
empresa’.
Ressalvam, contudo, essa primeira observacgao, explicitando que “os riscos
sao inerentes a todos 0s negocios e, como se fossem duas faces de uma moeda, é

impossivel perseguir oportunidades de gerar lucros sem correr riscos”.

Por conta dessa ressalva, € necessario aceitar os riscos como parte do
negocio e passar a obter vantagens com as oportunidades que 0S mesmos
apresentam, 0 que ocorre com processo adequado de gerenciamento e controle dos

riscos.
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O risco (ndo gerenciado) como menciona Matias (2007, p. 24) “reduz o valor
da empresa e uma gestdao que diminua o0s riscos financeiros contribui para o

aumento de valor de uma empresa’. Nesse sentido, Matias™ destaca que:

“Uma boa gestao de riscos financeiros traz para uma empresa reducao das
perdas reais, aumento do lucro e aumento de seu valor (...) Garante, muitas
vezes, aumento de transparéncia (...) Permite, por fim, a reducdo da
probabilidade de ocorréncia de uma perda financeira e pode reduzir seu
impacto”.

Matias'® segue sua exposicdo mencionando que:

(...) cabe ao gestor monitorar, controlar e minimizar tais riscos para dado
retorno, gerando o méximo de valor para a empresa. ldentificar os riscos a
gue uma empresa esta exposta e mensura-los é o ponto principal de uma
geréncia de risco eficaz, além de representar uma competéncia essencial
para a empresa que resulta em agregacao de valor.

Na sequéncia, Matias (p. 24) apresenta um roteiro com passos para a
reducao de riscos, do seguinte modo:

Acompanhar a exposi¢cao ao risco

Estabelecimento de controle

Definir a estrutura do gerenciamento

Qualificacdo do administrador/gestor

A alta direcdo deve conhecer muito bem todas as categorias de risco as
guais a organizacao esta exposta

Politica de gerenciamento de riscos

Abrangéncia do processo

8. Definir responsabilidades

arwnE

No

Evidente que esse tipo de roteiro € exemplificativo e, bem assim deve ser
adaptado ao caso concreto, onde deve-se aprofundar o exame das variaveis que
implicam em riscos para a organizacao, classificando-as conforme o nivel de

importancia, se o caso.

Para o caso do risco legal alusivo a contratacdo de empresas terceirizadas,
a ideia central do gerenciamento de riscos € a prevencdo e a reducdo dos dados

gue podem advir dessa pratica e isso estd associado a melhoria dos controles

1>0b. cit. (p. 24)
160b. cit (p. 25)
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internos, em especial de gerenciamento e de fiscalizagdo dos contratos, mediante
capacitacao da organizacgéo e de seus colaboradores.

Na conceituacao de Franco e Marra (1991, p. 207):

“por controles internos entendem-se todos os instrumentos da organizagao
destinados a vigilancia, fiscalizagdo e verificagdo, que permitam prever,
observar, dirigir ou governar os acontecimentos que se verificam dentro da
empresa e que produzam reflexos em seu patriménio”.

A forma como o HC estruturou seus controles internos para a fiscalizagcao e
0 gerenciamento dos contratos de terceirizacao sera abordada na andlise dos dados
coletados e, no final desse capitulo, quando da consolidacédo do referencial tedrico

propor-se-a um roteiro de verificacédo de tais controles.

2.2 Terceirizacao

O conceito de terceirizacado para Martins (1996, p. 22) é “a possibilidade de
contratar terceiro para a realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto

principal da empresa™*’.

Na mesma linha,Nascimento (2008, p. 625) da seu conceito:

“[...] terceirizar é transferir a terceiros uma obrigacdo e um direito que
naturalmente seriam exercitaveis no ambito do contrato originario, mas com
a terceirizac@o essas responsabilidades passam a gravitar no dmbito do
contrato derivado, em que as empresas tomadora e prestadora de servicos
possuem entre si um contrato de prestacéo de servi¢os”.

Pela terceirizagéo, portanto, enquanto a empresa contratante - tomadora de
Servigos - preocupa-se exclusivamente com sua atividade principal e com a melhoria
e otimizacdo do seu processo de producdo, as atividades consideradas de apoio,
nao essenciais ou operacionais ficam a cargo das empresas terceirizadas

contratadas, as chamadas prestadoras de servigos.

Que o autor complementa como sendo “o fato de a empresa contratar servicos de terceiros para as suas
atividades-meio.
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Trata-se, pois, de uma relacdo trilateral de trabalho, diferente do modelo
empregaticio classico disposto na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
brasileira, caracterizada pela relacdo bilateral entre empregado e empregador. Neste
novo modelo, o empregado exerce sua forca produtiva na empresa tomadora de
servicos, mas com ela ndo possui vinculo empregaticio, sendo que este existe com

a empresa prestadora de servigos, que o contratou.

Nos dias atuais, a pratica da terceirizagdo tem se mostrado uma tendéncia no
mundo contemporaneo e tem sido adotada em maior ou menor grau em quase todos
0s paises, conforme relata Martins (1996, p.15). Essa tendéncia tem se acentuado,
como destaca Passos (2013, p.114) “sob a justificativa de aumentar a produtividade,

melhorar a eficiéncia e reduzir custos”.

Apesar de a expressdo terceirizagdo existir hd tempos no contexto da
administragdo de empresa, de onde se originou e estar presente no contexto
brasileiro desde 1950, somente passou a ter normatividade juridica mais evidente no
pais no final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970, como relata DELGADO*® (2013,
p. 437).

Nessa época, entraram em vigor o Decreto lei 200/67 e a Lei n. 5.645/70, que
regulamentaram a terceiriza¢do, autorizando-a na contratacao de servigcos pelo setor

estatal — administragéo direta e indireta da Unido, Estados e Municipios.

No primeiro diploma legal, dispunha o artigo 10 que a execucdo das
atividades da Administracdo Federal deveriam ser amplamente descentralizadas,

conforme se |é:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

8§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucao.

20b. Cit.
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Observando o artigo citado, Delgado (2013, p. 440) menciona que alguns
mecanismos foram providenciadospara se efetivar referida descentralizagcdo. Assim,
varios trabalhadores assalariados foram contratados por empresas interpostas para
a realizacdo de servicos de apoio, instrumentais e de mera execucao, por meio da
terceirizacdo. No entanto, em dado momento, ainda restavam duvidas quanto a
abrangéncia da terceirizacdo permitida, apesar do texto legal dar a entender que a
expresséo ‘tarefas executivas” nele contida relacionava-se a tarefas instrumentais e

acessoarias.

Entdo, o segundo diploma (Lei n. 5.645/70) veio sanar a imprecisdo que se
tinha a respeito da extensdo das atividades autorizadas pelo decreto, sobre quais
seriam exatamente os servicos de apoio permitidos de serem terceirizados. Nesse
sentido, a Lei n. 5.645/70 trouxe um rol exemplificativo dizendo que as atividades
‘relacionadas com transporte, conservacdo, custodia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas” deveriam ser de preferéncia, objeto de execucao

mediante contrato, de acordo com o Decreto anterior.

Em resumo, poderia a administracdo publica transferir para um terceiro a
execugao de suas atividades meio, ndo podendo terceirizar sua atividade fim, visto

gue nédo havia no arcabouco legal de até entdo nenhuma permissao para tanto.

Delgado (2013) continua seus esclarecimentos mencionando que, ano apoés
ano, o seguimento privado da economia passou a adotar cada vez mais a pratica da
terceirizacao que era autorizada por lei apenas ao seguimento estatal. As empresas
passaram a entender que poderiam contratar forca de trabalho através da
terceirizacdo e ndo pelo modelo tradicional e determinado na CLT, mesmo sem
existir legislacdo regulamentando esse modelo de transferéncia de servigco para o

mercado privado.

Diante dessa nova realidade das relagbes de trabalho, a regulagdo normativa

da terceirizacdo aconteceu, também, para o setor particular da economia.

Vieram entdo as leis n. 6.019/74, que dispde sobre o trabalho temporario e,
anos depois, a lei n. 7.102/83, que previu pela primeira vez, a chamada terceirizacao

permanente, ao tratar da categoria profissional dos vigilantes bancarios.
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A entrada em vigor de ambas as leis fez parte do processode
desenvolvimento da pratica da terceirizagcdo. Mas, ainda assim, sua expansdo
mostrava-se maior do que a autorizada pela lei, tanto que, disposicOesda lei n.
7.102/83 no tocante aos vigilantes bancarios, tiveram que ser modificadas e
ampliadas pela lei n. 8.863/94, de modo que, atualmente, a terceirizacdo é permitida
para todo tipo de servico de vigilancia patrimonial de qualquer instituicdo ou
estabelecimento publico ou privado, como certifica CAVALCANTE (2013, p. 389).

Embora a cada novo texto legal novas possibilidades de contratacéo de forca
de trabalho de forma terceirizada se abrissem, a falta de regras sobre o tema ainda
persistia.Foi quando os tribunais brasileiros se debrucaram sobre o assunto na
busca de, nas palavras de Delgado (2013), “assimilar a inovagao soécio trabalhista ao

cenario normativo existente no pais”.

ApOs a jurisprudéncia muito se empenhar na solucao de conflitos referente ao
assunto, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) publicou a Sumula n. 256 no final
dos anos 1980 — que dispunha claramente que a contratacdo de trabalhopela
terceirizacao se tratava de excecao a regra da contratacao classica celetista - com a
seguinte redagéo:

Saimula n° 256 do TST - CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporério e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n°% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.

Além disso, a Sumula enumerava taxativamente as Unicas formas de
subcontratagdo autorizadas, que eram: o contrato de trabalho temporario e a
contratacdo de servicos de seguranca. Passos (2013, p. 116) lembra que o
entendimento era, desde o inicio, quanto a ilegalidadeda contratacdo de empresa
interposta, sendo que se houvesse referida contratagdo, a formacdo de vinculo

empregaticio dar-se-ia diretamente com a tomadora de servi¢os.

Além das mencgOes feitas, na evolugdo relativa a terceirizacdo houveram

outras referéncias legais que pode-se considerar marcantes.
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Dentre as que podem ser citadas estdo a lei n. 8.949/94, que acrescentou o
paragrafo Unico do artigo 442 da CLT,cujo conteudo versa sobre as cooperativas de
mao de obra e as leis n. 8.987/95 e 9.472/97, que tratam do regime de concessao e
permissdo de prestacdo de servicos publicos na éarea elétrica e telefénica,

respectivamente, segmentos objeto das privatizac6es na década de 1990.

Essas leis, pretendiam alargar as hipoteses de terceirizacdo para além
daquelas j& assentadas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

A Sumula 256 foi revisada e cancelada pela posterior, de n. 331 que, por sua
vez, também foi modificada algumas vezes. Originalmente ela dispunha de quatro
incisos, mas em sua ultima alteracao, feita em 2011, acrescentaram-se mais dois

verbetes no texto. Atualmente sua redacéo é a seguinte:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacéo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagéo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os
guanto aquelas obrigacbes, desde que haja participado da relagédo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&do decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacéo

laboral.
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Atualmente, é este o dispositivo legal que melhor orienta os magistrados em

suas decisdes acerca do assunto.

Importante dizer, que a recente mudanca na Sumula 331 do TST, deu-se
apos o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Acéo Direta de
Constitucionalidade n. 16 (ADC 16).

Pode-se dizer que o acréscimo dos incisos V e VI no texto da sumula foi uma
adequacao a decisdo que entendeu ser constitucional o art. 71 da lei de licitacdes
8.666/93, que diz:

“Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugéo do contrato.

8 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poder4 onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis”.

Como se vé, o dispositivo prevé que a inadimpléncia de contratado pela
Administracdo Publica no que diz respeito a encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais nao transfere a ela a responsabilidade pelo seu pagamento, nem mesmo
onerara o objeto do contrato ou restringira a regularizacdo e o uso das obras e

edificacoes, inclusive perante o Registro de imoveis.

Entdo, havia uma distorcdo entre a chamada Lei de Licitacdes (Lei 8666/93)
que intentava isentar a Administracdo Publica de responsabilidade pelo né&o
adimplemento de obrigagOes trabalhistas por parte das empresas contratadas e a
jurisprudéncia até entdo existente. E ja havia direcionamento jurisprudencial no
sentido de que esse artigo 71 da Lei 8.666/93 nao poderia ser considerado de modo

isolado.

Nesse sentido, antes da ADC 16 a responsabilidade subsidiaria conferida ao
tomador de servico decorria do mero inadimplemento das obrigacdes do prestador

dos servicos. ApoOs o julgamento, houve a necessidade de uma revisdo na Sumula,
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de modo que as entidades estatais tenham responsabilidade, mas desde que

comprovada sua culpa.

Pela leitura do artigo declarado constitucional, a conclusao tirada € que a Lei
de LicitacBes (Lei n. 8666/93) excluiu as entidades estatais terceirizantes do vinculo

responsabilizatério questionado.

Em primeiro plano, a responsabilidade civil do tomador de servico foi
considerada objetiva pelo TST na primeira edicdo da Sumula 331 e, apenas mudou
seu entendimento, apos o julgamento da ADC 16, caso em que a responsabilidade
da Administracdo Publica passou a ser subjetiva, decorrente de demonstracdo de

culpa.

Contudo, nos dizeres de Delgado (2013), a jurisprudéncia dominante “nao
tem conferido guarida a tese legal de irresponsabilizacdo do Estado e suas
entidades em face dos resultados trabalhistas da terceirizacdo pactuada”. As
decisdes da Justica do Trabalho, mesmo com a constitucionalidade do artigo 71, §1°
da lei 8.666, tém recorrido a outros principios constitucionais e invocado fatos da

causa para justificar e reconhecer a responsabilidade da Administracdo Publica.

Apesar da deciséo, a jurisprudéncia é pacifica quanto a responsabilizacdo da
Administracdo Publica, como comprovam, por exemplo, os julgados abaixo,
proferidos, respectivamente pelos Tribunais Regionais do Trabalho da 22
Regido(Sao Paulo) e da 152 Regiao (interior de Sao Paulo).

HOSPITAL DAS CLINICAS DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO.
TERCEIRIZACAO. EMPRESA INIDONEA. DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS. PROVA DA AUSENCIA DE
FISCALIZACAO PELO TOMADOR. CONDUTA CULPOSA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. INCIDENCIA DA SUMULA 331, V e
VI, DO TST. E do ente publico tomador dos servicos, o 6nus da prova de
que procedeu a fiscalizagdo da execugéo integral do contrato, sobretudo no
que concerne as obrigagbes trabalhistas, por se tratar de fato
impeditivo/extintivo do pedido de responsabilizagdo subsidiaria formulado
pelo autor (arts. 818, CLT, e 333, Il, CPC). "In casu", embora valida a
terceirizacdo, a instituicdo tomadora ndo trouxe elementos de convic¢ao
habeis a demonstrar que cumpriu o0s rigorosos padrdes legais de
fiscalizacdo contratual impostos aos entes publicos. O exame cauteloso dos
documentos encartados em volume apartado permite constatar que nao
foram observadas integralmente as exigéncias para a contratacdo de
servicos pela Administracdo Publica, com aporte de mao-de-obra
terceirizada, sendo descumpridas a Instrucdo Normativa n.° 02/08 do
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MPOG e as regras de fiscalizacdo dos encargos sociais (legais e
normativos), prescritas na Lei 8.666/93, que se impdem dia a dia, desde a
licitacdo até os momentos finais do contrato, com a satisfacdo de todos os
direitos que lhe sédo afetos. O tomador responde, pois, subsidiariamente,
pela culpa "in vigilando" e "in eligendo”, vez que beneficiario do trabalho
prestado pelo reclamante, os direitos reconhecidos tiveram origem no curso
do contrato de trabalho e lhe cabia zelar pela contratacdo de empresa
idénea e cumpridora de suas obrigacdes. A luz do inciso V da Stimula 331,
do C. TST, justifica-se a responsabilizacéo subsidiaria porque evidenciada a
auséncia das cautelas no que concerne a fiscalizacdo detalhada da
execucdo do contrato de terceirizagéo, em todas as suas etapas, segundo
0s parametros legais vigentes. Com efeito, o Banco recorrente ndo produziu
qgualguer prova de que tivesse fiscalizado o integral cumprimento das
obrigacdes trabalhistas pela prestadora, deixando de juntar copias de
recibos, planilhas, indicacdo de representante, prova de visitas e controle
diario ou mensal, comprovantes de recolhimentos etc. Configurada as
condutas omissiva e comissiva culposas, respondera subsidiariamente o
tomador pelos direitos devidos ao reclamante, pela contratante. Incidéncia
da Sumula 331 do C. TST (incisos V e VI). Sentenga mantida.

