Processo n°00847-1999-018-04-00-4

EMENTA: CONVENIO HAVIDO ENTRE FUGAST E SSMA. ARREGIMENTA(}AO DE
PESSOAL AO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. AFRONTA AO ARTIGO 37, I,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. O conjunto probatério demonstra ter havido
arregimentacdo de empregados ao Estado do Rio Grande do Sul, com lotacdo na
Secretariada Saude e do Meio Ambiente - SSMA, através de convénio mantido com a
FUGAST e esta Secretaria, em evidente subterfugio visando burlar a exigéncia de

prévia aprovacdo em concurso publico prevista no inciso Il do artigo 37 da

Constituicdo Federal. Recurso a que se nega provimento.

VISTOS e relatados estes autos, oriundos da 182 Vara do Trabalho de Porto

Alegre, EM REMESSA "EX OFFICIO" e RECURSO ORDINARIO, sendo recorrentes
FUNDACAO RIOGRANDENSE UNIVERSITARIA DE GASTROENTEROLOGIA -
FUGAST E ESTADO

DO RIO GRANDE DO SUL e recorridos OS MESMOS E MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO.

Os autos retornam a este Tribunal em razdo de nova decisdo proferida na
origem, atendendo julgamento proferido por esta Turma (acérddo de fls.
1174/1177) que afastou a incompeténcia absoluta declarada quanto aos pedidos
"b - 1 e 3" da inicial (fl. 26) e determinou a remessa do feito a Vara de

origem para 0 exame do mérito.

O Ministério Publico do Trabalho ajuiza Acdo Civil Publica, com pedido de

antecipacdo de tutela, em face do Estado do Rio Grande do Sul - primeiro

demandado - e FUGAST- Fundacdo Riograndense Universitaria de
Gastroenterologia - segunda demandada -, alegando serem eivadas de
ilegalidade, porquanto ao arrepio do artigo 37, incisos | e I, da

Constituicdo Federal de 1998, as contratacdes de pessoal levadas a efeito
pelo Estado do Rio Grande do Sul por intermédio de convénio mantido com a
FUGAST, noticiando a negativa do Estado do Rio Grande do Sul a firmar



ajustamento de conduta objetivando o afastamento dos empregados nessa
situacdo, com prazo em dezembro de 2000. Sustenta que as reclamacdes
trabalhistas ajuizadas por estes empregados estariam acarretando prejuizos
ao erario, além de ndo se verificar a ocorréncia de qualquer obstaculo a
regularizacdo da situagdo em prazo mais curto do que 0 proposto pelo
primeiro reclamado. Julgada parcialmente procedente a Acdo Civil Publica
ajuizada (fls. 1203/1216), a segunda ré, FUGAST, ante a decisdo que
determinou que se abstenha de servir de interposta pessoa na contratacdo de
empregados publicos, bem como deixe de fornecer mé&o-de-obra para quaisquer
entes publicos, sob pena de pagamento de multa equivalente a R$ 20.000,00
por descumprimento, considerado como tal cada trabalhador contratado,
reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT, busca a reforma da
decisdo de origem (fls. 1263/1277) para ver acolhidas como regulares as
contratacbes efetivadas pelo Estado do Rio Grande do Sul - primeiro
reclamado -, uma vez que emergenciais e destinadas a suprir necessidades
permanentes da Secretaria da Saude, dos hospitais e postos de saude
publicos, bem como absolvé-la do pagamento da multa cominada em sentenca, em
caso de descumprimento, alegando n&o possuir autonomia em relacdo ao Estado
do Rio Grande do Sul para tanto, tendo em vista que as contratacfes nado se

encontram em sua esfera de responsabilidade.

O Estado do Rio Grande do Sul (fls. 1280/1288) renova as prefaciais de
litispendéncia em relagdo a processo que tramita na Justica Civel, de
caréncia de acao por ilegitimidade processual ativa e de incompeténcia desta
Justica Especializada, em razdo da matéria. No mérito, insurge-se contra a
decisdo que determinou que se abstenha de contratar empregados, a qualquer
titulo, sem a realizacdo de concurso publico nos moldes do inciso Il do
artigo 37 da Constituicdo Federal, além de abster-se de contratar empregados
por meio de interposta pessoa, sob pena de pagamento de multa equivalente a
R$ 20.000,00 por descumprimento, considerado como tal cada trabalhador
contratado, reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT. Acaso

mantidas as condenacdes, pretende que o alcance da sentengca encontre limite
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nas relagbes entre o Estado do Rio Grande do Sul e a FUGAST; sejam excluidas
dos limites da condenacdo as cedéncias realizadas entre entidades
participantes da prestacdo de servicos publicos; sejam excluidas dos limites
da condenacdo o0s contratos de prestacdo de servigos continuos e de

empreitadas, além de reduzidos os valores das multas cominadas.

O reclamante apresenta contraminuta (fl. 1296), propugnando pela manutencao

da sentenca de origem.
E 0 relatorio.
ISTO POSTO:

PRELIMINARMENTE.

1 - REAUTUACAO DO FEITO.