(TRT-2 - RO: 2400005020095020 SP 02400005020095020038, Relator:
RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS, Data de Julgamento:
14/05/2013, 42 TURMA, Data de Publicacéo: 28/05/2013)

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. AUTARQUIA ESTADUAL DE
DIREITO PUBLICO TOMADORA DE SERVICOS TERCEIRIZADOS.
APLICA(;AO DA SUMULA N. 331 DO E. TST. POSSIBILIDADE QUANDO
DEMONSTRADA A CULPA IN VIGILANDO DO ENTE PUBLICO.A
contratacdo de empresa prestadora de servicos publicos através de
procedimento licitat6rio, por si s6, ndo é suficiente para eximir o Estado de
toda e qualquer responsabilidade por eventuais prejuizos causados pela
empresa terceirizada a seus empregados, quando ndo comprovada a
efetiva fiscalizagdo, pela tomadora de servicos, do cumprimento das
obrigacdes sociais e contratuais assumidas pela empresa contratada. I1sso
porque o artigo 71, 8§ 10 da Lei n. 8.666/93 ndo deve ser lido isoladamente,
mas de forma integrada a outros preceitos legais. Recurso da segunda
reclamada a que se nega provimento.

(TRT-15 - Processo n° 0000104-92.2013.5.15.0066 RO. RecursoOrdinério.
Relator: José Otavio de Souza Ferreira. Data de Julgamento:, 12 Camara 12
Turma. Data de Publicacéo:)

Nesse contexto jurisprudencial, resta evidente que o poder publico equipara-

se ao particular em relacdo ao dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacfes

contratuais, especialmente aquelas de natureza social e relativas aos empregados

da contratada, respondendo pela culpa decorrente da nao vigilancia e da propria

escolha do fornecedor de mao de obra terceirizada.

E nesse sentido que a decisdo da ADC 16 reconheceu que a mera

inadimpléncia do contratado quanto aos encargos trabalhistas ndo transfere a

Administracdo Publica sua responsabilidade, mas, isso nao significa que eventual
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omissao da Administracdo Publica na obrigacdo de fiscalizar as obrigacdes do
contratado para com seus empregados nao gere responsabilidade.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal afastou a chamada
responsabilidade objetiva do Estado, insculpida no artigo 37, § 6° da CF/88 (aquela
que independe de demonstracao de dolo ou culpa, bastando o nexo de causa entre
a conduta e o dano causado), por entender que a mesma ndo € aplicavel as
relacbes de terceirizacdo, mantendo, assim, apenas responsabilidade subjetiva
(decorrente de culpa).

A jurisprudéncia do STF é nesse sentido, como a seguir demonstrado:

Agravo Regimental na Reclamac&o. Responsabilidade Subsidiaria. Artigo
71, § 1° da Lei 8.666/93. Constitucionalidade. ADC n° 16. Administragéo
Publica. Dever de fiscalizac¢é@o. responsabilizacdo do ente publico nos casos
de culpa in eligendo e de culpa in vigilando. Reexame de matéria fatico-
probatéria. Impossibilidade. Agravo regimental a que se nega provimento.

1. A aplicagdo do artigo 71, § 1° da Lei n. 8.666/93, declarado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n° 16,
ndo exime a entidade da Administracdo Pudblica do dever de observar os
principios constitucionais a ela referentes, entre 0s quais os da legalidade e
da moralidade administrativa.

2. As entidades publicas contratantes devem fiscalizar o cumprimento, por
parte das empresas contratadas, das obrigagdes trabalhistas referentes aos
empregados vinculados ao contrato celebrado. Precedente: Rcl 11985-AgR,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-050 DIVULG 14-03-2013 PUBLIC 15-03-
2013.

3. A comprovacao de culpa efetiva da Administrac@o Puablica néo se revela
cognoscivel na estreita via da Reclamacédo Constitucional, que nao se
presta ao reexame de matéria fatico-probatoria. Precedentes: Rcl 3.342/AP,
Rel. Min. Sepulveda Pertence; Rcl 4.272/RS, Rel. Min. Celso de Mello; Rcl.
4.733/MT, Rel. Min. Cezar Peluso; Rcl. 3.375-AgR/PI, Rel. Min. Gilmar
Mendes.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Assim, a omissdo da Administracdo em bem eleger seus contratados (mesmo
que por meio de processo de licitacdo, uma vez que incumbe-lhe o dever de
elaborar o edital com certas exigéncias) e de fiscaliza-los no cumprimento do
contrato pode acarretar em sua responsabilidade subsidiaria no pagamento dos

direitos trabalhistas sonegados pelos contratados.
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Nascimento (2008), destaca que ndo se transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento de dividas, originariamente do empregador (a
empresa terceirizada), exceto se ela tiver sido negligente na fiscalizacdo do
cumprimento do contrato. E, neste caso, € preciso provar a culpa do 6rgao publico.

Nesse sentido, expde:

“os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem
sim, subsidiariamente, as mesmas condi¢des, com as seguintes exigéncias.
Caso seja evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento da Lei n.
8666/93, especialmente na fiscalizacdo, no cumprimento das obrigactes
contratuais e legais da prestadora de servico com a empregadora. Entdo
este ente publico tem que fiscalizar o cumprimento das obrigacdes pela
empresa terceirizada. E como ela vai fiscalizar? Ela tem que exigir a
comprovacao, que serd feita mensalmente pela empresa terceirizada. E
fazendo essa fiscalizacdo, documental e até in loco, ela ndo terd
responsabilidade. Na medida em que se perceber que a terceira ndo esta
em dia com as obrigacdes trabalhistas, serd facil reter esse pagamento ou
entéo deposita-lo em juizo”.

Dai entdo, que apods o julgamento da A¢édo Declaratoria, houvea mudancga no
texto da sumula n. 331, demonstrando o novo entendimento do TST. O inciso V trata
da necessidade de demonstracédo de culpa do Poder Publico na néo fiscalizacao do
contrato (logo, a necessidade de producdo de provasno processo),ja que a culpa

passa a nao ser presumidae a responsabilidade subsidiaria a ndo ser automatica.

Ou seja, a partir da reedicdo da sumula, com o acréscimo dos dois incisos,
passou a vigorar o entendimento de que a Administracdo Publica somente sera
responsabilizada se incorrer nas chamadas culpasin elegendo (entendida como
aguela culpa decorrente da ma escolha do seu contratado, prestador de servicos,
mesmo que o mesmo tenha se submetido a um processo licitatorio) e in vigilando
(compreendida como culpa pelo seu descumprimento de vigilia ou fiscalizagdo do

contrato firmado com o prestador dos servigos).

Assim, cabe ao ente publico (e aqui se enquadra o HC) adotar mecanismos
que garantam boa escolha do fornecedor de méao de obra terceirizada, o que pode
se materializar com a imposicao de critérios mais rigidos no procedimento licitatorio

e, bem assim, pela adog&o de controles internos mais rigidos, no sentido de permitir
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que eventuais falhas sejam precocemente detectadas, a tempo de serem

implementadas medidas corretivas e/ou punitivas.

2.3 Responsabiliza¢ao

A primeira ideia que se tem quando o assunto é responsabilizacdoé a de
obrigacdo de “responder” pelas proprias acbes ou pelas acbes de outrem. A
responsabilizacdo, assim, diz respeito ao carater ou estado daquele que é

responsavel.

A responsabilidade, numa relacdo obrigacional, quando tratada no direito civil
brasileiro, remete a duas ideias principais: a de dever ea de responsabilidade. Em
uma relacdo obrigacional pode acontecer que o devedor tenha o deverde
cumprimento de determinada obrigacdo e um terceiro tenha apenas a

responsabilidade, mesmoque o dever primario néo lhe pertenca.

O Cddigo Civil brasileiro consagra duas formas de responsabilidade: a
responsabilidade subjetiva (baseada na culpa), e a responsabilidade obijetiva,

(baseada no risco).

Nesse sentido o artigo 186 do Cdédigo Civil brasileiro, tratando dos casos em
que h& previsdo de responsabilizacéo, preceitua que:
“Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Note-se que, no contexto da terceirizagédo, eventual negligéncia na escolha do
fornecedor de méo de obra ou na fiscalizagdo do contrato e suas consequéncias em
relacdo aos empregados insere-se naquilo que se denominou como culpa in
eligendo e culpa in vigilando e que, nos termos do artigo supra transcrito, séo

passiveis de reparacéo.

Por sua vez, o artigo 927 também do Cdédigo Civil estabelece que:
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“Aquele que, por ato ilicito™®, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.

Para o caso de contratacdo de empresas terceirizadas, pelo poder publico, a
hipétese ndo é de responsabilidade objetiva, nos termos do paragrafo Unico do
artigo 927 do Cadigo Civil. Entretanto, aplica-se a disposi¢cdo do caput por conta dos

efeitos da culpa in eligendo e da culpa in vigilando.

Por conta disso, € rara a condenacdo do poder publico como responsavel
solidario em agfes trabalhistas, sendo a forma mais comum a condenacdo como

responsavel subsidiario.

Na responsabilidade solidaria o credor pode escolher qualquer um dos
devedores, todos, ou uma parte e dirigir a execucao em face dos entes escolhidos
sem o estabelecimento de uma ordem prévia e sem a necessidade de esgotar as
tentativas de execucdo em face de um para passar ao proximo. Compete, assim,

livremente ao credor a opc¢ao.

Assim ocorre porque, nessa situagdo, de responsabilidade solidaria, entende-
se, de maneira geral, que os devedores auferiram, também, de modo solidario, os
frutos do ato ilicito praticado e, por terem agido em grupo, respondem em grupo

(solidariedade ativa e passiva).

Essa questdao de grupo pode ser, inclusive, a caracterizagdo de grupo
econdbmico que, em geral, ndo se forma com o poder publico, até por conta do fato
do regime diferenciado de contratacdo de pessoas e pela exigibilidade de concurso

publico.

De outra parte ha a responsabilidade subsidiaria onde o credor, quando da

execucao, deve, obrigatoriamente, esgotar todos os meios em face do devedor

19 Nos termos definidos pelos artigos 186 e 187 do Cédigo Civil.
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principal para entdo — e, apenas na situacdo de obrigacdo ndo adimplida pelo
devedor principal — voltar-se contra o devedor subsidiario.

Para os casos de terceirizagcdo, 0 ente publico, geralmente, figura como
devedor subsidiario e, nessa situacdo, além dos cuidados na escolha e na vigilancia
do fornecedor de méo de obra terceirizada deve cuidar de aferir (e monitorar) a
situacdo patrimonial desse fornecedor, de modo a tentar garantir que, no caso de
eventual execucdo judicial o mesmo tenha capacidade de adimplemento das

obrigacdes que Ihe forem impostas, sem atingir o patriménio publico.

Ha que se ressalvar que, mesmo nos casos de responsabilidade subsidiaria
em que o devedor principal possa adimplir a obrigacéo, ainda assim o ente publico

pode sofrer algum tipo de dano financeiro.

Essa situacdo se materializa, por exemplo, quando os pagamentos ao
fornecedor de mao de obra sao efetuados com defasagem temporal significativa (por
exemplo, 60 dias). Em tal periodo h& possibilidade de forte descumprimento

contratual®®

e, em funcdo de tramites administrativos ndo ha a aplicacdo de sancao
pecuniaria sobre a empresa terceirizada contratada. Ha, entdo, valor a pagar (dos

meses anteriores) e ha infragdo em andamento.

Nesse periodo, os trabalhadores, individualmente, em grupo, ou por meio de
substituto processual (Ministério Publico ou Sindicato) apresentam em juizo alguma
medida cautelar pedindo o bloqueio dos valores que a empresa terceirizada tem a
receber junto ao ente publico.

Caso o juizo defira essa postulacdo, determinando o depdsito em juizo, o ente
publico ficard sem meios efetivos para aplicar alguma penalidade financeira sobre a
empresa infratora, ndo por auséncia de vontade, mas por auséncia de recursos

financeiros para o bloqueio e retencao dos pagamentos em favor daquela.

Do mesmo modo pode ocorrer caso o Poder Judiciario oficie (também em
acOes individuais ou coletivas) para que o poder publico deposite em juizo quantias

gue deveriam ser pagas a um determinado prestador de servigos terceirizados.

%0 nao pagamento de salarios, por exemplo, mas, em geral, dos encargos trabalhistas em sentido macro.
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E fato que, tanto na responsabilidade solidaria quanto na responsabilidade
subsidiaria, ha a possibilidade de acéo regressiva, mas também é fato que essa
acado, nem sempre se mostra efetiva, especialmente nos casos de responsabilidade

subsidiaria.

Isso porque, se as tentativas de execucdo, contra o devedor principal (no
caso de responsabilidade subsidiaria) ja foram esgotadas e a execucdo voltou-se
contra o devedor subsidiario a acdo regressiva mostrar-se-4, no mais das vezes,
inGcua porgue ja se sabe que inexistem bens e outros ativos passiveis de constricdo
judicial e posterior expropriacdo, salvo se houver mutacdo positiva na situacéo

patrimonial do devedor.

Ha necessidade, pois, de prever tal situacdo e buscar a inclusdo de medidas
contratuais protetivas, para agilizar a aplicagdo de penalidades e sancdes e para
buscar a melhoria das garantias financeiras em favor do ente publico contratante,
visando a mitigacao dos riscos decorrentes de eventual responsabilizacdo (solidaria

ou subsidiaria).

2.4 Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) estabelece
algumas normas de conduta, as quais os Administradores devem submeter-se no
exercicio da administracdo das financas publicas, tendo que prestar contas aos

administrados sobre quanto e como gastam 0s recursos.

Esta lei, que entrou em vigor ha pouco mais de uma década, representou um
marco importante na sociedade brasileira, pois, a partir dela,os gestores passaram a
ser obrigados a prestar contas de seus gastos tanto aos cidaddos quanto ao

Tribunal de Contas, garantindo assim uma melhor forma de gestao.

A lei provocou, portanto, uma mudanca significativa no regime fiscal ao
introduzir conceitos de responsabilidade e de transparéncia. Nesse sentido, Cruz
(2012, p. xi, apresentagao ) menciona que:
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“a Lei de Responsabilidade Fiscal objetiva corrigir o rumo da administragao
publica, seja no ambito dos Estados-membros, dos Municipios, como da
propria Unido, bem como limitar os gastos as receitas, mediante a adoc¢ao
das técnicas de planejamento governamental, organizacdo, controle interno
e externo e, finalmente, transparéncia das acdes de governo em relagédo a
populacdo, ficando os administradores publicos obrigados a ser
responsaveis no exercicio de sua funcéo e sujeitos a penalidades definidas
em legislacao propria, mas agora reforcadas pela Lei Complementar n°
101”.

Esse beneficio advindo da lei deve ser entendido no sentido amplo e ndo
apenas, daquilo que, diretamente, afeta o cofre da fazenda publica, porque,
tratando-se de ente publico, em uma analise r4pida e desatenciosa poder-se-ia dizer
que, qualquer que seja o risco legal de uma entidade como o HC isso € irrelevante
para a gestdo financeira e do fluxo de caixa em especial, porque qualquer
desembolso que venha a ser determinado saira dos cofres do Governo do Estado de
Sao Paulo, mediante oficio requisitorio para o pagamento de precatorio.

Essa analise, contudo, € simplista porque, mesmo que, operacionalmente, a
situacdo pudesse se desenvolver apenas dessa forma®, haveria comprometimento
do orcamento do Estado por ma gestdo de um administrador publico da area da
saude?, o que, no final, resultaria em menores valores disponiveis para todas as

areas do governo no préximo or¢camento.

A questdo da divida do Estado, materializada nos precatorios € preocupante
e, nesse sentido, Lobo (2013) menciona que:

7

“O problema dos precatdrios € nacional e atinge todos os Estados e
municipios brasileiros. Sdo Paulo detém o ftriste titulo de ser o estado com
maior estoque de dividas de precatorios, com 50% de todos os precatorios
do pais. Portanto uma solugao para os precatérios passa necessariamente
pela solugao que se der aqui”

Lobo ?® continua sua exposicdo mencionando que “‘em que pese &
expressividade dos valores depositados ao longo destes anos pelo Estado e
municipios paulistas, eles estdo muito aguém das necessidades dos credores e das

possibilidades financeiras dos devedores”.