Determina-se a reautuacdo do feito para constar 0 reexame necessario, a teor
do art. 1° inciso V, do Decreto-Lei n°® 779/69, tendo e vista a presenca do

Estado do Rio Grande do Sul, sob sucumbéncia, no pélo passivo da demanda.

2 - INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

O primeiro reclamado, Estado do Rio Grande do Sul, renova a arguicdo de
incompeténcia da Justica do Trabalho, em razdo da matéria, para apreciar e

julgar a Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho

A prefacial invocada ja foi objeto de decisdo no aco6rddao de fls. 1174/1177,
tendo esta Turma entendido pela competéncia desta Justica Especializada pelo
acolhimento da prefacial, a excecdo dos pedidos "b - 1 e 3" da inicial (fl.
26). Nesse contexto, descabe nova decisdo sobre a matéria, sob pena de

ofensa a coisa julgada.



Rejeita-se.

3- LITISPENDENCIA.

O primeiro reclamado, Estado do Rio Grande do Sul, renova a arguicdo de
litispendéncia entre a presente acdo e a de n° 101865328, Acdo Civil Publica
distribuida a 12 Vara da Fazenda Publica desta Capital, ajuizada pelo
Ministério Publico Estadual em julho de 1999 (fls. 504 e seguintes).

A decisdo ora atacada ndo reconheceu existente a litispendéncia suscitada e,
consequentemente, ndo acolheu o pedido de extingdo do processo sem

julgamento do meérito.

O exame deve restringir-se as matérias versadas nos pedidos "b - 1 e 3" da
inicial da presente demanda (fl. 26), em relacdo as quais foi afastada a
incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho, declarada na instancia de

origem, verbis:
b) a procedéncia do feito, para:
1 - "determinar que a FUGAST - Fundacdo Riograndense Universitaria de

gastroenterologia se abstenha de servir de interposta pessoa para
contratacdes irregulares de servidores publicos ou de atuar como fornecedora
de mdo - de - obra para entes publicos, sob pena de, em descumprindo a
determinacdo, pagar multa no equivalente a 20.000 UFIRs ( vinte mil Unidades
Fiscais de Referéncia), ou indice substitutivo, por infracdo e por
trabalhador flagrado em situacéo irregular, reversivel ao FAT - Fundo de
Amparo ao Trabalhador". (--r)

3 - "condenar o Estado do Rio Grande do Sul ao cumprimento das obrigacdes

alinhadas no item "a" acima, sob pena de, em descumprindo a determinacao,



pagar multa equivalente a 20.000 UFIRs ( vinte mil Unidades Fiscais de
Referéncia ), ou indice substitutivo, por dia de atraso no cumprimento dos

itens 3 e 4, reversivel ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador".

No referido item "a" da inicial, observam-se o0s seguintes pedidos, verbis:

a) "A antecipacdo da tutela para determinar que o Estado do Rio Grande do
Sul™

"Se abstenha de contratar empregados, a qualquer titulo, sem a realizacdo de
concurso publico nos moldes legais (art. 37, Il, da CF/88), ressalvadas as
nomeagOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagédo e

exoneracdo e a hipotese prevista no art. 37, IX, da Constituicdo Federal;

"Se abstenha de contratar empregados através de interposta pessoa,
especialmente a FUGAST - Fundagdo Riograndense Universitaria de
Gastroenterologia”;

"Afaste, imediatamente, extinguindo a relacdo de trabalho com ela mantida,
os trabalhadores formalmente registrados pela FUGAST e que l|he prestam
servicos, exercendo 0s seguintes cargos..." ( arrolados o0s cargos de
advogado, analista de sistemas, arquiteto, arquivista, ciéncias, contador,
digitador, economista, educacdo fisica, engenheiro civil, engenheiro
eletrdnico, geografia, histéria, instalador hidraulico, jornalista, letras,

recreacionista, relacbes publicas, secretario executivo e  sociologo);

"Afaste, no prazo de 6 meses, extinguindo a relacdo de trabalho com eles
mantida, todos os trabalhadores formalmente registrados pela FUGAST e que
lhe prestam servigo".

Nos termos do artigo 301, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil, aqui

aplicado de forma subsidiaria, por permissdo do artigo 769 da Consolidagédo



das Leis do Trabalho: "Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada
quando se reproduz acdo anteriormente ajuizada”. Textualmente, o mesmo
diploma legal define a litispendéncia no paragrafo 3° do ja citado artigo:
"Ha litispendéncia quando se repete acdo que estd em curso; ..." No dizer de
J. J. Calmon de Passos, "A litispendéncia e a coisa julgada reclamam
identidade da lide. E isso ocorre quando sao 0S mesmos 0S sujeitos que
contendem a respeito do mesmo bem da vida e pela mesma causa. Ha, por
conseguinte, uma triplice identidade exigida para que se reconheca a
identidade das lides: identidade dos sujeitos, identidade do pedido e
identidade da causa de pedir. Faltando qualquer dessas identidades, nédo se
pode cogitar nem de litispendéncia nem de coisa julgada" (J. J. Calmon de
Passos, Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, volume Ill, pag. 309, Ed.
Forense, 1988).

O exame da peca inicial, em cotejo com a coépia da inicial do processo
noticiado pelo recorrente (fls. 504 e seguintes), leva a conclusdo de que o
pedido expresso na presente acdo sob o numero 2 da letra "a" da inicial
(abster-se, o Estado do Rio Grande do Sul, de contratar empregados atraves
de interposta pessoa, em especial a FUGAST - fl. 24), encontra-se contido em
pretensdo veiculada na acao ajuizada perante a Justica Comum, abrangido pelo
item de numero 3, na parte final daquele petitorio, cuja cOpia encontra-se
juntada a folha 556 dos presentes autos (abster-se de "...admitir
indiretamente recursos humanos remunerados com verbas publicas estaduais,
através da FUGAST ou de qualquer outra entidade interposta, ressalvadas as
hipoteses legais”). No entanto, como bem observa o julgador de origem (fl.
1208), ndo ha confluéncia entre a causa de pedir da demanda ajuizada nesta
Justica Especializada e aquela ajuizada perante a Justica Comum. Esta
encontra-se calcada em principios norteadores da administracdo publica
insertos no caput do artigo 37 da Constituicho Federal/88, como os da
legalidade, moralidade e eficiéncia, buscando a protecdo de interesse difuso
da sociedade, qual seja, o de manter proba a Administracdo Publica, além de

obediente aqueles principios, sendo que o pleito mandamental veiculado no



item de numero 3, na parte final daquele petitorio, cuja cOpia encontra-se
juntada a folha 556 dos presentes autos (abster-se de "...admitir

indiretamente recursos humanos remunerados com verbas publicas estaduais,
através da FUGAST ou de qualquer outra entidade interposta, ressalvadas as
hipoteses legais"), € conseqiiéncia de antecedente argumentacdo no sentido do
reconhecimento da declaracdo de nulidade de diversas clausulas do convénio
estabelecido entre o Estado do Rio Grande do Sul e a FUGAST. Na presente
demanda, a pretensdo veiculada no item 2 da letra "a" da inicial (abster-se,
o Estado do Rio Grande do Sul, de contratar empregados através de interposta
pessoa, em especial a FUGAST - fl. 24), encontra-se calcada em base mais
especifica, qual seja, a defesa de interesse de cunho difuso de um universo
de pessoas, consubstanciado na observancia a forma de ocupacdo de empregos e
cargos publicos, em conformidade com o0s regramentos insertos nos incisos | e

I do artigo 37 da Constituicao Federal/88.

De outra parte, ainda em concordancia com a decisdo de origem (fl. 1208), a
configuracdo da triplice identidade exigida para que se reconheca a
litispendéncia suscitada também encontra Obice no fato de que ndo sdo os
mesmos 0S sujeitos que se postam no poélo ativo das demandas, ajuizadas que
foram pelo Ministério Publico do Trabalho, no caso da presente acdo, e, no
caso daquela que tramita perante a Justica Comum, pelo Ministério Publico

Estadual.

Dessa forma, inexistindo a figura da litispendéncia na presente hipoétese,
afasta-se a respectiva arguicao.

3. ILEGITIMIDADE PROCESSUAL ATIVA.

O Estado do Rio Grande do Sul (fls. 1280/1288) renova prefacial de caréncia
de acdo por ilegitimidade processual ativa. Em suma, sustenta que a
legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para o ajuizamento de acado

civil publica encontra-se restrita a defesa de interesses coletivos



vinculados aos direitos sociais garantidos na Constituicdo Federal, néao

possuindo legitimidade ativa para a defesa de interesses difusos.

A legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para ajuizar agédo civil
publica objetivando a protecdo dos direitos ou interesses individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos encontra-se
disciplinada no artigo 129, inciso Il, da Constituicdo Federal, combinado
com os arts. 83, inciso lll, 84, inciso V, e 6° inciso VII, alineas a, b, ¢
ou d, da Lei Complementar n° 75, de 20.5.93 (Lei Organica do Ministério
Pablico da Unido), cabendo considerar como interesses ou direitos difusos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias faticas, conforme disposi¢édo
inscrita no inciso | do artigo 81 da Lei 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor), a exemplo do que ocorre na hipétese vertente, em que a
prestacdo jurisdicional buscada pelo Ministério Publico do Trabalho visa
obstaculizar a admissdo a empregos publicos, na esfera estadual, sem prévia
submissdo a concurso, conforme exigido no inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal, carreando, assim, protecdo aos interesses de todos
aqueles individuos que, empregados ou desempregados, reunindo 0s requisitos
necessarios, possam almejar ingresso aos quadros da administracdo publica e
0 gozo de todos os direitos e vantagens alcancados ao servidor nessa
condicdo, inclusive aqueles ja aprovados ou simplesmente inscritos em
certames publicos, todos interessados na efetiva observancia do procedimento
legal de contratacdo de servidores publicos - conforme declinado na decisédo
de origem.

Caracterizada, portanto, a legitimidade ativa do Ministério Publico do
Trabalho para o ajuizamento da presente Acgdo Civil Pudblica, impondo-se

rejeitar a prefacial de caréncia de acao.

MERITO



Analisa-se em conjunto o0 recurso de ambas as reclamadas no que se refere a

matéria em comum, objeto da insurgéncia.