210 que ndo é verdade como demonstrado nos exemplos contidos no item 2.3.
22Aqui utilizado como mero exemplo, porque o trabalho cuida dessa area.
20p. cit.
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Reportagem da Gazeta do Povo (2014) informa que a divida judicial tem
aumentado, havendo sido constatada uma majoracéao de 31% de um ano para outro.

Nesse sentido, a matéria indica que:

“Os processos que tramitam na Justica contra a Unido e sobre os quais o
risco de derrota € maior do que remoto somam R$ 909 bilhdes, num célculo
conservador. E o que indica levantamento feito pelo jornal O Estado de S.
Paulo num documento anexo a proposta de Lei de Diretrizes Orgcamentarias
(LDO) para 2015, chamado ‘riscos fiscais’. Em compara¢cdo com o ano
anterior, a conta cresceu 31%”.

Em sua concluséo, a respeito da gravidade da situacdo financeira gerada
pelos precatérios, Lobo?* explicita que “caso os inadimplentes entendam que n&o
terdo recursos suficientes, eles que procurem meios alternativos de receita, como
por exemplo, os cofres da Unido, conforme Ihes garante o § 16 do artigo 100 da

Constituicao Federal."

Para essa situacédo, todo o orcamento do ente publico restara comprometido
e, por essa razdo é que cada gestor deve buscar meios de otimizar 0s recursos que
dispde e, bem assim, adotar préaticas e controles para evitar a geracdo de passivos

legais, mitigando essa forma de risco.

2.5 Lei de Licitacbes — Lei 8.666/93

O Poder Publico, diferentemente dos particulares que contam com liberdade
de escolha, quando necessita contratar servicos ou obras, adquirir, alienar ou locar

bens deve se sujeitar a um procedimento estabelecido na lei, chamado licitag&o.

Isso se deve ao fato de que por lidar com recursos que séo publicos, o
administrador publico ndo pode realizar uma contratagdo sem que antes siga todo
um formalismo legalmente determinado. Assim, a Administracdo Publica deve
observar alguns principios, deve prestar contas de seus gastos e seguir alguns

procedimentos necessarios que antecedem a celebracdo de um contrato.

2 dem.
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A licitacdo, no conceito de Bandeira de Mello (2013) é:

‘o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
outorgar concessoes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢bes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em funcdo de pardmetros antecipadamente
estabelecidos e divulgados”.

A licitacado trata-se, pois, de um processo que antecede a celebracdo de um
contrato administrativo. Trata-se, também, de um certame promovido
pordeterminada entidade governamental, no qual é aberta uma competicdo entre os
interessados em com ela contratar para que se escolha a proposta mais vantajosa
as suas conveniéncias.

A imposicdo quanto a necessidade de contratagdo através de licitagdo €
estabelecida inicialmente na prépria Constituicdo Federal de 19882°, através do

inciso XXI do artigo 37, que assim dispde:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

O dever de licitar, segundo o texto constitucional, traz consigo a ideia de
competicdo isondmica entre o0s concorrentes, que devem possuir 0s atributos

necessarios as exigéncias estabelecidas.

Como se V&, o ponto de partida no que diz respeito a obrigatoriedade de licitar
nasce na CF/88, que por sua vez conferiu a Unido a competéncia (art. 22, XXVII,
CF/88) para criar uma lei que estabelecesse as normas gerais da licitagdo, que no
caso é a lei 8.666/93.

BDgravante denominada como CF/88.
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A lei de 8.666/93 é entdo a lei basica sobre o processo de contratagdo pelo
poder publico. Nela sdo elencadas diferentes modalidades de licitacfes, que podem

ser chamadas de espécies do género licitagdo, quais sejam:

e concorréncia;

e tomada de precos;
e convite;

e coNncurso e

e leildao.

Para cada uma dessas modalidades havera processos e ritos especificos,

inclusive sobre o tipo de aquisicdo em que cada um deles pode ser aplicado.

Os objetivos principais da licitagéo residem, em resumo:

a) na selecao da proposta mais vantajosa;

b) na garantiada observancia do principio da isonomia, através da
participacdo de todos os particulares interessados que pretendam

realizar negécio com entidades governamentais €;

c) na promogéao do desenvolvimento nacional sustentavel.

E apropria lei de licitagdes que define quem esta sujeito aos seus principios
ao dizer que tanto a Administracdo Publica direta (Unido, Estados e Municipios e
Distrito Federal) quanto a indireta (autarquias, fundacdes publicas, empresas
publicas, sociedades de economia mista e subsidiarias em todas as esferas de
governo — federal, estadual e municipal) em todos os seus niveis estdo submetidas a

lei.

Apos a lei 8.666/93, a lei 10.520/02 instituiu nova modalidade de licitacdo

denominada Pregéo, para a aquisicdo de bens e servicos comuns.

44



Um vez que o HC se insere na Administracdo Publica Indireta, sendo uma
autarquia estadual, obviamente deve sujeitar-se a legislacdo pertinente ao processo

de licitacéo.

Essa obrigatoriedade o impede, pois, de escolher, livremente, no mercado, a
empresa terceirizadora de mao de obra de sua melhor conveniéncia, porque esta
sujeito aos ditames da Lei 8.666/93, devendo contratar com o vencedor do processo

licitatorio.

Alvarez (apud RAMOS, 2001, p.154) menciona que, com a obrigatoriedade de
licitar, a Administracdo se prejudica em relacdo a fatores que podem ser utilizados
no setor privado, quais sejam: qualidade do produto, capacidade instalada,
tecnologia empregada, seu conceito de mercado, seu relacionamento com o0s
clientes e concorrentes, a situacdo econdmico-financeira, precos praticados e,
sobretudo, seu interesse na parceria. Complementa mencionando que no setor
publico, a determinagdo do parceiro se da na maior parte pelo preco e ndo com base
nesses fatores, ocorrendo apenas contratacdo de um mero prestador de servicos ou

fornecedor de bens.

Em funcdo dessa impossibilidade de escolha, deve buscar meios de selecao,
constantes em edital que nédo firam o principio da isonomia entre os particulares mas
que, a0 mesmo tempo, busquem qualificar os participantes e reduzir o risco de
contratos ndo executados ou de eventual responsabilizacdo judicial (solidaria ou

subsidiaria).

2.6 Gestao do risco legal da terceirizagéo

Pelo que se verificou nesse capitulo, todo e qualquer beneficio advindo da

contratacdo de empresas terceirizadas vem acompanhado de um conjunto de riscos

que tem inicio na selecdo do fornecedor de méo de obra, passa pela execucéo
contratual, permeia as relagbes trabalhistas e termina com a possibilidade de
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responsabilizag&o judicial do tomador de servi¢cos por atos da empresa terceirizada,

inclusive em relagéo aos seus empregados.

Considerando que o poder publico ndo pode, livremente, contratar a empresa
de sua melhor conveniéncia no mercado deve adotar praticas preventivas e
acautelatérias, para a mitigacdo do risco, desde a publicacdo do edital para a

licitacao.

Dessa forma, precisa cuidar da melhoria de seus controles internos para que
ocorra a efetiva fiscalizacdo quanto a execucdo contratual e para que haja uma
prévia e forte validacdo da documentagcdo que ensejara a autorizacdo de pagamento
das faturas emitidas pela empresa terceirizada.

Essas praticas, entdo, podem ser classificadas nos seguintes grupos:

1. Pré- Contratuais — dizem respeito aos requisitos para a contratacdo de
empresas terceirizadas, tais como: tempo de atuacdo no mercado,
expertise no servico a contratar, estrutura fisica, capital social,

capacidade financeira, documentacédo habil e certificacdes técnicas.

2. Contratuais — referem-se as disposi¢des protetivas que serdo incluidas
no instrumento contratual, tais como, poderes de fiscalizacdo, prazos
de execucdo e de pagamento, caucdo, retencdo compulsoria de
faturamento, prazos de liberacdo das caucdes e das retencoes,

documentacéo para o faturamento, penalidades e outras sangdes.

3. Operacionais — estdo ligadas a execucdo do contrato, reposicéo e
substituicio de mao de obra, rotinas operacionais, tempos e

quantidades, além da fiscaliza¢édo de tais operacdes.

4. Financeiras — dizem respeito as rotinas de pagamento por parte do
contratante e referem-se ao conjunto documental a conferir antes de

autorizar o pagamento. Passam pela forma e prazo de pagamento mas
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concentram-se nas rotinas de validacdo quanto a regular execucao dos

servigos e cumprimento das obrigagdes contratuais.

As boas praticas alusivas a cada um desses grupos serdo detalhadas nos
topicos seguintes, com base nos preceitos da Lei 8.666/93, nas normas do Conselho
Superior da Justica do Trabalho, do Governo do Estado de Goias e no trabalho de
Sekido (2010).

A relacdo de praticas apresentadas a seguir ndo pode ser considerada como
exaustiva, devendo apenas ser tomada como parametro a ser aperfeicoado no caso

concreto e, se for o caso, complementada com a realidade de cada contrato.

No apéndice A as referidas boas praticas foram consolidadas na forma de

quadro.

2.6.1 Boas praticas pré-contratuais

Na fase pré-contratual, estipula-se um conjunto de requisitos, no edital, que
os interessados em contratar com o Poder Publico (futuros licitantes) devem
observar, de modo a indicar sua capacidade operacional para realizar 0os servi¢cos
ofertados pelo ente publico, com qualidade e sem risco de solucao de continuidade.

Tais requisitos podem ser sintetizados do seguinte modo:

e Tempo de atuacdo no mercado: é necessario para aferir que a empresa

licitante possui histérico de atuagdo no segmento, podendo ser perquirido
seu passado funcional, quanto a reclamacdes, clientes atendidos, acdes
judiciais e perspectivas de situacao futura. A comprovacao de experiéncia
e a atuacao pregressa da empresa licitante no mercado contribuem para

o reconhecimento de sua idoneidade e presunc¢ao de sua continuidade.

e EXxpertise no servico a contratar: tem a finalidade de demonstrar se a

empresa licitante tem especializacdo técnica, qualidade e aptidao para

desempenho dos servicos que, com o poder publico, pretende contratar.
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Essa comprovacdo pode dar-se através da apresentacdo dos seguintes
elementos documentais: registro ou inscricdo na entidade profissional
competente; comprovacao de aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o
objeto da licitagcdo; qualificacdo da equipe técnica que se responsabilizara
pelos trabalhos.

Estrutura fisica: a empresa pode ter expertise para realizar determinado

servico e, também, pode ter excelente histérico funcional mas pode néo
ter estrutura fisica que a capacite para determinado volume de servico.
Assim, nesse item devem ser aferidos se a quantidade e a qualidade do
maquinario utilizado (inclusive tecnoldgica) e se 0 nimero de empregados
séo condizentes com as exigéncias do edital para execugao dos servigos.
A comprovacado, por parte da empresa licitante, pode ser feita com
apresentacao de conjunto documental que certifique ser proprietaria ou
possuidora das instalacdes e do aparelhamento necessarios para a
realizacdo do objeto da licitagdo, ou que disponha de capacidade
financeira para contrata-los no mercado no momento da execucao dos

servicos (inclusive recursos humanos).

Capital e estrutura_social:item necessario para aferir quem sao os

proprietarios e quem séo 0s gestores da empresa licitante para que se
possa verificar se ha pendéncias em relacdo aos mesmos que coloque a
execucdo contratual sob alguma forma de risco de solucdo de
continuidade. Para tanto devem ser exigidos o contrato social e o estatuto
(conforme o tipo de constituicdo societaria) e os demais elementos
documentais alusivos as inscricbes nos 0Orgaos publicos, tais como
prefeituras, Ministério da Fazenda, Policia Federal e orgdos de controle

ambiental.

Capacidade Financeira: dificuldades financeiras da empresa contratada

podem colocar em risco a execucao contratual, especialmente, aquelas
de curto prazo e referentes ao capital de giro. A mitigacéo de riscos deve

iniciar-se com o exame das demonstracdes contabeis e financeiras da
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empresa licitante para verificar se um determinado conjunto de indices
financeiros, previamente estabelecidos, encontram-se dentro dos limites
considerados aceitaveis. Tais demonstracdes devem ser
complementadas com certidées de servicos cadastrais de restritivos de
créditos e de inexisténcia de pedidos de faléncia e/ou recuperacao
judicial, além das certiddes negativas tributarias. De acordo com a
natureza do servico a ser executado pode ser estabelecida a necessidade

de apresentacado de caucéo, de fianca bancaria ou de seguros.

Documentacdo habil e certificacbes técnicas: no primeiro grupo

documental aqui tratado, buscam-se elementos que indicam a
regularidade fiscal, tais como: Certiddo negativa de débitos trabalhistas
(CNDT); Certidéo de regularidade junto ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (FGTS/CRF) ou extrato comprobatério do recolhimento do
FGTS; Certiddo negativa de débitos relativos as contribuicdes
previdenciarias e as de terceiros (CND); Certiddo conjunta negativa de
débitos relativos a tributos federais e a Divida Ativa da Unido; Certiddo
negativa de débitos junto as fazendas estadual ou distrital e municipal do
domicilio sede da contratada; extratos comprobatérios da contribuicdo
social previdenciaria (INSS). E, no segundo grupo, encontram-se as
certificacbes técnicas, tais como inscricbes em conselho de classe,
anotacdes de responsabilidade técnica (ART), laudos e certificacdes (ISO,

por exemplo).

2.6.2 Boas praticas contratuais

As préaticas contratuais referem-se, do ponto de vista do ente publico

contratante, ao conjunto de garantias que deve ser alocado no instrumento

contratual para que, durante a execucdo dos servicos, haja possibilidade de

fiscalizacdo e controle, acesso a informacéo e definicdo quanto aos procedimentos

financeiros, em termos de pagamentos, retencdes e demais garantias.

Podem ser sintetizadas do seguinte modo:
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Poderes de fiscalizacdo: diz respeito a forma como se dara a

fiscalizacdo quanto a execucédo do contrato, em termos de frequéncia e
de pessoa responsavel, inclusive no que concerne a acessos (fisicos) e
requisicdo de informagbes e de documentos (técnicos, fiscais e
trabalhistas). No contexto interno, a execugédo do contrato devera ser
acompanhada (gestor) e fiscalizada (fiscal) por um representante da
Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa
atribuicdo. Na parte operacional, esse fiscal de contratos deve realizar
anotacdes em registros proprios e cronolégicos de todas as
ocorréncias relacionadas com a execucéo do contrato, determinando o
que for necessério a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.
Na parte técnica, o fiscal devera verificar a conformidade da prestacdo
dos servicos e da alocacao dos recursos necessarios, de acordo com o
objeto do contrato; atestar as notas fiscais e as faturas
correspondentes a prestacdo dos servicos; prestar informacbes a
respeito da execucdo dos servicos e de eventuais glosas nos
pagamentos devidos a contratada; e, quando cabivel, manter o
controle das ordens de servigco emitidas e cumpridas. De outra parte,
deve o gestor do contrato reportar-se ao preposto da contratada
guando necessitar proceder orientacdes a respeito da execucdo do

objeto contratado.