Trata-se de Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho,
com pedido de antecipacdo de tutela, em face do Estado do Rio Grande do
Sul - primeiro demandado - e FUGAST - Fundacdo Riograndense Universitaria de
Gastroenterologia - segunda demandada -, alegando serem eivadas de
ilegalidade, porquanto ao arrepio do artigo 37, incisos | e I, da
Constituicdo Federal de 1998, as contratacdes de pessoal levadas a efeito
pelo Estado do Rio Grande do Sul por intermédio de convénio mantido com a
FUGAST, noticiando a negativa do Estado do Rio Grande do Sul a firmar
ajustamento de conduta objetivando o afastamento dos empregados nessa
situacdo, com prazo em dezembro de 2000. Argumenta no sentido de que as
reclamacdes trabalhistas ajuizadas por estes empregados estariam acarretando
prejuizos ao erario, além de nado se verificar a ocorréncia de qualquer
obstaculo a regularizacdo da situagdo em prazo mais curto do que o0 proposto

pelo primeiro reclamado.

Julgada parcialmente procedente a Acado Civil Pdblica ajuizada (fls.
1203/1216), a segunda ré, FUGAST, ante a decisdo que determinou que se
abstenha de servir de interposta pessoa na contratagdo de empregados
publicos, bem como deixe de fornecer mao-de-obra para quaisquer entes
publicos, sob pena de pagamento de multa equivalente a R$ 20.000,00 por
descumprimento, considerado como tal cada trabalhador contratado, reversivel
ao Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT, busca a reforma da decisdo de
origem (fls. 1263/1277) para ver acolhidas como regulares as contratacfes
efetivadas pelo Estado do Rio Grande do Sul - primeiro reclamado -, uma vez
gue emergenciais e destinadas a suprir necessidades permanentes da
Secretaria da Saude, dos hospitais e postos de saude publicos, bem como
absolvé-la do pagamento da multa cominada em sentenca, em caso de
descumprimento, alegando ndo possuir autonomia em relacdo ao Estado do Rio

Grande do Sul para tanto, tendo em vista que as contratagcbes nao se



encontram em sua esfera de responsabilidade.

O Estado do Rio Grande do Sul (fls. 1280/1288) insurge-se contra a decisao
que determinou que se abstenha de contratar empregados, a qualquer titulo,
sem a realizacdo de concurso publico nos moldes do inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal, além de abster-se de contratar empregados por meio de
interposta pessoa, sob pena de pagamento de multa equivalente a R$ 20.000,00
por descumprimento, considerado como tal cada trabalhador contratado,
reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT. Acaso mantidas as
condenacdes, pretende que o alcance da sentenca encontre limite nas relacdes
entre o Estado do Rio Grande do Sul e a FUGAST; sejam excluidas dos limites
da condenacdo as cedéncias realizadas entre entidades participantes da
prestacdo de servigos publicos; sejam excluidos dos limites da condenagdo os
contratos de prestacdo de servicos continuos e de empreitadas, além de

reduzidos oS valores das multas cominadas.

Os reclamados aduzem que nd&o houve ofensa ao art. 37, inciso Il, da
Constituicdo Federal. Também alegam que ndo se trata de contratacdo por
interposta pessoa, mas contratos administrativos com a prestacdo de convénio
e servicos. No caso, sustentam que o0 nucleo do convénio entre a FUGAST e a
Secretaria da Saude possui como objeto o desenvolvimento de politica de
prevencdo e acompanhamento das doencas do aparelho digestivo, com énfase na
introducdo e utilizacdo de equipamentos de diagnostico que incorporem
tecnologia de ponta para diagndsticos precoces das ocorréncias de cancer no
tato digestivo, desenvolvimento de cursos para médicos, tanto na area
clinica como na capacitacdo para utilizacdo de aparelhos destinados a
investigacdo endoscépica, servicos de diagnosticos aos segurados do IPERGS e
outros convénios, além do atendimento sob a forma de filantropia. Como
objeto adicional do convénio, a FUGAST colabora com a Secretaria da Saude,
sem qualquer remuneracdo, suprindo-lhe caréncia de pessoal. Tal pratica,
paralela ao objeto principal do convénio, havido desde os anos 70, tornou-se