Prazos de execucdo e de pagamento: necesséaria a alocacdo de

clausulas que disciplinem prazos para a execu¢do dos servigcos, com
cronogramas. Também, devem ser indicados os prazos de pagamento
dos salarios e dos encargos sociais dos empregados da empresa
contratada e da apresentacao dos respectivos recibos, acompanhados
da documentacao tributaria respectiva, para permitir o pagamento dos
servigos prestados. O instrumento contratual também deve dispor a
respeito dos prazos para pagamento dos servicos prestados, de
eventual periodicidade ou vinculacédo a cronograma fisico de execucao
de servigcos e, se 0 caso, da forma de medicdo e/ou mensuracédo dos

mesmaos.
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e Caucdao: o instrumento contratual pode estabelecer a necessidade de
apresentacdo de caucdo para a mitigacdo de eventual risco de
inadimplemento contratual ou de demandas judiciais originadas por
conta de ndo cumprimento de obrigacdes por parte da contratada®.
Devem ser, expressamente mencionados os prazos e os fundamentos
em que dar-se-do as liberacbes dos valores caucionados, com o
cuidado de observar os prazos prescricionais (especialmente o0s
trabalhistas).

e Retencdo Compulséria de faturamento: refere-se a possibilidade de

reter, de cada valor faturado (e a ser pago) um determinado percentual
para a constituicdo de um fundo garantidor do adimplemento de futuras
obrigacgOes civeis, trabalhistas e tributarias e cuja liberacéo do saldo se
dé apenas quando da ruptura do contrato, de forma gradativa, a

medida em que 0s prazos prescricionais forem expirando.

e Documentacdo para o faturamento: determina, por meio de clausula

contratual, o conjunto de elementos documentais que deve ser
apresentado com cada nota fiscal fatura, para ensejar o processo de
pagamento dos servicos prestados. No contexto interno, apoés
examinadas todas as obrigacbes da prestadora, estando elas em
conformidade com o contrato e apds examinados 0S documentos
relativos aos empregados terceirizados, tais como: comprovacao do
recolhimento do INSS e do FGTS; e verificacdo do pagamento de
salarios e demais verbas cabiveis havera a liberacdo da fatura para

pagamento;

%Nesse sentido, 0s § 3° e 4° do artigo 56 da Lei 8666/93 dispdem que:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatorio,
poderé ser exigida prestacdo de garantia nas contratacfes de obras, servigcos e compras.

§ 30 Para obras, servigos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos
financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente,
o limite de garantia previsto no paragrafo anterior podera ser elevado para até dez por cento do valor do contrato.
§ 40 A garantia prestada pelo contratado serd liberada ou restituida ap6s a execugdo do contrato e, quando em
dinheiro, atualizada monetariamente.
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Penalidades e outras sancdes: considerando que nem toda infracéo

contratual tem a mesma gravidade e, bem assim, considerando que,
por vezes, a infracdo é de pequena relevancia e pode ser tratada no
contexto educacional-orientador, € recomendavel estabelecer, em
cldusula contratual, uma escala de penalidades, iniciando-se na
adverténcia e finalizando na rescisao contratual, com passagem pela

aplicacao de multas.

2.6.3 Boas praticas operacionais

Aqui a discussao é referente a propria execucdo do contrato e a verificacdo

da qualidade e tempestividade dos servicos prestados, por esse motivo o

instrumento contratual necessita de mecanismos de controle que busquem

minimizar desvios, retardamentos e nao execugoes.

Para tanto, podem ser alocadas clausulas que versem sobre:

Reposicdo e substituicio de mao de obra: considerando ser

possivel a interrupcdo dos trabalhos por conta de faltas, greves e
outros tipos de afastamentos, ha necessidade de disposicédo contratual
assegurando a imediata reposicdo da mao de obra. Do mesmo modo
deve haver a reposi¢cdo quando a méo de obra originalmente alocada
ndo executa 0 servico com o0 volume e a perfeicdo técnica

parametrizada.

Rotinas trabalhistas: a rescisdo do contrato de trabalho do

empregado terceirizado potencializa o risco de interposicdo de uma
acao judicial trabalhista (risco legal trabalhista) e, portanto, para esse
evento ha necessidade de especial cautela. Pertinente a inclusdo de
clausula contratual dispondo que no caso de demissdes ocorridas
durante a vigéncia contratual, os termos de rescisdo dos contratos de
trabalho (TRCT) dos empregados terceirizados, devidamente

homologados pelo sindicato da categoria (quando exigivel),

52



acompanhados das cépias autenticadas em cartorio, ou copias simples
acompanhadas dos originais, para conferéncia deverao ser
apresentados para a tomadora de servico. Outrossim, no contexto
dessas rotinas, cabe a tomadora verificar a situacdo trabalhista dos
empregados terceirizados (como a anota¢ao na carteira de trabalho, o
gozo de férias e 0 uso de equipamentos de seguranc¢a). Também, deve
ser feita verificagcdo quanto a forma de marcacdo e apontamento dos
cartbes de ponto e confeccdo e célculo da folha de pagamento
(nomenclaturas, percentuais, adicionais e adequacédo normativa).Pode
haver o agendamento de reunides periddicas com a empresa
contratada para avaliar eventuais ndo conformidades e para ajustar 0os

procedimentos corretivos.

Quantitativos: a questdo, aqui, refere-se a verificacdo quanto a

execucdo dos itens contratados no que se refere aos aspectos
temporal (quando foi feito), quantitativo (quanto foi feito) e qualitativo
(como foi feito). A contratada deve criar rotinas de conferéncia,
avaliacdo e mensuracao dos servicos executados, antes de efetuar a

liberacdo dos pagamentos.

2.6.4 Boas praticas financeiras

Depois de realizadas as afericdes quantitativas e qualitativas a respeito dos

servigcos prestados, iniciam-se as rotinas de pagamento e de liberacdo de eventuais

garantias contratuais, tais como caucoes, fiangas e seguros.

As praticas aqui, entdo, podem ser sintetizadas assim:

Rotinas _de pagamento por parte do_contratante: somente ap(’)s

certificar-se de que o cumprimento das obrigacbes se deu em
conformidade com o contrato (observando o0s aspectos temporal,
guantitativo e qualitativo) e sem gerar danos a empregados ou a

terceiros é a tomadora deve autorizar a continuidade do processo de
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liberacéo do pagamento aempresa prestadora de servigos, observando

0 prazo contratual;

Conjunto documental a conferir antes de autorizar o pagamento:

na etapa seguinte do processo de liberacdo de pagamento deve-se
verificar se hd comprovacao do recolhimento dos encargos tributarios e
se os valores constantes na folha de pagamento aos empregados da
empresa terceirizada foram, efetivamente, adimplidos. Recomenda-se
efetuar testes de consisténcia na folha de pagamento, em
conformidade com a documentacdo de lastro e suporte (cartbes de
ponto, por exemplo) para verificar se os valores calculados pela
prestadora de servicos sao corretos e deve-se estender tais testes aos

beneficios normativos.

Por fim, Pessanha (2010, p.91) recomenda que, na fase posterior a prestacéo

de servico terceirizado, a tomadora guarde a documentacéo referente a méo de obra

utilizada, por um prazo de cinco anos, para comprovacdes futuras, caso seja

demandado pelos 6rgéos de controle ou pelo judiciario.

Pessanha?’ complementa indicando que, também ha necessidade de se

realizar frequente capacitacdo dos ocupantes da funcdo onde os fiscais possam tirar

davidas, obter informacfes atualizadas do tema ou parceria na execucéo das tarefas

inerentes ao contrato, como 0 que ocorre em relacdo a analise da documentacéo

trabalhista e previdenciaria.

3 Aspectos Metodologicos

Nesse item serdo discutidos os procedimentos metodoldgicos empregados na

pesquisa, desde o instrumento de coleta de dados, passando pela coleta em si até

chegar a forma pela qual os resultados serdo analisados.

2’0b. cit.
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A pesquisa desenvolvida nesse trabalho é de natureza exploratéria e

explicativa, e contém analises quantitativas e qualitativas.

Cooper e Schindler (2011, p.147), ensinam que:

“a exploracado é particularmente util quando os pesquisadores ndo tém uma
ideia clara dos problemas que encontrardo durante o estudo. Os estudos
exploratorios desenvolvem conceitos de forma mais clara, estabelecem
propriedades e desenvolvem definicdes operacionais”.

Referidos autores continuam mencionando (p.149) que os objetivos da
exploracdo podem ser atingidos com diversas técnicas, tanto as qualitativas quanto
as guantitativas e que, em geral, esse tipo de pesquisa é realizada com dados

secundarios (p.150).

Quanto a natureza explicativa, a pesquisa buscou identificar os fatores que
impactaram os riscos da terceirizacao para o HC para, em seguida, propor melhorias
nos controles internos e nas disposi¢des contratuais com vistas a reducao de tais

riscos.

Nas analises promovidas houve a predominéancia da analise de conteudo,
com categorizacdo dos fatores de risco obtidos nos contratos, nas praticas de

fiscalizagcdo contratual e nas acoes judiciais analisadas.

Aplicou-se, aqui, a licdo de Bardin (2011, p. 149) onde o sistema de
categorias nao foi previamente definido na literatura e, assim sendo, passou pelo

processo de classificacdo analdgica e progressiva dos elementos.
Especificamente em relagéo aos riscos financeiros da terceirizagéo, os dados

numeéricos coletados foram objeto de analise por meio de estatistica descritiva, com

predominéncia das medidas de tendéncia central.
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3.1 Escopo

O HC é parte no polo passivo em varias acdes trabalhistas em tramite no
Forum Trabalhista de Ribeirdo Preto sendo, como exposto no inicio desse trabalho,
um dos maiores litigantes da Justica do Trabalho.

Héa acdes movidas por servidores estatutarios (concursados e submetidos ao
Estatuto dos Servidores Publicos), por empregados celetistas e h4 acdes em que o
HC é correu, em funcéo de pleito de empregados e ex-empregados de empresas
terceirizadas contratadas pelo HC e, € em relacdo a essas acdes (que cuidam do

risco legal da terceirizacdo) que essa pesquisa sera desenvolvida.

Genericamente, tais acbes versam sobre o ndo pagamento de verbas
rescisorias, horas extras, adicionais de insalubridade, multas normativas, depdsitos
de FGTS, dentre outras verbas trabalhistas que ndo foram pagas na oportunidade

correta pelas empresas empregadoras.

Nesses casos, 0s empregados e ex-empregados ao proporem suas
reclamacdes na Justica do Trabalho chamam ao polo passivo da lide ndo s6 sua ex-
empregadora prestadora de servicos terceirizados, mas, também, o tomador dos

servigos, no caso, o HC.

A guestdo é que ao incluir o tomador no polo passivo, este pode ser chamado
a responder pelas obrigacfes inadimplidas pela efetiva empregadora e, é essa

possibilidade que sera tratada nesse trabalho como risco legal.
Entdo, verificar se esse risco se efetivou e de que forma aconteceu é que sera
objeto de analise nesse trabalho, mediante exame das acdes trabalhistas em que o

HC foi incluido, junto com a prestadora de servi¢os no polo passivo da lide.

Referido exame tem a finalidade de identificar o valor do risco legal (aspecto
guantitativo) e seus motivos (aspecto qualitativo), buscando-se, ao final, a
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identificacdo de préaticas que podem contribuir para a reducdo de riscos legais

futuros, nessa seara.

3.2 Definicao da Amostra

O Poder Judiciario Brasileiro tanto em sua justica estadual, quanto na federal

e trabalhista é constituido por uma ordem hierarquica de instancias®.

No caso da Justica especializada do trabalho, cuja competéncia € descrita no
artigo 114 da CF, a 12 Instancia € composta pelas Varas Trabalhistas, onde atuam

0S juizes. Essa € a principal porta de entrada do Judiciario.

Genericamente ® ,0s cidaddos que entram com uma acdo na Justica do
Trabalho tém o caso julgado por um juiz na primeira instancia, que profere a

sentenca.

Na 22 Instancia os juizes sdo chamados de desembargadores, e atuam no
Tribunal Regional do Trabalho (TRT). No Brasil h4 24 Tribunais Regionais do
Trabalho®®. Os desembargadores sdo competentes>! para julgar recursos das

decisfes dos juizes da 12 Instancia.

A Instancia posterior ao TRT € o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
composta por 27 ministros, conforme consta no artigo 111-A da CF*2. Por fim, o STF
€ a Instancia maxima, composta por 11 Ministros competentes para atuar em casos

que evolvam afronta a Constituicdo Federal.

A Organizagao do Poder Judicirio Brasileiro esté estabelecida nos artigos 92 a 126 da Constituicao

Federal.

*Diz-se, genericamente, porque este trabalho trata dos riscos legais decorrentes da terceirizacéo e,

Eoortanto, ndo serdo abordadas questfes juridicas de competéncia originaria da segunda instancia.
Site Tribunal Superior do Trabalho: http://www.tst.jus.br/justica-do-trabalho

*'Ha, também,competéncias originarias, néo tratadas nesse trabalho.

*Art. 111-A, CF. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete Ministros, escolhidos

dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, nomeados pelo

Presidente da Republica apés aprovacédo pela maioria absoluta do Senado Federal.
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A figura 4, apresentada a seguir apresenta o0 organograma do Poder

Judiciério Trabalhista Brasileiro.

Uma acao pode percorrer todas as instancias supra, até que ndo haja mais
possibilidade de recurso ou pode percorrer apenas uma parte e os litigantes
deliberarem pela n&o interposicéo de recurso para a instancia superior.

Quando se verifica essa impossibilidade de recorrer seja pela inexisténcia de

uma instancia superior, pela renuncia expressa (declaracdo de que ndo quer) ou

pela renuncia tacita (perda de prazo), ocorre o que se chama de transito em julgado.

Vara do Trahalho - VT 2 .
Cﬁch do Processo } I* Instincia
} 2% Instincia

Tribunal Regional
do Trabhalhe — TRT

Tribunal Superior
do Trahalho — TST

Havendo Reourso Instincia Extraordiniria

Supremo Tribunal

Federal - STF
—

Figura 4 — Organograma da Justica do Trabalho no Brasil.

Para a pesquisa, buscou-se, analisar todas as acbes em andamento em que
o HC é parte no polo passivo da lide, junto com empresa terceirizada, cuja decisao

de mérito tenha transitado em julgado e que ainda ndo tenha sido arquivada.

Tratou-se de amostragem de conveniéncia fundada em pré-exame de que ha
casos em que a prestadora de servicos efetua acordo com o autor da acao,

excluindo o HC do pdlo passivo da lide e, em outros casos, ha decisdes que
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reconheceram como validos os procedimentos de vigilancia contratual do HC,

culminando, também, com sua exclusao da lide.

Assim, optou-se pela analise dos casos com deciséo transitada em julgado,
entendendo-se, também, que a diminuicdo do tamanho da amostra ndo reduziu a
validade das conclusfes porque a quantidade de empresas terceirizadas é pequena
0 mesmo ocorrendo com as categorias profissionais envolvidas (limpeza,
conservagcao e vigilancia) o que fez com que os casos analisados mostrassem

repeticdo de documentos e de argumentacdes (das partes e do préprio juizo).

Ocorre que a tramitacdo de um processo é dinamica e 0s autos do processo
podem, por varias razdes (carga para advogados ou conclusdo — situacdo que o
processo estd no gabinete do juiz, por exemplo) ndo estarem disponiveis para

consulta.

Assim, nesse trabalho foram consultadas, in loco, no Férum Trabalhista de
Ribeirdo Preto, todas as acdes trabalhistas® disponiveis nos periodos de 15 de
janeiro a 15 de fevereiro de 2014 e de 3 de junho a 3 de julho de 2015.

3.3 Instrumento de Pesquisa

Nesse trabalho houve a necessidade de elaboracao de dois instrumentos de
pesquisa, sendo um especifico para a analise dos dados processuais (acdes
trabalhistas examinadas) e que se materializou por meio de formulario e outro, para
a analise das rotinas operacionais de fiscalizagdo quanto a execugdo dos servicos

contratados que foi constituido por questionario com questdes abertas.

O instrumento de pesquisa utilizado para a coleta de dados das informacgdes
dos processos originados nas Varas do Trabalho de Ribeirdo Preto, em que figura
no polo passivo o Hospital das Clinicas junto com empresas terceirizadas, consistiu

em planilha para coletar dados a respeito das seguintes variaveis:

33 Nas condicdes especificadas nos paragrafos anteriores.
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b)

f)

9)

h)

)

namero do processo — identificacdo do processo no sistema de
numeracao unica do Tribunal Superior do Trabalho;

vara do trabalho — é a unidade judiciaria em que a acdo estd em

tramite;

nome da terceirizada — indica o0 nome da empresa terceirizada que foi

contrata pelo HC;

data da distribuicdo — é a data em que a ac¢ao trabalhista foi ajuizada,;

valor da causa — representa o valor indicado na inicial, para fins

exclusivos de algada processual;

valor da condenacédo — corresponde ao valor arbitrado pelo juizo, para
a condenacdo imposta em sentenca, para o recolhimento de custas e

para a definicdo da algcada;

data da condenacao — representa a data em que a decisdo de 1° grau

foi proferida,;

responsabilidade — sinaliza o tipo de responsabilizacdo imposta ao HC

(solidaria, subsidiaria ou nenhuma);

fase e situacdo processual — indica, na data da consulta da acéo, in

loco, em que estagio da tramitacdo processual a acédo estava,

valor da execucdo — para as acbes que ja possuiam calculos de
liquidacdo de sentenca homologados e que ingressaram na fase de

execucao, houve o apontamento dos valores apurados;

Além disso, para a analise qualitativa foram coletados dados

complementares, tais como: termos de audiéncia, instrumentos contratuais, laudos,
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copias de documentos e de decisbes, para que se pudesse, ao final, cotejar a
situacdo fética pretérita com as boas praticas de gestdo de contratos de

terceirizacao, apontadas no referencial tedrico desse trabalho.