mais intensa nos anos 80 e 90, causando, em 06/02/1986, a reformulacdo do
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contrato inicial. Argumentam que 0 novo avengamento prevé a distingdo entre
servidores admitidos para a FUGAST e os admitidos para a Secretaria da Saude
(clausula 4%); que a Secretaria da Saude é responsavel pelo provimento das
despesas oriundas do convénio, a exemplo dos salarios dos servidores. Alegam
que o vinculo daqueles admitidos em razdo do contrato estabeleceu-se
unicamente com a Secretaria da Saude, que exerce, de forma absoluta, o poder
de comando sobres os mesmos. Sustentam que o Ministério Publico Estadual
ajuizou demanda no intuito de ver impugnado concurso publico visando a
contratacdo de servidores para a area da saude do Estado, em substituicdo as
contratacbes emergenciais, o0 que impediu a regularizagdo da situacao,
agravando ainda mais a situacdo que deu causa as admissdes através da
FUGAST. Dizem que mesmo depois da tramitacdo da acdo intentada pelo
Ministério publico Estadual a situacdo ndo foi regularizada, tendo em vista
que mais de 80% dos aprovados quatro anos antes manifestaram desinteresse em
assumir 0s respectivos cargos, 0 que determinou a continuidade das
contratacdes nos moldes estabelecidos no convénio. Argumentam que, no caso
especifico, diante das circunstancias inerentes ao caso sob comento, o0
preceito constitucional acerca da admissdo mediante participacdo em certame
publico encontra-se superado pelo disposto no artigo 196 da Constituicdo,
que dispde ser a saude direito de todos e atribui ao Estado o dever de
promover acbes que viabilizem e garantam a efetiva aplicacdo desse preceito,
0 que nao se concretizaria sem o aporte de pessoal a Secretaria da Saude,
nos moldes estabelecidos no convénio. Alegam que tal forma de contratacdo
esta prevista nos artigos 198 e 199 da Constituicdo Federal, que o convénio
celebrado com a FUGAST esta elaborado sob o0s principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade e que a decisdo imposta implica em ofensa aos
arts. 2° 25, § 1° 37 "caput', e 84, Il e XXV, da CF. O Estado insurge-se
contra a multa imposta, por excessiva, invocando o art. 461 do CPC.

A analise.

O convénio em tela, conforme se verifica, por exemplo, no instrumento
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juntado as folhas 122/129 e na Sintese de Relatério de Auditoria da
Contadoria e Auditoria Geral do Estado - CAGE -, juntado as folhas 172/207,
foi firmado no ano de 1976 e renovado em sucessivas oportunidades, tendo por
escopo formal, em suma, a formulacdo e/ou execucdo de programas de saude
publica, em especial o desenvolvimento de politicas de prevencdo e combate
de doencas do trato digestivo, estando prevista, para tanto, a contratacao
de empregados pela FUGAST para atuar na Secretaria da Saude, cabendo ao
Estado do Rio Grande do Sul o repasse de verbas necesséarias para saldar as
obrigagbes correspondentes, decorrentes da legislagdo fiscal, social e
trabalhista. Na verdade, entretanto, conforme admitido pelos reclamados em
diversas manifestacdes e documentos, produzidas e juntados, respectivamente,
nos presentes autos, o convénio serviu como meio de amplo repasse de pessoal
a setores da Secretaria da Saude e 0Orgdos sob sua responsabilidade, a
exemplo da divisdo de transportes daquela secretaria e dos Hospitais Sao
Pedro, Colbnia Itapud, Sanatério Partenon e Presidente Vargas, sendo que a
selecdo de pessoal e lotacdo ficou a cargo da Secretaria da Saude, apenas
cabendo a FUGAST a formalizacdo dos contratos de emprego em seu quadro de
pessoal (docs. fls. 50/75; 82/83; 98/99).

O documento juntado as folhas 137/153 esclarece que, em junho de 1999,
novecentos e quarenta e quatro empregados foram "cedidos" a Secretaria da
Saude, dentre o0s quais, analistas de sistema, contador, economistas,
arquitetos, engenheiros civis, caldeireiro, motoristas, administradores,

jornalistas, relacdes publicas, mecanico, auxiliar de cozinheiro, engenheiro
eletrdnico, entre outros, enquanto a Sintese de Relatério de Auditoria da
Contadoria e Auditoria Geral do Estado - CAGE -, documento juntado as folhas
172/207 dos autos, acusa a lotacdo de pessoal advindo do convénio em areas
administrativas da Secretaria da Saude, citando, a titulo meramente
exemplificativo, lotagcdo de nove pessoas no gabinete do secretario, oito na
assessoria juridica e sete na area financeira, aléem de noticiar que a funcao
de diretor do servico de transportes da Secretaria da Saude, naguela

ocasido, estava sendo ocupada por empregado da FUGAST, com delegacdo de
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competéncia para ordenar despesas através de portaria do Secretdrio da
Saude, com utilizacdo de matricula sob situacdo “"exonerada”, conforme
arquivo da Secretaria da Fazenda. Relatorios de Auditorias da Contadoria e
Auditoria Geral do Estado - CAGE -, juntados a partir da folha 229 dos
autos, revelam que também o cargo de diretor adjunto e responsaveis por
alguns setores do servico de transporte da Secretaria da Saude
encontravam-se ocupados por pessoal oriundo do convénio, inclusive
mencionando a pratica de nepotismo por parte do entdo diretor do servico de
transportes. Em auditoria realizada por comissdo designada pelo entao
Secretario da Saude (fls.253/293), verificou-se a pratica de varias
irregularidades sob o abrigo do convénio mantido entre a Secretaria da Saude
e a FUGAST, entre tantas, a formalizacdo de contratos de trabalho pela
FUGAST com pessoas que ja detinham a condicdo de servidor publico estadual,
inclusive na prépria Secretaria da Saude, com dupla remuneracdo e
superposicdo de horarios nas respectivas jornadas de trabalho, a exemplo,
conforme relatado na auditoria, do Sr. Ervandil Garcia Basseti, admitido no
Estado em 1984, no cargo de Auxiliar de Enfermagem Il, e, na FUGAST, em
1986, prestando servicos no Hospital Psiquiatrico Sdo Pedro (fl. 269). Outra
situacdo, estampada nos oficios juntados as folhas 336/342 dos autos, diz
respeito a servidores do Estado que, lotados na Secretaria da Saude,
obtiveram suspensdo do contrato de trabalho ou concessédo de licenga para
tratar de interesses particulares, formalizaram contrato de trabalho com a
FUGAST nesse interregno, quando foram postos a disposicdo do Estado, com

lotac&o na prépria Secretaria da Saude.