O segundo instrumento de pesquisa - questionario com questdes abertas - foi
encaminhado para os atuais responsaveis do HC pela fiscalizacdo quanto a
execucao dos servicos contratados. Optou-se pelo formato de questdes abertas para
gue se pudesse efetuar a analise de conteudo das respostas ofertadas e para que

nao se criasse viés de sugestdo de respostas e/ou de procedimentos.

No referido questionario foram formuladas as seguintes questdes aos

gestores dos contratos terceirizados:

1) Com qual periodicidade existe a fiscalizacdo da execugdo do contrato
com a terceirizada da que o Sr.(a) é responsavel?

2) O que é fiscalizado na execucao?

3) A fiscalizacdo é documentada/registrada?

4) Como se da a comunicacao interna em caso de descumprimento?

5) Tendo sido constatadas irregularidades, como o HC comunica a Empresa
Terceirizada?

6) Caso o fiscal ndo fiscalize, o que acontece?

Esse instrumento de pesquisa foi entregue, pessoalmente, pela pesquisadora
aos gestores, com autorizacdo do HC e as respostas foram ofertadas,
posteriormente (sem a presenca da pesquisadora) que, retornou, tdo somente, para

recolhimento dos questionarios respondidos.
3.4 Coleta de Dados

Para a coleta de dados optou-se, primeiramente, por realizar pesquisa
guantitativa a respeito do numero total de ac¢les trabalhistas em andamento, nas

varas do Forum Trabalhista de Ribeirdo Preto nas quais o HC figura no polo passivo.
E, num segundo momento, tais acdes foram separadasem dois grupos distintos: (a)
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as acoes dirigidas exclusivamente ao HC e (b) as acbesdecorrentes de terceirizacao
de servigos.

Para que se pudesse chegar nesses grupos, a pesquisadora consultou o HC,
preliminarmente, a respeito das acdes em andamento e das empresas terceirizadas
com as quais manteve contrato nos ultimos 10 (dez) anos. Nessa solicitagdo, incluiu-
se, também, a FAEPA — Fundac&o de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Assisténcia do
Hospital das Clinicas da faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade

de Sao Paulo.

De posse dessa lista preliminar buscou-se a confirmacéo e validacdo de tais
informacdes junto ao Poder Judiciario, para o que foi apresentado requerimento ao
Juiz Diretor do Férum Trabalhista de Ribeirdo Preto para que o Servico de
Distribuicdo dos Feitos daquela unidade judiciaria fornecesse os dados alusivos aos

nameros dos processos e varas de origem.

A pesquisadora foi informada que o sistema informatizado do E. TRT. da 152
Regido ndo permite a consulta de dois CNPJs ao mesmo tempo, dai porque foram
geradas listas totais do HC e de todas as empresas terceirizadas e, depois,
manualmente, a pesquisadora relacionou as acfes em que esses dois entes
figuravam, juntamente, no polo passivo e que, portanto, seriam objeto de interesse

para a pesquisa.

Desse cruzamento de dados verificou-se, a partir do ano de 2009 e até
dezembro de 2013, a existéncia de 118 ac¢Bes que atendem aos preceitos dessa
pesquisa e, para todas, buscou-se informacdes a respeito do andamento processual

no sitio do E. TRT da 152 Regido na internet.

No entanto, nem todas foram analisadas pelo fato de que o interesse da
pesquisa gira em torno apenas daquelas a¢fes que ja tenham decisfes definitivas

de mérito transitadas em julgado.

Ressalta-se que, conforme exposto em itens anteriores, ndo se pode exigir o
cumprimento da obrigacdo sem que haja uma decisdo definitiva e impassivel de

modificacdo pela interposicéo de recursos.
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ApOGs essa consulta, verificou-se no andamento processual quais eram 0s
processos que se encontravam fisicamente disponiveis nas Secretarias das Varas

do trabalho de Ribeirdo Preto.

Referidas consultas fisicas foram realizadas nos periodo de 15 de janeiro a
15 de fevereiro de 2014 e de 3 de junho a 3 de julho de 2015. No total, foram
verificados 38 processos, indisponibilidade dos demais ou por conta da inexisténcia
de transito em julgado da decisao de mérito.

4 Analise de Dados

Este capitulo destina-se a analise e interpretacdo dos dados coletados

durante a pesquisa, provenientes:

e do teor das clausulas contratuais ajustadas entre o HC e as
prestadoras de servicos;

e do questionario aplicado aos gestores de contratos de terceirizacdo do
HC; e

e dos processos judiciais em tramite no férum trabalhista da cidade de

Ribeirdo Preto.

Sendo assim, com relacdo a contratacdo por meio de terceirizacdo, a analise
foi dividida em duas perspectivas. A primeira relaciona-se aos aspectos internos do
hospital, na qual foram observados quais procedimentos e condutas o HC entende
que devem ser realizados em relacdo aos contratos e a sua posicéo gerencial. Nesta
perspectiva também foram abordadas interpretacfes dos contratos de prestacao de

servicos.

A segunda perspectiva refere-se aos aspectos externos da gestdao dos
contratos. Esta anadlise trata dos processos judiciais, com a finalidade de demonstrar
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como o Judiciario entendeu a relagdio do HC com as terceirizadas,
responsabilizando-o ou ndo. Também tem a finalidade de aferir quais foram os
pontos falhos nos controles a respeito da relacdo contratual com as terceirizadas,

segundo as decisdes judiciais.

4.1 Aspectos Internos

Quando se discutem os riscos da terceirizagdo no ambiente judicial, a
jurisprudéncia e a doutrina, estipulam que dois fatores sao relevantes: a culpa in
vigilando e a culpa in eligendo. Assim, o contratante é responséavel pela escolha do
fornecedor de mao de obra e nao pode se eximir do dever de fiscalizar a execugéo
do contrato e o adimplemento das obrigagOes trabalhistas.

Considerando a situacao juridica do HC, ndo se pode falar em livre escolha
do fornecedor de méo de obra, de tal modo que, na condicdo de ente publico, esta
sujeito aos ditames da Lei de Licitacdes e acaba sendo "obrigado" a contratar com o

vencedor do certame licitatoério.

Isso faz com que a vigilancia quanto a execucdo do contrato e ao
adimplemento das obrigacfes trabalhistas assuma maior relevancia, por dois
motivos: (a) pelo interesse da sociedade, tendo em vista o dever de zelar pelo
patriménio publico e (b) € a comprovacdo da efetividade da fiscalizagdo que pode
fazer com que o HC venha a ser excluido do pdlo passivo, quando da entrega da
prestacao jurisdicional, nas acdes trabalhistas em que for chamado junto com a

prestadora de servicos.
Nesse topico da analise busca-se verificar como os contratos disciplinavam:

a fiscalizacdo quanto a execucao dos servicos;
o adimplemento das obrigacdes trabalhistas;

pagamento pelos servigos prestados e garantias contratuais;

Qo o

a imposicao de penalidades por infracdes
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E, para finalizar essa andlise interna, finalizar-se-a o topico com a posi¢édo dos
gestores dos contratos de terceirizagdo do HC, de modo a aferir se ha aderéncia

com as disposi¢ces contratuais.

4.1.1 Execugé&o dos servigos

A relagdo existente entre o HC e as terceirizadas baseava-se em
instrumentos contratuais que, em linhas gerais, delineavam as regras a serem
seguidas por ambas as partes. E, por esses contratos tratarem de clausulas muito
parecidas, foi utilizado apenas um instrumento contratual para analise, o Termo PJ-
20/08, cujas partes contratantes sdo HC e a empresa Capital Servicos de Seguranca

e Vigilancia Ltda.

O instrumento contratual, ao dispor quanto as obrigacfes da contratada é
mais especifico, consoante discriminado nas alineas 16, 18, 30, 34 e 35 da clausula
VI, a seqguir transcritas:

Clausula VI — Das Obrigag@es da Contratada

“16. Prever toda a méo-de-obra necessaria para garantir a operacdo dos
postos, nos regimes contratados, obedecidas as disposi¢fes da legislacido
trabalhista vigente: inclusive em intervalos de almoco ou lanche.

18.  Efetuar a reposicdo de méo-de-obra nos postos, em carater imediato,
em eventual auséncia, ndo sendo permitida a prorrogacdo da jornada de
trabalho (dobra).

30. Manter controle de frequéncia/pontualidade, de seus empregados,
sob contrato.

34. Na&o permitir que os vigilantes tenham jornada de trabalho superior a
8 (oito) horas diarias, salvo se houver acordo expresso com o sindicato
representante da categoria em Ribeirdo Preto para jornada de 12 horas de
trabalho por 36 de descanso, mas nunca excedentes a 44 horas semanais.

35. Manter livro de ponto para anotagdo e assinatura pelo vigilante dos
horarios de entrada, saida para refeicdo (1 hora por turno), retorno da
refeicdo e saida, exigindo do vigilante o efetivo gozo do intervalo de refeicao
e suprindo a sua saida nesse interregno com outro vigilante”.
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A questdo é que é indcuo estabelecer obrigacbes as empresas contratadas se
a fiscalizagdo quanto ao cumprimento de tais obrigacbes nao for efetuada,

tempestiva e adequadamente.

Assim, resta examinar as obrigacbes da contratante, especificamente, quanto
ao seu dever de fiscalizar e, nesse sentido, destaca-se o quanto contido nas alineas

2 e 5 da clausula VIl, do Termo PJ-20/08, a seguir transcritas:

Clausula VII — Das Obriga¢fes da Contratante

“2. Exercer a fiscalizagdo dos servigos através de servidores especialmente
designados.

5. Prestar aos empregados da Contratada informagfes e esclarecimentos
gue eventualmente venham a ser solicitados, e que digam respeito a
natureza dos servigos contratados”.

Como se Vvé, havia clausula estipulando o dever do HC de fiscalizar os
servicos prestados, através de servidores especialmente designados. Ocorre que,
ao mesmo tempo que existe previsdo contratual determinando a postura ativa de
fiscalizacdo por parte do HC, a clausula ndo especifica qual a forma de fiscalizacao,
o modo como sera realizada, ou com qual frequéncia ela ocorrera, de modo que,
sendo genérica, ndo deixa claro o alcance da fiscalizacdo ali tratada e da margem a

interpretacgédo limitativa.

Entende-se que a existéncia de especificidade maior na clausula (buscando-
se evitar, com isso, interpretacbes equivocadas e que permitissem falhas na
fiscalizagdo) imporia obrigacdes adicionais ao pessoal do HC, de modo a criar um
procedimento (efetivo e frequente) de fiscalizacao.

A titulo de exemplo, poderiam ser inseridas especificagbes contendo a
frequéncia que o servidor do HC deve checar a rotina de trabalho dos empregados
terceirizados em seus postos (se diaria ou semanal), além de informagcédo sobre a
conformidade dos contratos de trabalho dos prestadores, incluindo-se a verificagcao
da documentacéo relacionada aos contratos de trabalho entre a prestadora e seus
empregados. Também, cabe a especificacdo de como serdo documentadas as

observacdes e restricbes promovidas pelo gestor do contrato.
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E, ainda que isso ndo constasse do instrumento contratual originario poderia
constar em Manual Interno de fiscalizacdo e controle de operagcdo com empresas
terceirizadas, designando-se 0s responsaveis, 0s itens verificaveis, as
periodicidades e as providéncias a serem tomadas em caso de constatacdo de

irregularidades.

Dessa forma, os assuntos tratados nas alineas selecionadas versam sobre
obrigagcbes que, se ndo cumpridas, podem implicar em demandas judiciais
trabalhistas. A necessidade de cumprir com as obrigacdes colocadas no contrato,
(como, garantir aos empregados fruicdo de uma hora de intervalo para almoco,
proibir a extrapolacdo da jornada contratual diaria de trabalho, salvo excecdes,
observar a marcacao de horarios de entrada e saida pelo préprio funcionario, dentre

outros), sdo obrigacbes mais que contratuais, séo legais.

Assim, se negligenciada a clausula VI, a falta pode resultar em prejuizo para a

empresa que sonegou seus deveres, e para a tomadora, no caso no HC.

Ainda em se tratando de fiscalizacdo, com relacdo a clausula VIII (que trata

da fiscalizac&o dos servigos), restou avencado que:

Clausula VIII — Da Fiscalizagdo Dos Servigos

1. A fiscalizacdo dos servicos, pela Contratante, sera exercida pelos
gestores/ou fiscais do HCRP-Campus e Unidade de Emergéncia, que
terd livre acesso aos locais de execugdo dos servicos e que, a seu
critério, quando o0s servicos ndo se apresentarem de acordo, por
gualquer inadimplemento avencado neste contrato, notificara a
Contratada para efeitos previstos na clausula XV.

2. A Contratante exercera fiscalizagado dos servicos de modo a assegurar
o efetivo cumprimento da execugcdo do objeto contratado, podendo,
ainda, realizar supervisdo das atividades desenvolvidas pela
Contratada, efetuando avalia¢éo periddica.

3. Executar mensalmente a medicdo dos servicos, por posto,
descontando-se do valor devido, o equivalente a indisponibilidade dos
servicos contratados e por motivos imputaveis a Contratada, sem
prejuizo das demais sanc¢@es disciplinadas em contrato.

4. A fiscalizac@o dos servigos pela Contratante ndo exclui, nem reduz, a
completa responsabilidade da Contratada pela inobservancia de
qualquer obrigagcdo assumida”.

A clausula VIII, supra transcrita, determina que a fiscalizacdo dos servicos
sera exercida pelos gestores, que terdo acesso livre aos locais em que a prestacao

dos servicos € realizada, e permite que, se identificada alguma desconformidade,
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seja no servigo prestado, no ambiente, no comportamento dos empregados, ou em

outro aspecto, caberd notificacdo para a empresa contratada para a regularizacao.

Neste ponto, em particular, pela leitura das alineas 2 e 3, observa-se que o
contrato chama atencéo do gestor a observancia do servi¢co contratado, referindo-se
especificamente ao objeto do contrato, mas, ao mesmo tempo, acrescenta o direito
de supervisionar as atividades desenvolvidas, o que engloba a fiscalizacdo tanto do
objeto do contrato, quanto das relacdes de trabalho dentro do ambiente da

prestacdo dos servigos.

A questdo, que ainda nao foi resolvida pelo contrato e nem por normas
internas de natureza positiva, é a questdo da periodicidade dessa fiscalizacdo e da
imediatidade de eventual notificacdo a contratada para sanar irregularidades,
evitando-se 0 aumento ou a perpetuacao dos problemas verificados.

E, independente das disposi¢cées contratuais é possivel a existéncia de
normas oficiosas, consistentes nos procedimentos operacionais do dia a dia,

implementados pelos gestores dos contratos.

Para aferir como se dava, efetivamente, a fiscalizacdo, apresentou-se aos
gestores dos contratos, instrumento de pesquisa com questdes abertas - cuja
discussédo sera feita ao final desse capitulo - de modo a verificar se havia
alinhamento entre as disposicGes contratuais e o0s procedimentos fiscalizatorios

efetivamente implementados.

4.1.2 Adimplemento das obrigacdes trabalhistas

Em conformidade com a clausula XI do contrato base - Termo PJ-20/08 - a
fiscalizagao, por parte do HC, quanto ao adimplemento das obrigagOes trabalhistas
das empresas contratadas para fornecimento de méo de obra dava-se de modo
reativo, apenas e tdo somente, quando das rotinas de faturamento e validacdo das

faturas para pagamento.
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O instrumento contratual definiu nas alineas 3, 4 e 7 dessa clausula, como
itens verificaveis, a folha de pagamento e as guias de recolhimento do FGTS.
Sabidamente, tais itens correspondem a diminuta parcela do conjunto documental

trabalhista ordinario, o qual inclui, dentre outros:

o controles de ponto e frequencia;

o controle de fornecimento e uso de EPIs;

o demonstrativos de pagamentos de salarios;

. comprovantes de entregas de vale transporte;

o comprovantes de entrega de cestas basicas e vale refeicao;
o avisos de férias;

. comprovantes bancarios de quitacao de salarios;

o comprovante de quitacdo dos encargos previdenciarios;

o acompanhamento das disposi¢ées normativas da categoria.

Nesse sentido, a mencionada clausula X| do contrato base:

Clausula X1 — Do Faturamento

1 Apés o encerramento do més, a Diretoria do Servico de Instalagtes, do
CONTRATANTE, certificara se o os servi¢os foram executados a contento,
para fins de Autorizacdo da emissdo da Nota Fiscal pela CONTRATADA.

3 Por ocasido da apresentacdo da Nota Fiscal de Prestacdo de Servigos, a
CONTRATADA devera apresentar, também ao CONTRATANTE, o
recolhimento mensal de FGTS.

4 A comprovacdo sera feita através de coOpias autenticadas das Guias de
Recolhimento, devidamente quitadas, que deverdo ser encaminhadas
juntamente com as Notas Fiscais.

5 As comprovacfes do recolhimento do FGTS, a serem apresentadas
deverao corresponder ao periodo de execucdo e a mao-de-obra alocada
para este fim, devendo ser apresentado ao CONTRATANTE a folha de
pagamento especifica.

6 Por ocasido da apresentacdo da Nota Fiscal de Prestacdo de Servicos,
caso nao haja decorrido o prazo legal para o recolhimento do FGTS, podera
ser apresentada a copia da Guia de Recolhimento referente ao més
imediatamente anterior, devendo a CONTRATADA apresentar a
documentacdo devida, quando do vencimento do prazo legal para o
recolhimento.

7 A ndo apresentacdo do documento acima referido, ou seja, comprovante
de recolhimento de FGTS, e da folha de pagamento, assegura a
CONTRATANTE o direito de sustar o respectivo e/ou pagamentos
seguintes.
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8 A Diretoria do Servico de Instalagbes recebera, mensalmente, para
conferéncia, as Notas Fiscais de Prestacdo de Servicos da CONTRATADA,
as quais, apos conferidas e constatado o atendimento das exigéncias acima
relacionadas, serdo encaminhadas para pagamento, através do
Departamento de Apoio Administrativo.

9 Todas as faltas registradas pela CONTRATANTE, nos postos de servi¢os
contratados, serdo descontadas. Serdo pagos somente os dias e parte de
dias efetivamente trabalhados.

Da forma como redigida a clausula em fomento poderia, até mesmo, vedar
que prepostos do HC ampliassem a fiscalizacdo sobre a terceirizada solicitando

documentos n&o previstos no instrumento contratual.

Nesse sentido, para a efetiva fiscalizacdo, entende-se pertinente a
reformulacéo da clausula no sentido de permitir a exigibilidade de todo e qualquer
documento alusivo ao relacionamento contratual do trabalhador com a empresa

prestadora de servico e, em especial, agueles discriminados nos marcadores supra.

4.1.3 Pagamento pelos servi¢gos prestados e garantias contratuais

As condi¢cdes para os pagamentos pelos servicos prestados (prazo e
documentacdo de suporte) estdo indicadas na clausula XIV do contrato (abaixo

reproduzida).

Clausula XIV — Forma de Pagamento

1. Para efeito de pagamento a CONTRATADA encaminhard a
CONTRATANTE, ap6s cada periodo mensal, no 1° dia Gtil apos a
comunicacdo de aprovagdo dos quantitativos pelo responsavel pela
medicdo, a respectiva Nota Fiscal/Fatura, acompanhada do relatério,
devidamente atestado, dos servicos prestados no periodo a que o
pagamento se referir.

2. Os pagamentos serdo efetuados em 30 (trinta) dias, contados do
recebimento definitivo dos servigos, mediante apresentacdo dos originais da
fatura, bem como dos comprovantes de recolhimento do FGTS,
correspondentes ao periodo de execucdo dos servicos e a méao-de-obra
alocada para este fim, sendo que a néo apresentacdo dessas
comprovacdes assegura a CONTRATANTE o direito de sustar o pagamento
respectivo e/ou os pagamentos seguintes.

70



Consoante a alinea "2" o prazo de pagamento pelos servicos contratados &
de 30 (trinta) dias da aprovagdo dos quantitativos, o que representa 0 prazo para
averiguacdo quanto a regularidade do cumprimento das obrigacfes, por parte da

empresa contratada.

Caso a fiscalizacdo ndo seja efetuada nesse prazo ou na hipétese de alguma
irregularidade ndo ser detectada o pagamento sera liberado e o HC podera expor-se

ao risco, sem garantias de reembolso ou sem lastro para eventual acdo de regresso.

Uma das garantias prevista em contrato vem disciplinada na clausula XVI que
trata da caucdo, estabelecida em 5% (cinco por cento) do valor do contrato. Nesses

termos:

Clausula XVI — Da Caugéo

Para a garantia da execu¢do dos servigos descritos na clausula II, a
Contratada devera no prazo de 10 (dez) dias apés a assinatura deste termo,
caucdo no valor de R$ 62.695,00, correspondente a 5% (cinco por cento) do
valor do contrato, com validade durante a vigéncia do contrato, que se
estendera por 03 meses apés seu encerramento.

Note-se, ainda, que a caucdo deve ser liberada em até 3 (trés) meses do
encerramento do contrato, o que sinaliza um prazo insuficiente de garantia, eis que
0s empregados possuem 24 (vinte e quatro) meses, contados da extincdo de seus

contratos de trabalho, para ajuizarem acdes trabalhistas.

Assim, da forma como estipulada a caucdo ndo atinge, minimamente, sua

finalidade.

Entende-se que para a minimizagdo dos riscos com a terceirizagéo, além da
ampliacdo do valor inicial da caucdo e do prazo para sua liberacdo, poder-se-ia
cuidar de efetuar retengcdes compulsoérias (por exemplo 5%) de cada pagamento
efetuado, de modo a ampliar o valor da caucdo, promovendo-se a liberacéo, de
modo gradual, a medida em que 0s prazos prescricionais (para interposicdo de

acOes trabalhistas) forem fluindo.
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4.1.4 Imposigao de penalidades por infragdes

O instrumento contratual, no que pertine as penalidades por infracdes trata,
diretamente, da possibilidade de sua rescisdo, de modo direto e sem qualquer outra
previsdo a respeito de gradacdo das penalidades em fungcdo da gravidade das

infracBes cometidas.

Excetuando a rescisdo direta, a clausula VII disp6e sobre a possibilidade de
notificacdo a outra parte e, com efeito, constatou-se que o HC valeu-se dessa

prerrogativa, como ilustrado pela figura 2.

Tratou-se, contudo, de situacdo pontual motivada pela gravidade da dendncia
feita pelo sindicato da categoria profissional dos empregados terceirizados. As
infracdes noticiadas em tal denuncia, alias, ndo haviam sido constatadas pelo HC

em seus procedimentos habituais de fiscaliza¢do e controle de execucéo contratual.

A auséncia de escalonamento das medidas punitivas pode sinalizar que 0s
controles sao frageis e que ndo ha efetiva comunicacao entre as partes contratantes

para a mitigacéo dos problemas e de eventuais falhas e lacunas documentais.

Sugere-se que o0s instrumentos contratuais firmados pelo HC alusivos a
terceirizacdo contenham aprimoramento das clausulas que tratam do
relacionamento entre 0s contratantes, inclusive, para que se possa incluir uma

escala gradual de penalidades.
Nesse sentido, tais contratos podem incorporar disposi¢cdes para que:

Poderia ser sugerido, por exemplo:

a) a convocagao da empresa contratada seja convocada para prestar
esclarecimentos em caso de divergéncias, descumprimentos (de qualquer
natureza) ou extrapolacéo de prazos;

b) determinacdo de prestacdo de contas peridédica (mensal, trimestral, por
exemplo) de cumprimento das obrigacOes trabalhistas para com seus
empregados;

c) definicdo de prazos especificos para entrega de documentos (completos

em relacdo a area trabalhista)
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d) definicAo dos casos em que cabe aplicacdo de multa, adverténcia ou
notificacao.

4.1.5 Situacéo atual dos controles: posicdo dos gestores

Pretendendo verificar qual a posicdo dos gestores com relacdo as clausulas
contratuais foi aplicado questionario aos gestores (atuais) dos contratos com
empresas terceirizadas do HC de modo a aferir em quais aspectos os controles
mostraram-se alinhados aos contratos firmados e, bem assim, para verificar se ha
controles oficiosos em aplicacdo e que poderiam ser objeto de inclusdo em

disposicéo contratual.

Atualmente, o HC possui trés gestores de contratos com terceirizadas e esses

trés individuos responderam o questionario apresentado.

Para a compreensao do quanto tratado nesse item cada pergunta efetuada
sera apresentada a seguir, tal qual redigida, acompanhada de seu objetivo e das

respostas apresentadas.

Pergunta 1. Com qual periodicidade existe a fiscalizacdo da execugdo do contrato com a
terceirizada da que o Sr.(a) é responsavel?

Objetivo: Buscou-se, aqui, verificar como (em termos temporais) a fiscalizacdo do contrato &
efetivada, tendo em vista que o contrato ndo contém clausula definindo a periodicidade dessa
fiscalizagéo e, bem assim, ndo ha documento interno nesse mesmo sentido.

Respondente 1 Respondente 2 Respondente 3
Diariamente para | A periodicidade de fiscalizacdo | A fiscalizacdo ¢é realizada
acompanhamento das rotinas. | € diaria, que por sua vez | diariamente através dos
Semanalmente para | alimenta avaliacbes semanais e | encarregados do servico
documentacdo do processo. | dados estatisticos mensais e a
Relatorio emitido mensalmente | pesquisa de satisfacéo

bimestral

Das respostas apresentadas o0s gestores sinalizam a ocorréncia de
fiscalizacdo diaria quanto aos servicos executados. Os respondentes 1 e 2

aprimoram a resposta apontando a existéncia de avaliacbes semanais, relatérios
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mensais e pesquisa de satisfacdo bimestral. Cabe destacar, contudo, que nao se
teve acesso a esses relatorios e avaliagdes.

Pergunta 2. O que é fiscalizado na execugédo?

Objetivo: A fiscalizagdo pode ser quantitativa e/ou qualitativa. Busca-se aferir se 0s gestores
preocupam-se com a mera execucao dos servicos, independente de jornada de trabalho, da
capacitacdo do trabalhador (eventual desvio de fun¢éo), do uso do EPIs ou se esses elementos
vinculados ao Direito do Trabalho ndo séo observados.

Respondente 1

Respondente 2

Respondente 3

Produtos, técnicas de limpeza,
areas do hospital e
equipamentos, além da eficacia

— periodicidade e qualidade do
enxoval entregue;

Existe um checklist com os
itens necessarios para
verificagdo que o encarregado

do servico - taxa de retorno do | gyalia se a empresa esta
enxoval; prestando os servicos conforme
- . o contratado
- indice de baixa e
evasao;

- qualidade do atendimento
prestado ao usuario final

Pelas respostas supra transcritas evidenciou-se que a fiscalizacdo é,
meramente, operacional, em relacdo aos aspectos quantitativos do contrato. Assim,
0s gestores buscam verificar adequacao as normas hospitalares, tais como limpeza,
enxoval e qualidade do atendimento aos pacientes.

N&o ha registro, pelos gestores, de preocupacdo com as normas trabalhistas,

tais como a jornada de trabalho do terceirizado, fruicdo de intervalo, uso de EPIs.

Pergunta 3. A fiscalizacdo é documentada/registrada?

Objetivo: Considerando que o contrato ndo dispde sobre a forma pela qual a fiscalizacdo sera
efetuada buscou-se aferir como é feita (se €) a documentacéo desse ato, para efeito de verificagfes
(e possiveis) auditorias.

Respondente 1 Respondente 2 Respondente 3

O checklist fica arquivado no
servico e uma copia
encaminhada a empresa

Ver resposta 1 Sim, periodicamente.
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Os respondentes aduzem existir um check list que fica arquivado. O
respondente 3 menciona que copia desse documento é enviado para a empresa

prestadora de servico.

Ocorre que a fiscalizac&o, nos termos das respostas ofertadas para a questao
4, tem viés quantitativo com foco na manutencéo das atividades hospitalares, sem

nenhuma correlacdo com a avaliacao de riscos legais trabalhistas para o HC.

Pergunta 4. Como se d4 a comunicac¢ao interna em caso de descumprimento?

Objetivo: No transcorrer da relacdo contratual é possivel a ocorréncia de problemas. Assim, essa
questdo tem a finalidade de aferir como o HC se comunica com as empresas terceirizadas para
indicar a existéncia de tais problemas buscando a solugéo.

Respondente 1 Respondente 2 Respondente 3

Semanalmente encaminhamos
documento informando as nao

Em 12 instdncia a néo

conformidade &

Inicialmente a empresa ¢é

avisada verbalmente, apés
recebe aviso por escrito e
sempre que existe reclamacéo
formal do usudario, a empresa é

registrada
através de e-mail, onde todo o
grupo gestor da unidade, bem
como da empresa é informada

conformidades e determinando
prazo para adequacdo das
mesmas (a  comunicacéo

interna se da através do
checklist

informada para responder do problema. Na perpetuidade,

0 problema é redigido um oficio

Os contratos analisados n&o dispdem sobre a forma pela qual dar-se-ia

respondentes apontaram caminhos distintos para tal questdo, revelando

a
comunicacdo entre o HC e as empresas contratadas. Nesse sentido, os 3
a
inexisténcia de orientacdo ou de formalizacdo a respeito da forma como a

comunicacao deve ser promovida.

Observe-se que o respondente 1 sinaliza comunicagéo verbal de inicio o que,
juridicamente, € inécuo. O segundo respondente aponta que a comunicacédo é feita
por email, igualmente ndo previsto em contrato. Por fim, o terceiro respondente
noticia a existéncia de comunicacédo semanal (habitual) entre o HC e as terceirizadas

dando conta de divergéncias contratuais.

Relevante destacar que os dois primeiros respondentes sequer reportaram a

existéncia desse documento semanal, levando a possibilidade de que a
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comunicacao efetiva somente era efetuada em caso de problemas que afetassem a
rotina hospitalar, propriamente dita.

Pergunta 5. Tendo sido constatadas irregularidades, como o HC comunica a Empresa
Terceirizada?

Objetivo: Essa questdo € complemento da questdo anterior e tem como objetivo aferir se ha
uniformidade na forma de comunicagédo dos problemas junto as empresas terceirizadas. Objetivo
implicito é aferir qual o 6rgéo responsavel por essa comunicacao e se ha documento especifico para
tanto.

Respondente 1 Respondente 2 Respondente 3

Formalmente, com prazo para | No caso da ndo resolucdo da | Através de documento

resolucdo problemética em questdo | apontando as irregularidades e
CPTLH encaminha um oficio a | determinando  prazo para
procuradoria juridica, | adequactes
informando as medidas

adotadas até o0 presente
momento, e solicita que apés a
analise, sejam as medidas
(sangbes) cabiveis

Os respondentes 1 e 3 sinalizam a existéncia de comunicagdo formal
(presumidamente escrita) mas ndo explicitam como isso ocorre, através de qual

orgao e em que tipo de documento € materializada a comunicacao.

Apenas o respondente 2 aponta que ha intervencéo da Procuradoria Juridica

para intermediar a questao.

Entende-se que cabe, no ambito do HC, regular essa questdo de modo
efetivo, dando-se ciéncia aos gestores dos contratos de quais rotinas (passo a
passo) devem ser observadas quando constatadas irregularidades no cumprimento
contratual, de modo a abolir as divergéncias na comunicacdo (as vezes

verbalmente, em outras por email, p. ex.).

Pergunta 6. Caso o fiscal néo fiscalize, o que acontece?

Objetivo: Aferir se os gestores dos contratos tem ciéncia de suas responsabilidades e que a
fiscalizacdo deve ser mais ampla que 0s aspectos quantitativos e operacionais da unidade.

Respondente 1 Respondente 2 Respondente 3

O HC é obrigado a pagar | No contexto da CPTLH: - Falta | Todo o trabalho de verificacao
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integralmente por falta de | de enxoval; - enxoval sujo; - | fica comprometido e néo
evidéncias perda de produtividade das | havera como avaliar a
unidades usuarias prestacao dos servicos

Os gestores respondentes indicam que as questdes trabalhistas ndo sao
levadas em consideracéo na fiscalizacdo e que a preocupacao € com a continuidade
das atividades hospitalares (respondente 2).