Diante desses elementos, resta evidenciado que o0 convénio mantido entre os
demandados foi utilizado, meramente, como meio de acesso de pessoal ao
servico publico estadual, com lotagdo em oOrgdos e servicos da Secretaria da
Saude ou sob a responsabilidade desta, sem submissdo a certame publico,
exigéncia inscrita no artigo 37, Il, da Constituicdo Federal, cujo preceito,
conforme bem posto na decisdo de origem (fl. 1213), atende aos principios da

impessoalidade, moralidade e eficiéncia, no intuito de obstaculizar acesso a
13



administracdo publica de servidores escolhidos por "...matizes ideologicas e
partidarias ou, entre critérios desprovidos de técnica, por lacos

familiares...", excetuados o0s cargos em comissdo, destinados a funcbes de
direcdo, chefia e assessoramento, a serem preenchidos diretamente sem a
intermediacdo verificada in casu e atendendo & necessaria probidade na
gestdo da coisa publica. Ainda, na esteira da sentenca, cumpre observar que
a regra em tela foi atenuada por disposicbes paralelas, a exemplo da
possibilidade de se levar a efeito contratacbes por tempo determinado, no
intuito de atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
hipotese que se enquadraria no argumento no sentido da necessidade de suprir
caréncia de mao-de-obra, mormente especializada, na Secretaria da Saude, nao
fossem determinadas circunstancias, ja relatadas anteriormente, como o fato
de que, na esteira do convénio havido entre os demandados, servidores do
Estado, lotados na Secretaria da Saude, obtiveram suspensdo dos contratos de
trabalho ou concessdo de licenca para tratar de interesses particulares e
tiveram formalizados contratos de trabalho com a FUGAST nesse interregno,
quando, entdo, foram postos a disposicdo do Estado, com lotacdo na propria
Secretaria da Saude. Paralelamente a reprovabilidade que encerra, tal
conduta revela que, entre os motivos geradores das contratacbes via FUGAST,
ndo pode ser invocado, por O6bvio, o da falta de contingente, jA que houve
arregimentacdo de pessoal nos proprios quadros do funcionalismo estadual, na
propria Secretaria da Saude, restando Obvio que o motum gerador das
contracBes por intermédio da FUGAST sequer tangenciou a caréncia de pessoal.
Alids, também como demonstrado anteriormente, s&o varios o0s casos de
contratacdo de profissionais para exercicio de atividades alheias aquela
preponderante da Secretaria da Saude, alguns, irregularmente, exercendo
funcbes comissionadas, cuja arregimentacdo poderia ter ocorrido no seio do
proprio quadro funcional do Estado, a exemplo da lotacdo de nove pessoas no
gabinete do secretario, oito na assessoria juridica e sete na area

financeira, além do provimento da diretoria do servico de transportes da
Secretaria da Saude por empregado contratado via FUGAST, o que também

caracteriza evidente desvio da finalidade proposta no convénio.
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Ainda, conforme muito bem posto no exame da matéria levada a efeito em
acorddo da Terceira Camara Civel deste Estado (fl. 1250), do ano de 2004, o
argumento no sentido da imprescindibilidade das contratacbes para a
manutencdo do servico de salude no Estado, o qual possui carater de urgéncia,
argumento que permeia as ponderacdes dos reclamados na presente demanda, néo
merece guarida, tendo em vista que a urgéncia propalada perpetua-se desde a
década de 70, mais precisamente, o0 ano de 1976. Além disso, verifica-se que
0 acoérddo em questdo noticia que "A contratacdo emergencial de recursos
humanos para a Secretaria de Saude e do Meio Ambiente, permitida no inciso
IX do art. 37, da CF/88, esta regulamentada pela Lei Estadual 10.047/94, que
no art. 1° limita tais contratacdes pelo prazo improrrogavel de dez meses e,
no 8 2° determina que decorrido tal prazo, devera ser realizado o concurso
publico”, também revelando que a Lei Estadual 10.047/94 determina que as
contratacdes emergenciais a Secretaria da Saude e do Meio Ambiente devem ser
precedidas de prova de habilitagdo. A inobservancia aos dispositivos legais
em apreco e o fato da prova colimada aos autos ter denunciado a existéncia
de candidatos concursados no aguardo de nomeacdo, agrava ainda mais, na
hip6tese sob comento, a situacdo de afronta a principios norteadores da
administragcdo publica, como os da legalidade, impessoalidade e moralidade,
inscritos na Constituicdo Federal, além de macular o principio de garantia
de acesso aos empregos e funcbes publicas aqueles que preencham os

requisitos estabelecidos em lei, também expresso na Carta Magna.