O foco dos gestores € quantitativo sendo que as respostas sinalizam a
preocupacdo com pagamento sem a realizacdo de servico (e até com eventual
perda de material). Nada além dessa questdo foi reportado como objeto de

fiscalizacéo pelos gestores dos contratos.

Entende-se, assim, que a gestdo dos contratos ndo é ampla e efetiva porque
0s responsaveis ndo foram cientificados (possivelmente) quanto aos riscos
trabalhistas inerentes a terceirizacdo. Também, ndo se verificou a integracdo entre
as areas (operacional, financeira e juridica) para a avaliagdo da correta execucéo

dos contratos e obrigacdes por parte das contratadas.

4.2 Aspectos Externos

Na andlise da amostra dos processos selecionados, foi observado que, na
maioria dos casos, h4 a imputacdo de responsabilidade subsidiaria ao HC para o

pagamento das verbas trabalhistas requeridas nas acdes judiciais.

O argumento utilizado nos julgamentos — tanto nas decisbes de primeira
guanto nas de segunda instancias — € que o HC néo fiscalizou o exato cumprimento
do contrato de prestacdo de servicos com a empresa prestadora, o que incluia a

fiscalizagdo das obrigacdes trabalhistas da empresa com seus empregados.

Assim, a fiscalizacdo deveria existir tanto no que diz respeito ao contrato civil

de prestacdo de servicos, como com relacdo aos deveres trabalhistas da empresa
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contratada, principalmente nos aspectos relacionados ao direito dos empregados de
contarem com salarios em dia; ndo sofrerem extrapolacdo de jornada diaria de
trabalho; usufruirem do intervalo para refeicdo e descanso; terem depositados o
FGTS sem atraso; receberem adicional de insalubridade, quando devido; terem

cumpridas as normas coletivas da sua categoria; dentre outros.

Foi analisado nesta pesquisa que as condenac¢fes ocorrem pelo fato de que
as terceirizadas, por diversas vezes, nao respeitam os direitos de seus empregados
e o HC, por sua vez, ndo as pune por essa pratica, 0 que enseja sua
responsabilizacéo subsidiaria. E o exemplo dado abaixo:

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15* REGIAD

No panorama da nova redacdc dada & Samula n. 331,
davida ndc had de que compete ac ente piblico contratante,
quande incluido no pdlo passive do conflite trabalhista como
responsavel subsidiario por créditos ndo adimplidos pela
empregadora, demonstrar em Juizo que efetiva e concretamente
fiscalizou a execucdo do contrato, de modo a afastar a sua
culpa in vigilando, nos exatos termos dos artigos 818 da CLT
e 333, II, do CPC. Todavia, no casc presente, nenhuma prova
produziu o tomador de gque tivesse exercido qualguer controle
ou fiscalizagdo scbre os contratos de empregoe mantidos pela
empregadora formal, ESPECIALMENTE SOBRE A REGULARIDADE DO
PAGAMENTO DOS SALARIOS E VERBAS RESCISORIAS, razdo porgue
merece ser mantida a sua responsabilizacdo.

Reconhego, portanto, a responsabilidade subsidiaria
do 2° Reclamado pelo adimplemento de todas as obrigacgsdes
decorrentes do contrato de trabalho mantido entre o
Reclamante e a 1* Reclamada.

Figuras 5: Recorte de sentenca
Fonte: Processo n°.: 2074-20/2012.0113

Por isso, diversas condenacdes poderiam ter sido evitadas, bastasse que
alguns ajustes de fiscalizacdo fossem adotados. Como exemplo, conforme abaixo,
foram extraidas do processos imagens que comprovam o desleixo das empresas

terceirizadas, ensejando as condencoes.
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a) Horas extras e Intervalos: cartdes de ponto com jornada invariaveis

De um modo geral, nos processos analisados, foi observado que as empresas
terceirizadas ndo cumpriram com o0 seu dever contratual, isto porque, conforme o
termo PJ-20/08, clausula VI, trata-se de obrigagao da contratada “manter controle de
frequéncia/pontualidade, de seus empregados, sob contrato”. Porém, ao apresentar
em juizo controles de frequéncia de jornada invariaveis, também chamados de
pontos “britAnicos”, com anotagcbes uniformes e sem variagdo de horarios de
entrada, intervalo para almoco e saida do empregado, conforme figura 4, resta

evidente o descumprimento do compromisso.

Figura 6: Cartdo de ponto invariavel
Fonte: Processo n°.: 1161/2012.0113

A apresentacdo de documento com esta caracteristica, segundo
entendimento majoritario, ndo é admitida pelos tribunais trabalhistas, que, com base
na Sumula 338 do TST, os consideram invalidos como meio de prova, transferindo-
se, assim, a empresa o dever de provar que a jornada descrita pelo autor ndo é
verdadeira, caso contrario, a jornada sera considerada valida.

Este fato ndo aconteceu em apenas um processo e, quanto a essa pratica, o
HC poderia ter solicitado a empresa prestadora uma amostragem dos controles de
frequéncia de seus empregados, periodicamente, evitando com isso sua
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condenacédo, mas néo o fez, sendo condenado subsidiariamente ao pagamento de
hora extra por intervalo, conforme recorte da senteca:
INTERVALO INTRAJORNADA:
Afirmou o reclamante que ndo usufruia regular intervalo para alimentacdo e
descanso. O trabalho prestado durante o intervalo intrajornada € considerado
extraordinario para os fins do § 4° do art. 71 da CLT.
A alegacdo foi refutada.

Os cartdes de ponto contém anotacles britdnicas de uma hora quanto ao
intervalo e ndo podem ser considerados validos a prova da correta fruigdo do intervalo.

Assim, no limite do pedido, defere-se ao reclamante, (uma) hora extra por
dia trabalhado, acrescida do adicional normativo ou na falta dele, do adicional de 50%,
com reflexos em DSRs, férias+1/3, décimos terceiros saldrios, aviso prévio e FGTS+40%.

Figuras 7 e 8: Recorte de sentenca
Fonte: Processo n°.: 2169/2013.0042

b) Acesso a ambientes insalubres sem recebimento de adicional ou uso

e equipamento de protecao individual

Foram analisadas condenacgdes relativas ao pagamento de adicional de
insalubridade, uma vez que o empregado tinha acesso a dependéncias internas do
hospital, mas néo recebia o pagamento do adicional em seu holerite. Nestes casos,
apos realizada a pericia no local de trabalho e constatada a existéncia de agentes
insalubres no ambiente, o entendimento jurisdicional foi quanto ao deferimento do

pagamento do adicional, condenacéo imposta também ao HC, de forma subsidiéria.

E importante ressaltar que, levando em conta o contrato analisado na
pesquisa, existe que prevé como sendo atribuicdo especifica do vigilante o auxilio ao
médico e/ou enfermeiro na contecdo de pacientes, dentre eles, 0s psiquiatricos, que

se mostrarem exaltados. Assim diz a clausula:

Clausula IV — Atribuicdes Especificas dos Vigilantes Enfermaria de
Psiquiatria — Unidade de Emergéncia:

2. Auxiliar o médico e/ou enfermeiro a conter pacientes psiquiatricos,
gue se mostrarem exaltados, seguindo orientacao da equipe.
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Foto 3: Corredor de acesso a0s quartos dos pacientes, trajeto este realizado pelo
reclamante em seu labor de vigilante, conforme descreve nos autos. Ressalva nessa
foto a permanéncia de pacientes no corredor.

Figura 9: Foto vigilante no corredor do HC
Fonte: Processo n°.:172-03.2010.0113

Em se tratando de previsdo contratual, por Obvio que havera acesso do
empregado terceirzado a ambientes hospitalares, em sua grande maioria,
insalubres. Sendo assim, deveria ser exigéncia imposta a empresa terceirizada a
apresentacdo de comprovantes de pagamento do adicional (receibos de salarios),

ou entdo de documentos de entrega de equipamentos de protecéo individual.
Neste caso em particular, o pedido do autor foi atendido, pois a empresa nao

apresentou nos autos do processo comprovacao de pagamento de adicional de

insalubridade. Fragmento da sentenca, abaixo:
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DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

0 trabalho pericial realizado, ndc infirmadoc por
prova em contrdrio, concluiu pela ocorréncia de insalubridade

em grau médio.

Assim, devera a reclamada pagar ao reclamante

adicional de insalubridade em grau medioc (20%).

Figura 10: Fragmento de sentenca.
Fonte: Processo n°.:172-03.2010.0113

c) Atrasos nos depositos de FGTS

Com relacéo ao recolhimento de FGTS, foi verificado que em alguns casos ga
empresa terceirizada ndo comprovava o correto depésito de todas as parcelas

devidas a este titulo, referente a todos os seus empregados.

As empresas prestadoras limitam-se a apresentar documentacdo, por
exemplo guia de recolhimento de fundo de garantia que ndo comprova a
integralmente dos recolhimentos, sem apresentacdo da integralidade dos
funcionarios, o que da margem ao descumprimento das obrigacdes das prestadoras

de servicos.

Assim, constatando-se que os depdsitos fundiarios eram efetivados de forma
incompleta, as empresas, em muitos casos, foram condenadas a regularizar os
FGTS.

Porém, também ficou evidenciado que o HC ndao ficalizava a documentacéo
de forma eficaz, como se vé do depoimento do preposto do HC em Ata de audiéncia,
na qual acaba confessando a faha na fiscalizacao.
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———————— —————— fmmh e e ey f—— - —— ——— ————

Ribeirao Peto/SP. DEVIDAMENTE ADVERTIDA E COMPROMISSADA. Inguirida,
respondeu: que trabalha para a 22 reclamada desde 1978, como diretor de seguranga
patrimonial; que até novembro de 2011 a 2® reclamada fazia a conferéncia a certiddo
negativa do FGTS; que a partir dai passou a fazer de forma individualizada; que so
repassavam o0 pagamento para a 12 reclamada quandc havia comprovagdo da
reqularizagdo; que o depoente ndo presenciava o gozo do intervalo do reclamante; que
havia um vigilante almocista/jantista; que havia 07 vigilantes por turno da noite; que havia
determinacdo para que os vigilantes chegassem com 05 minutos de antecedéncia para
assumir o posto; que nao era necessario ficar apds a jornada contratual; que em geral os
vigilantes iam de calga, botina e apenas trocavam a camisa na 22 reclamada; que o
reclamante ja foi jantista, ndo se recordando guando, e ndo se recorda os nomes dos
demais jantistas; que o depoente trabalha das 08h30 as 17h00; Nada mais.

Figura 11: Fragmento de Ata de Audiéncia.
Fonte: Processo n°.: 1563/2012.0004

Em defesa, a tese frequentemente utilizada pelo HC é a de que ndo possui
nenhum documento que demonstre a relacdo de trabalho, sob o argumento de
inexisténcia de vinculo de emprego entre o hospital e o trabalhador. Mas o
argumento é entendido como imprestavel, jA& que o fato de inexisténcia de vinculo
nao impede o HC de exigir da prestadora documentos que comprovassem a

regularidade de recolhimento, conforme se vé abaixo.

Diante da auséncia de contestagdo especifica quanto a
responsabilidade subsidiaria, aliada & completa auséncia de provas no sentido da
efetiva fiscalizago da perfeita execugdo do contrato de trabalho, no tocante as
responsabilidades trabalhistas da 1* Reclamada com o Reclamante, a 2® Reclamada &
considerada responsavel subsidiaria pelo pagamento de eventuais verbas deferidas

pelo julgado.

Figura 12: Fragmento de sentenca.
Fonte: Processo n°.: 1563/2012.0004

Portanto, o0os casos acima sdo apenas exemplificativos, pois existem
condenacgfes relativas a outras verbas ndo tratadas nestes tdpico, tais como nao
pagamamento de salérios, descumprimento de clausulas de convencao, adicional
por acumulo de funcéo, etc.. Mas os exemplos dados pelas figuras acima, retiradas
dos processos, apenas servem para demonstrar o modo pelo qual a conduta
gerencial do HC no que tange aos contratos de terceirizacdo € vista pelo judiciario

trabalhista.
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Como ja mencionado no referencial, a lei imp&e ao tomador o dever de eleger
bem e apds contratar, vigiar a empresa contratada, com o objetivo de saber se as
obrigacbes acordadas estdo sendo cumpridas e também se a empresa esta

cumprindo com suas obrigacdes trabalhistas.

Neste sentido € o que diz o artigo 67 da lei de licitacdes:

“A execucdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um
representante _da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacgbes
pertinentes a essa atribuicdo” (g.n.)

E a visdo do Judiciario, assim, € a de que o tomador dos servicos deve
comprovar, quando chamado em juizo, que a fiscalizacdo se deu de forma correta e
eficaz, caso contrario, havera grande possibilidade de |he ser imputada culpa por
falta de fiscalizagao.

Pelo entendimento jurisprudencial majoritario, torna-se irrelevante a
inexisténcia de vinculo empregaticio entre o0 empregado da terceirizada e o HC, pois
a responsabilidade imputada ao hospital decorre do fato dele ter se beneficiado dos

servicos prestados por um trabalhador em suas dependéncias e para seu interesse.

Importante ressaltar, também, que é motivo para a rescisdo do contrato de
terceirizacdo a constatacao de irregularidades ao cumprimento do contrato por parte
da terceirizada, mas, até mesmo nesta hipétese, se o HC rescindir o contrato ainda
poderd ser responsabilizado se ndo conseguir demonstrar que houve a efetiva

fiscalizagao.

E esse € o0 entendimento do STF quanto a esta questao, conforme abaixo:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADC
16/STF. CULPA IN VIGILANDO. OMISSAO DO ENTE PUBLICO NA
FISCALIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO. Nos termos do
entendimento manifestado pelo E. STF, no julgamento da ADC-16, em
24/11/2010, é constitucional o art. 71 da Lei 8666/93, sendo dever do
judiciario trabalhista apreciar, caso a caso, a conduta do ente publico que
contrata pela terceirizagdo de atividade-meio. Necessario, assim, verificar
se ocorreu a fiscalizacdo do contrato realizado com o prestador de servicos.
No caso em exame, o0 ente publico ndo cumpriu o dever legal de vigilancia,
caracterizando a omissdo culposa do ente publico, ante a constatada
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inadimpléncia do contratado no pagamento das verbas trabalhistas, em
ofensa ao principio constitucional que protege o trabalho como direito social
indisponivel, a determinar a sua responsabilidade subsidiaria, em face da
culpa in vigilando. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
606007320095060003 60600-73.2009.5.06.0003, Relator: Aloysio Corréa
da Veiga, Data de Julgamento: 04/05/2011, 6% Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 13/05/2011).

Diante de todo exposto, pode se dizer que o HC possui mecanismos para

vigilancia da prestacéo dos servicos.

4.2.5 Efeitos financeiros das acdes judiciais

Na coleta de dados promovida junto ao Férum Trabalhista de Ribeirdo Preto
houve possibilidade de consultar 38 acdes trabalhistas, nos moldes discriminados no
item 3 dessas Consideracdes e que apresentam-se, em relacdo a situacao
processual, nos moldes sintetizados pela tabela 1, apresentada a seguir:

Tabela 1. Composicdo da amostra de acdes judiciais

Total da amostra 38
Processo em fase de execugao 15
Aguardando recurso no TST 11
Exclusao do HC 7
Acdo julgada improcedente 1
Acordo - 32 reclamado pagou (banco) 1
Aguardando recurso no TRT 1
Arquivado 1
Migrado para o PJE 1

Fonte: elaborado pela autora.

Insta destacar que, inobstante 11 acbes aguardarem julgamento no TST a
respeito da responsabilidade subsidiaria do HC, a pesquisadora deliberou pela
manutencado do rol em analise tendo em vista que essa pendéncia nao interfere na

questao da analise judicial a respeito das deficiéncias nos controles internos do HC.

E, das 38 acbes em andlise, em apenas 7 o HC foi excluido como

responsavel pelo passivo e, em tais situacdes, a exclusdo se deu porque 0 juizo

85



bY

validou os procedimentos alusivos a vigilancia do contrato, ou seja, onde o HC
conseguiu demonstrar que tomou providéncias imediatas no sentido de n&do anuir
com a geracao de passivos trabalhistas por parte das empresas contratadas houve

boa recepc¢éao (do argumento) pelo Judiciario.