Nao bastasse isso, também ndo vinga argumento utilizado pelas partes no
sentido de que a correcdo das irregularidades verificadas nas contratacfes
levadas a efeito via FUGAST poderia ocasionar prejuizos ao andamento dos
servigcos prestados, sob o fundamento de que a nomeacdo de aprovados em
concurso publico traria pessoal inexperiente aos quadros da Secretaria da
Saude, enquanto os arregimentados via FUGAST contariam com experiéncia
adquirida pelo tempo de exercicio nas respectivas funcdes, tendo em vista a

existéncia de elementos que demonstram ser elevada a rotatividade de
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mao-de-obra carreada aquela Secretaria na esteira do convénio havido entre
os demandados, disso resultando pouco tempo de permanéncia dos empregados em
suas respectivas funcdes. Além disso, o argumento sucumbe diante do fato de
que aqueles, os concursados, galgaram a condicdo formal de aprovados para o
exercicio das funcbes a que se habilitaram, condicdo ndo implementada pelos
arregimentados via FUGAST, restando desprovido de ldgica presuncdo no
sentido de serem possuidores de maior capacitacdo ao desempenho de suas

respectivas atribuicoes.

Diante desse contexto, ainda, malogra a tese veiculada pelos reclamados no
sentido de que o preceito constitucional acerca da admissdo mediante
participagdo em certame publico encontra-se, na hipGtese vertente, superado
pelo disposto no artigo 196 da Constituicdo, que dispbe ser a saude direito
de todos e atribui ao Estado o dever de promover acdes que viabilizem e
garantam a efetiva aplicacdo desse preceito, 0 que ndo se concretizaria, no
dizer dos reclamados, sem o0 aporte de pessoal a Secretaria da Saude, nos

moldes estabelecidos no convénio.

De outra parte, a incuria administrativa na consecucdo do convénio havido
entre os demandados traz prejuizos de diversas ordens ao erario publico, a
exemplo do quanto relatado em parecer da Procuradoria Geral do Estado,

juntado as folhas 345/348 dos autos; verbis:

Vem a exame desta Equipe de Consultoria manifestacdo da Equipe Trabalhista,
ambas da Procuradoria de Pessoal desta Procuradoria-Geral do Estado acerca
da situacdo vivenciada pela Ultima equipe no trato da defesa judicial

trabalhista, com envolvimento da FUNDACAO RIOGRANDENSE UNIVERSITARIA DE
GASTROENTEROLOGIA - FUGAST.

Refere a necessidade urgente de revisdo dos termos e das condi¢cdes que regem

0s ‘"protocolos convénios" existentes entre ESTADO e a FUGAST.
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Aduz que o Estado vem sofrendo condenagBes em centenas de reclamatorias
trabalhistas em que empregados ditos da Fundagdo s&o contratados e,
imediatamente, postos a disposicdo e no exercicio de atividades e funcdes da
administragédo direta. Em consequéncia, arca o Estado com declaragdo do
vinculo de emprego e parcelas trabalhistas, diferencas salariais por

equiparacao ou enquadramento, etc..

Hipdteses ha em que a condenacdo é solidaria com a FUGAST, quando entdo os
reclamantes postulam a execucdo contra a Fundacdo como forma de burlar o

instituto processual do precatorio.

A Fundacdo, quando citada para pagamento, consegue a verba via imediato
repasse do Tesouro resultando ao Estado o pagamento da condenacdo fora da

ordem cronologicamente instituida pela Constituicao.

Considerando todo o contexto analisado, conclusdo diversa ndo se pode
alcancar a ndo ser a de que, ao par de outras tantas irregularidades, a
exemplo da situacdo de individuos que, conforme ja relatado anteriormente,
ja detendo a condicdo de servidores publicos, beneficiaram-se de vantagens
mediante o0 uso dos artificios que I|hes proporcionaram licenciamento ou
suspensao nos respectivos contratos de trabalho, com posterior contratacao
via FUGAST para exercerem atividades no proprio 6rgdo de origem, as
contratacdes levadas a efeito pela Fundacdo apenas aconteceram no plano
formal, jA& que se destinavam a "favorecer® o Estado do Rio Grande do Sul,
sendo este o efetivo responsavel pela selecdo, lotacdo, gerenciamento e
remuneracdo do pessoal contratado, com o nitido propdsito de mascarar a
efetiva relacdo de emprego entre alguns trabalhadores especialmente
beneficiados e o ente pulblico, em evidente subterfugio visando burlar a
exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico prevista no inciso Il do
artigo 37 da Constituicdo Federal. O argumento, lancado pelos reclamados, de
que ndo houve qualquer tipo de admissdo nos servicos de saude a partir do

ano de 1999, conforme bem posto na decisdo originaria, acaba por indicar a
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efetiva pratica dos atos viciados de irregularidade, porquanto a admissdo de

qualquer empregado traduz-se no termo inicial de contrato de trabalho.