Assim, manter controles e fiscalizacdo efetiva, ndo s6 operacional, como
documental (trabalhista) e apresentar isso em juizo auxilia, efetivamente, a mitigar o

risco legal judicial.
A andlise, nesse item, tem a finalidade de esclarecer as seguintes questdes:

a. Em quanto tempo, em média, apds a propositura de uma ac¢do o HC pode
ser chamado a responder financeiramente por obrigacdes da terceirizada?

b. Quais os valores médios dos riscos iniciais?

c. Quais os valores médios das condenacdes?

d. Quais os valores médios dos possiveis desembolsos? O valor da
execucao.

e. Qual a média percentual de reducao do risco ao longo do processo? (se é

que reduz).

Quando o HC é acionado, judicialmente, para responder pelo passivo da
empresa terceirizada ele pode ser chamado (quando é responsavel subsidiario) a

pagar pela divida, caso a execucao contra a empregadora seja frustrada.

Se isso ocorrer havera expedicdo de precatorio contra o HC e o valor sera
retirado do provisionamento feito para este fim, na dotacdo orcamentaria do hospital,
comprometendo a execugdo das atividades operacionais (atendimento aos

pacientes).

Para a analise, em cada acédo, buscou-se aferir o valor da causa, o valor da
condenacéo e o valor da execucgao e, de modo a possibilitar a comparacéo, todos os
valores foram posicionados em uma mesma data base, no caso, 1° de agosto de
2015.
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A atualizacéo dos valores foi promovida em conformidade com o artigo 39 da
lei 8.177/91, aplicavel por todas as unidades do Judiciario Trabalhista. Nesse

sentido, a referida disposicao legal:

Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza, quando nédo satisfeitos
pelo empregador nas épocas proprias assim definidas em lei, acordo ou
convencdo coletiva, sentenga normativa ou clausula contratual sofrerdo
juros de mora equivalentes a TRD acumulada no periodo compreendido
entre a data de vencimento da obrigacéo e o seu efetivo pagamento.

§ 1° Aos débitos trabalhistas constantes de condenac¢do pela Justica
do Trabalho ou decorrentes dos acordos feitos em reclamatoria trabalhista,
guando ndo cumpridos nas condi¢gbes homologadas ou constantes do termo
de conciliagéo, seréo acrescidos, nos juros de mora previstos no caput juros
de um por cento ao més, contados do ajuizamento da reclamatéria e
aplicados pro rata die, ainda que néo explicitados na sentenca ou no termo
de conciliagao.

§ 2° Na hipétese de a data de vencimento das obrigagfes de que trata
este artigo ser anterior a 1° de fevereiro de 1991, os juros de mora seréao
calculados pela composicdo entre a variagdo acumulada do BTN Fiscal no
periodo compreendido entre a data de vencimento da obrigacdo e 31 de
janeiro de 1991, e a TRD acumulada entre 1° de fevereiro de 1991 e seu
efetivo pagamento.

Por simplificacdo de modelo todos os valores (sem excecdo) foram
atualizados em conformidade com o artigo 39 da lei 8177/91. Faz-se essa ressalva
porque, para efeito de execucao, débitos previdenciarios podem vir a ser atualizados
com base na variagdo da SELIC, muito embora, essa ndo seja uma regra uniforme

no Judiciario Trabalhista.

Os dados compilados, dessa analise, estdo sintetizados no quadro seguinte
que indica que o valor médio da causa corrigido é de R$ 72.631,54 com mediana de
R$ 51.784,94.

Apos a fase de instrucdo, onde foram produzidas provas (documentais, orais,
testemunhais e periciais), as condenacfes impostas (com responsabilidade
subsidiaria do HC) tiveram valor médio de R$ 21.040,43 com mediana de R$
21.860,48. Assim, os valores estimados para a condenacao representam, em média,

29% do valor da causa.

Essa reducdo de valor sinaliza a importancia do HC manter documentacao

dos contratos de trabalho dos terceirizados em seu poder, de modo a ndo correr
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risco de ser responsabilizado nos casos em que a empregadora é revel, confessa ou
desidiosa na guarda documental. A reducéo do valor da causa médio em relacdo ao
valor médio da condenacdo mostrou a efetividade das defesas apresentadas e das

provas produzidas.

Como os valores da condenacdo, constantes em sentenca, sdo valores
estimados, tdo somente para fins de alcada e de recolhimento de custas, ha
necessidade de aferir os valores apurados na fase de liquidacdo de sentenca e que

lastreiam a execucao.
Para essa etapa, a apuracdo concentrou-se em 16 acdes, que chegaram
nessa fase. para essas acdes, o valor médio correspondeu a R$ 26.935,63 com

mediana de R$ 13.330,54.

O quadro seguinte, ilustra, acdo por acdo, os dados colhidos e que sustentam

0S apontamentos supra.
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37

21

11

18

33

13

28

32
31

15
14

10

12
16

17

19

20

22

23

24

25

26

27

29

30

34

35
36

38

Total
Média

Processo

0000262-76.2012.5.15.0004

0001116-53.2012.5.15.0042

0000552-57.2013.5.15.0004

0196500-08.2007.5.15.0113

0000888-95.2012.5.15.0004

0001083-80.2012.5.15.0004

0001413-60.2012.5.15.0042

0014300-98.2009.5.15.0004
0177500-07.2008.5.15.0042
0001847-75.2010.5.15.0153

0018200-09.2008.5.15.0042

0000454-89.2012.5.15.0042

0001572-37.2011.5.15.0042

0000122-74.2010.5.15.0113
0086700-30.2008.5.15.0042

0000640-95.2013.5.15.0004

0001938-67.2012.5.15.0066

0002045-14.2012.5.15.0066

0000172-03.2010.5.15.0113

0001161-38.2012.5.15.0113

0002074-20.2012.5.15.0113

0001444-38.2012.5.15.0153
0127400-29.2008.5.15.0113
0001563-58.2012.5.15.0004

0001151-93.2013.5.15.0004

0002098-84.2012.5.15.0004

0000183-71.2013.5.15.0066

0001472-29.2012.5.15.0113

0001119-30.2012.5.15.0067

0001660-33.2011.5.15.0153

0001056-38.2012.5.15.0153

0001138-69.2012.5.15.0153

0002188-75.2012.5.15.0042

0000444-45.2012.5.15.0042

0001803-30.2012.5.15.0042

0143400-89.2009.5.15.0042
0127100-86.2008.5.15.0042
0002169-35.2013.5.15.0042

Mediana
Processos em fase de execugdo

Média

Mediana

CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
GF VIGILANCIA E SEGURANCA
PATRIMONIAL LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
UNICA - LIMPEZA E SERVICO LTDA
GUIMARAES & FALACIO APOIO
ADMINISTRATIVO LTDA
GUIMA-CONSECO CONSTRUCAO,
SERVICOS E COMERCIO LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
UNICA - LIMPEZA E SERVICO LTDA
UNICA - LIMPEZA E SERVICO LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
UNICA - LIMPEZA E SERVICO LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
GF VIGILANCIA E SEGURANCA
PATRIMONIAL LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA
GUIMA-CONSECO CONSTRUCAO,
SERVICOS E COMERCIO LTDA
UNICA - LIMPEZA E SERVICO LTDA
GF VIGILANCIA E SEGURANCA
PATRIMONIAL LTDA

Valorda  Causa
Corrigido

RS 53.569,87
RS 55.322,49
RS 38.775,56
RS 78.062,91
RS 255.650,35
RS 55.389,81
RS 35.539,55
RS 29.853,75
RS 44.786,95
RS 47.328,40
RS 114.381,21
RS 8.176,61
RS 11.867,91
RS 150.982,33
RS 22.146,77
RS 50.000,00
RS 55.502,97
RS 92.086,90
R$ 37.738,43
RS 41.333,43
RS 91.243,78
RS 73.409,40
RS 40.779,91
RS 63.620,86
RS 384.351,94
RS 73.242,18
RS 48.900,12
RS 40.306,89
RS 14.552,45
R$ 70.042,56
RS 72.631,54
RS 51.784,94
RS 66.788,96
RS 47.328,40

RS

R$

R$

RS

RS

RS

RS

RS
RS

RS
RS
RS
R$
RS
RS
RS
RS
RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

R$
R$

R$
R$

Valor da
Condenagdo
Corrigido
26.543,76
10.630,97
24.726,15
53.366,88
25.910,96
19.367,58

17.787,28

13.991,51
17.775,50

6.284,67
1.932,52
1.683,51
645,08
8.849,04
67.352,34
22.290,14
22.284,33

7.962,29

14.883,32

24.558,06

28.326,69

22.052,08

21.668,87

3.993,53

28.311,21

28.047,99

29.131,82

38.774,04

21.040,43
21.860,48

16.392,53
15.883,51

Valor da Execugdo

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS

RS
RS

RS
RS
RS
RS

RS
RS

R$
R$

R$
R$

Corrigido

69.421,71

67.714,95

61.013,48

53.107,53

43.452,21

40.375,66

34.675,58

13.330,54
7.852,33

4.880,55
2.726,65
2.096,16
1.861,17

1.017,61
508,35

26.935,63
13.330,54

26.935,63
13.330,54
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Na meédia, os valores em execucdo corresponderam a 40,33% do valor da
causa corrigido, o que pode constituir parametro relevante para a negociacéo de
acordos ou mesmo para a estimativa de desembolsos futuros, orientando as praticas

orcamentarias e a gestao do capital de giro.
Em termos gréficos, as acfes tiveram o seguinte comportamento:

Grafico 1: Relagao entre o valor da execucéo e o valor da causa

Valor execucdo/valor causa

180,0%

160,0% °

140,0%
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80,0%
60,0%
40,0%
20,0% ° ° °

0,0% ] o ©

Fonte: elaborado pela autora
Outrossim, além de saber que o comprometimento de recursos de caixa

mediante desembolsos diretos corresponde, em média, a 40,33% do valor da causa,

€ necessario verificar em quanto tempo essa situacdo pode ocorrer.

Das acdes examinadas, em nenhuma até esse momento, o HC foi chamado a
pagar, porém, ja had confirmacdo de que houve tentativa frustrada de execucao

contra a devedora principal, como se verifica pela figura 13, apresentada a seguir:
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- TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15° REGIAOD
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© 2°VARA DO TRABALHO DE RIB. PRETO - T
R.AFONSO TARANTO, 105- Tel: 3625-3016 CEP: 14096-740 RIBEIRAO PRETO - SP

Processo n°: 0000454-89.2012.5.15.0042 RTOrd
RECTE: LEANDRO AMERICO DA SILVA ’
- RECDO: CAPITAL SERVICOS DE VIGILANCIA E SEGURANCA LTDA +

00001

Despacho Id:-"2?113?76 X
.' Conclusédo

Nesta data, f:ago conclusos os presentes autos ao(a) MM{a} sz[a} do

. Trabalho, Dr(*) WALNEY QUADROS COSTA.
‘Ribeirao Preto, 16:‘0_6:'2015_ tercasfeira.

. GUSTAVO MOREI
Diretor de Secretaria

Vistos. . .
‘Ante a certiddo de fls. 410v°, retornem-se os autos conclusos para que seja
realizada a consulta sobre a existéncia de ativos financeiros da(s) 1°
Executada(s), CAPITAL, nos termos do art. 655-A do CPC, com a
conseqliente . penhora dos valores  que . forem encontrados em conta-
corrente, poupanga ou aphcacoes flnancelras atraves do sistema Bacen-
Jud.
Se infrutifera a pesquasa ‘inclua-se o feito na fase de Execugao e o(s)
. Devedor(es) no BNDT nos termos da Resolugao Administrativa n® 1470 de
24.08.2011 do C; TST. _ . '
Neste caso, prossiga-se medi
~ eletrénicas a fim de localizar bens da(o) executada(s} a penhora: RENAJUD
e ARISP '

uizfa) do Trabalho

Figura 13: Fragmento de despacho judicial.
Fonte: Processo n°.: 454/2012.0042
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Figura 14: BACENJUD negativo. Fonte: processo 454/2012 da 22 VT/Ribeirdo Preto

O chamamento do HC ainda ndo se deu porgque as acdes examinadas ainda
nao tiveram a fase de execucdo contra as devedoras principais esgotadas, porém,
estima-se que no prazo de 12 a 24 meses isso venha a acontecer, com
comprometimento do fluxo de caixa e do capital de giro do HC.

O prazo médio para que as acdes examinadas atinjam a fase de execucéo é
de pouco mais de 3 anos (37,7 meses). Ha, contudo, possibilidade de que esse

prazo venha a ser, drasticamente reduzido, em funcdo da implantancdo do PJe
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(ferramenta de tramitagdo eletronica das acdes que vem diminuindo o tempo de

duracéo da relagéo processual).

O comportamento em relacéo ao tempo médio entre a data de distribuicédo e o

inicio da execucgdo est4 demonstrado no gréfico 2.

Gréfico 2: Tempo médio entre a distribuicdo e o inicio da execugao

Tempo Médio entre Distribui¢do e Execucao
(Meses)
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Fonte: elaborado pela autora

5 Consideracdes Finais

Esta pesquisa se propds a demonstrar que a pratica da terceirizacdo pode
trazer vantangens e riscos ao tomador dos servicos terceirizados. Se por meio deste
tipo de contratacdo existe a reducdo de custos de méo de obra e a especializagao
dos servigos prestados, existe, ao mesmo tempo, a possibilidade do tomador dos

servigos incorrer em diversos tipos de risco, dentre eles, o risco legal.

O risco legal, por sua vez, sendo consumado pode vir a se tornar um risco
financeiro futuro, que ocorre quando existe a chance do tomador ser condenado ao
pagamento de verbas trabalhistas ndo pagas pela empresa terceirizada com quem
contratou. Sendo assim, medidas para a mitigacdo das causas originarias deste tipo

de risco devem ser tomadas o0 quanto possivel.
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A pesquisa cuidou de analisar, especificamente, a ocorréncia de riscos legais
decorrentes da gestdo dos contratos de terceirizagdo pactuados entre o HC e
empresas terceirizadas e, sendo identificados, possiveis maneiras de reduzi-lo. Foi
levado em considercdo, para a analise, aspectos relacionados aos contratos
firmados, no que diz respeito ao teor das clausulas, se estas continham medidas
protetivas, sancbes estipuladas e procedimentos de fiscalizagcdo e controle; a
postura gerencial adotada pelos gestores dos contratos, na fiscalizacdo das rotinas
operacionais dos servicos e, por fim, o teor das decisGes judiciais quanto a
responsabilizacdo ou ndo do HC quando este chamado em juizo no polo passivo de
acOes trabalhistas.

Verificou-se pelo estudo que existem riscos legais advindos da forma de
gestédo dos contratos do HC com empresas terceirizadas, pois a gestdo ndo se deu
de forma ampla, uma vez que o0s gestores ndo foram cientificados quanto a

possibilidade de exiténcia dos riscos trabalhistas inerentes a terceirizacao.

Observou-se que 0s gestores preocuparam-se estritamente a aspectos
guantitativos e operacionais, na busca de efetividade dos servigos prestados, sem
se atentarem a fiscalizacao das obrigacdes trabalhistas.

No que diz respeitoa visdo do Judiciario, sua posicao é a de que o tomador
dos servigos deve comprovar, quando chamado em juizo, que a fiscalizacao se deu
de forma correta e eficaz, caso contrario, havera grande possibilidade de Ihe ser

imputada culpa por falta de fiscalizacao.

Deste modo, algumas mudancas poderiam ser adotadas, com vistas a
reducdo do risco legal trabalhista, tais como, melhoria nos controles internos, para
gue ocorra a efetiva fiscalizacdo quanto a execucdo contratual e para que haja uma
prévia e forte validacdo da documentacdo que ensejara a autorizagdo de pagamento
das faturas emitidas pela empresa terceirizada. Para tanto, entende-se que seria
necessaria alteracdo da clausula contratual, que poderia ser mais especifica no

dever de fiscalizagcdo do HC.

Em sendo tomadas essas medidas a chance da exclusédo da responsabilidade
€ maior, como se Viu no caso de um grupo de processos, Nos quais 0 juizo entendeu

gue houve de que procedimentos alusivos a vigilancia do contrato foram aplicados.
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Assim, manter controles e fiscalizacao efetiva, ndo s6 operacional, como documental

auxilia, efetivamente, a mitigar o risco legal judicial.
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