Diante do quadro delineado, a inércia, num primeiro momento, depois, a
morosidade da administragdo estadual em adotar medidas visando regularizar a
situacdo, desencadeou 0 ajuizamento da presente Acdo Civil Publica por parte
do Ministério Publico do Trabalho, tendo obtido, este, tutela jurisdicional
sob os comandos elencados no dispositivo da sentenca de origem, a folha 1216
dos autos, de cunho, por assim dizer, "profilatico", "saneador", em vista
das irregularidades verificadas ao longo da instrugcdo processual, corolario
l6gico, ao nosso sentir, da percuciente analise levada a efeito pelo MM.
Julgador de origem dos elementos e circunstancias trazidas a baila na
presente demanda.

N&o obstante isso, verifica-se pretensédo recursal do Estado do Rio Grande do
Sul no sentido de que o alcance da sentenca encontre limite nas relacdes
entre ele e a FUGAST,; sejam excluidas dos limites da condenagdo as cedéncias
realizadas entre entidades participantes da prestacdo de servicos publicos;
sejam excluidas dos limites da condenacdo os contratos de prestacdo de
servicos continuos e de empreitadas, além de reduzidos os valores das multas

cominadas.

Merece guarida a pretensdo recursal do Estado no sentido de que o alcance da
sentenga encontre limite nas relagdes entre ele e a FUGAST, restando, via de
consequéncia, desprovido de objeto o recurso quanto a postulacdo no sentido
de que sejam excluidas dos limites da condenacdo as cedéncias realizadas
entre entidades participantes da prestacdo de servicos publicos; o0s

contratos de prestacdo de servicos continuos e de empreitadas.

Ocorre que a fundamentacdo expendida na inicial (fls. 02/27) ¢é
exclusivamente calcada no convénio mantido entre o Estado do Rio Grande do

Sul (Secretaria da Saude e do Meio Ambiente - SSMA) e a FUGAST, de forma
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que, tanto a contestacdo do Estado (fls. 473/503), como daquela Fundacgao
(fls. 666/683), encontram-se adstritas ao rebatimento da noticia de
irregularidades na arregimentacdo de pessoal aos quadros do Estado na
implementacdo daquele convénio, bem como dos contornos legais, doutrinarios
e jurisprudenciais trazidos a inicial, com a legitima insercdo daqueles que
julgaram pertinentes a matéria. Na hipotese vertente, portanto, a causa de
pedir, nos moldes em que se encontra, determinou que o rebatimento das
alegacbes veiculadas na inicial ficasse estritamente ligado a implementagédo
do dito convénio, devendo ser considerado, no caso sob comento, como

elemento balisador na fixacdo dos limites da lide.

De outra parte, a penalidade imposta no caso de contratagdo encontra guarida
na Lei 7347/85, art. 11. Sua arbitragem no valor de R$ 20.000,00 por
trabalhador contratado, no caso de descumprimento da decisdo imposta, esta

em consonancia com a matéria em analise.

De outra parte, a FUGAST, segunda reclamada, inova a lide ao propor
argumentos recursais no intuito de ver-se absolvida do pagamento da multa,

porquanto nao contemplados em sua defesa (fls. 666/683).

Por fim, diante dos argumentos tecidos, a condenacdo imposta ndo implica em
ofensa a qualquer dos principios emergentes dos dispositivos legais e
constitucionais mencionados nas razfes recursais, em especial o disposto nos
artigos 2° 25, § 1° 37 "caput’, e 84, Il e XXV, da CF, bem como o art. 461
do CPC, cabendo trazer a lica, em funcdo da arguicdo fulcrada no artigo 25,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, o contido no caput deste mesmo
artigo, bem como o quanto preceituado no caput e inciso XXXV do artigo 5° da

Constitui¢ao.

Diante do exposto, da-se parcial provimento ao recurso do Estado do Rio
Grande do Sul, primeiro reclamado, para determinar que o alcance da

condenacdo que l|he foi imposta encontre limite nas relagbes entre ele e a
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Fundacdo Riograndense Universitaria de Gastroenterologia - FUGAST, segunda

reclamada.

Nega-se provimento ao recurso da Fundacdo Riograndense Universitaria de
Gastroenterologia - FUGAST, segunda reclamada.

Ante 0] exposto,

ACORDAM os Juizes da 5% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido,
preliminarmente, a unanimidade de votos, em determinar a reautuacdo do feito
para constar o reexame necessario. Preliminarmente, a unanimidade de votos,
em rejeitar a prefacial de litispendéncia. Preliminarmente, ainda, a
unanimidade de votos, em rejeitar a prefacial de ilegitimidade ativa.
Preliminarmente, também, a unanimidade de votos, em rejeitar a prefacial de
incompeténcia em razdo da matéria. No mérito, a unanimidade de votos, em dar
parcial provimento ao recurso do Estado do Rio Grande do Sul, primeiro
reclamado, para determinar que o alcance da condenacdo que lhe foi imposta
encontre limite nas relagbes entre ele e a Fundacdo Riograndense
Universitaria de Gastroenterologia - FUGAST, segunda reclamada. A
unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso da Fundacéo

Riograndense Universitaria de Gastroenterologia - FUGAST, segunda reclamada.

Inalterado o] valor arbitrado a condenacéo.
Intimem-se.
Porto Alegre, 23 de marcgo de 2006.

PAULO JOSE DA ROCHA - JUIZ-RELATOR
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