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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi realizar um estudo acerca do instituto do contrato de
gestdo com entidades de personalidade juridica privadas, qualificadas como organizagdes
sociais para atuarem junto ao Poder Publico na prestacdo de servigos publicos, dando, ao
final, énfase no caso ocorrido no Estado de Santa Catarina, em que houve a transferéncia do
gerenciamento, operacionalizacdo e execucao das acdes do Servico de Atendimento Movel de
Urgéncia (SAMU 192) naquela unidade da federacdo. Apresenta-se embasamento histérico e
conceitual acerca da ideia de servi¢o publico, seus principais elementos, conforme doutrina
patria, e também a regéncia legal acerca da Politica Nacional de Atencdo as Urgéncias,
responsavel pela regulamentacdo do SAMU. Apresenta também o desenvolvimento histérico
e os fundamentos que embasam a figura juridica do contrato de gestdo, trazendo as principais
criticas ao instituto e a regulamentacdo federal e estadual da matéria. Ao final, busca-se a
andlise da (in)constitucionalidade e da (i)legalidade do acordo entabulado no Estado de Santa
Catarina, realizado entre o Poder Publico e uma associagdo privada qualificada como
organizagdo social.

Palavras chaves: Servico Publico. Contrato de Gestdo. Organizacao Social. Direito a Sadde.
Servi¢o de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU).



ABSTRACT

The aim of this paper was to study the legal institute of Management Contract that may be set
by the Government and some private entities which were qualified as Social Organizations for
working with the Government in the provision of public services. This paper concentrates its
study in the case occurred in the State of Santa Catarina, where took place the transference of
management, operationalization and execution of actions of the Emergency Treatment Mobile
Service (SAMU 192). The paper presents historical and conceptual basis of the idea of public
service, its main elements, as homeland doctrine sets it and also the legal regency of the
National Emergency Care Policy which is responsible for regulating the SAMU. It also
presents the historical development and the foundations that support the legal institute of the
Management Contracts, bringing the main criticisms to the institute and both federal and state
regulation about it. In the end, it cares about analyzing the (un)constitutionality and the
()legality of the specific agreement firmed between the Government of the State of Santa
Catarina and a private association that was qualified as a Social Organization.

Keywords: Public Service. Management Contract. Social Organization. Right to Health.
Emergency Treatment Mobile Service (SAMU).
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INTRODUCAO

O surgimento dos direitos sociais costuma ser exposto a luz das condi¢des sociais

emergentes apOs a Revolugdo Industrial na Europa Ocidental, em meados do século XIX.

O contexto histérico que entdo se apresentava era de uma classe burguesa ascendente,
em especial apds a conquista de maior prestigio politico-social através da Revolugdo
Francesa, bem como da positivagdo dos direitos fundamentais de liberdade (também

chamados de direitos fundamentais de primeira geragao).

Esta classe burguesa, dvida pela conquista de maior poderio econdmico passou a
empregar em suas fabricas uma grande massa de pessoas que informaram uma classe
operdria, que, por sua vez, era submetida a longas e extenuantes jornadas de trabalho em
condi¢cdes degradantes de trabalho e com baixissimos saldrios, uma vez que tiveram que

passar a disputar mercado de mao-de-obra com as novas maquinas a vapor.

Insatisfeita com as condigdes a que era submetida, a classe operdria passou a
reivindicar direitos minimos para o exercicio de suas atividades e, depois de variadas lutas
obtiveram o reconhecimento dos direitos sociais (posteriormente denominados de direitos

fundamentais de segunda geracao).

Em um primeiro momento, os direitos sociais tratavam precipuamente das condi¢des
de trabalho que, em ultima andlise, foi o que possibilitou seu reconhecimento. Entretanto,
conforme a ideia atinente a estes direitos foi sendo refinada no decorrer da historia, outras

garantias passaram a integrar o grupo inicial.

Houve, entdo, a positivagdo de uma série de direitos sociais na ordem constitucional
dos paises ocidentais. As precursoras foram a Constituicdo Mexicana (1917), a Constitui¢dao
de Weimar (1919) e a Constituicido Brasileira de 1934, que serviram de influéncia para uma

diversidade de constitui¢des posteriores, inclusive para a Constitui¢do Cidada de 1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 representa grande avango
no que atine a garantia dos direitos sociais. Inclui, entre suas garantias, direitos referentes aos

trabalhadores, a educacdo, a moradia, a alimentacdo, a saide entre outros.
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Em relagdo ao direito a sadde, sua positivacdo encontra-se com meng¢ao no art. 6°,
caput, que o elenca entre um rol de direitos sociais. H4 também mencdo acerca do direito a
saude, que corresponde a um dever do Estado em sua prestacdo, nos arts. 196 e seguintes do

Texto Maior, além de outras mencdes dispersas ao longo do texto.

A regulamentacdo constitucional acerca da saide estabelece que é dever do Estado
assegurar o correspondente direito a todos (art. 196, CRFB), devendo os servigos ptiblicos de

saude integrar um sistema dnico (art. 198), que se consubstancia no Sistema Unico de Satde.

O mesmo texto constitucional estabelece ainda que incumbe ao Poder Publico a

prestacao dos servigos publicos, direta ou indiretamente.

Dentro do Sistema Unico de Satide, como forma de assegurar e dar efetividade ao
direito a saude e, em ultima andlise, ao direito a vida, foi instituida uma Politica Nacional de
Atencdo as Urgéncias, que criou o Servico de Atendimento Mdvel de Urgéncia (SAMU 192),
consubstanciado num servi¢o publico voltado ao atendimento de situacdes de urgéncia e

emergéncia, conforme regulamentacdo do SUS, em cada unidade da federacao.

No ano de 2012, houve, no Estado de Santa Catarina, um repasse do gerenciamento,
operacionalizacdo e execucdo do SAMU referente aquela unidade federativa, por meio de
instrumento denominado Contrato de Gestdao, para uma entidade de personalidade juridica
privada qualificada como Organizacdo Social na drea da saide naquele estado-membro. Esta
organizagdo social integra o chamado “terceiro setor”’, em que se inserem as entidades ndo

estatais sem fins lucrativos que podem desenvolver atividades ndo exclusivas do Estado.

O instrumento do contrato de gestdo com organizacdes sociais surgiu a partir do final
da década de 1980 e inicio da década de 1990, como forma de dar maior agilidade a atividade
prestacional estatal, eis que através dele delegam-se atividades, antes executadas por entes
estatais, para entidades de personalidade privada e que, por isso, regem-se parcialmente pelo
direito privado, de modo a evitar, em partes, o regime juridico administrativo e todas as suas

burocracias intrinsecas.

Este repasse de gerenciamento, operacionalizacio e execucdo do Servico de
Atendimento Mdvel de Urgéncia foi precisamente o que ocorreu no Estado de Santa Catarina
e, como era de se esperar, inimeras criticas advieram a partir de entdo, envolvendo aspectos

acerca da constitucionalidade e legalidade daquela transferéncia do servigo.
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Este trabalho realizard um estudo acerca do Contrato de Gestdo celebrado entre o
Estado de Santa Catarina e a entidade qualificada como Organizacio Social para o repasse do
SAMU/SC. Ressalta-se, desde ja, que ha Ac¢do Civil Puablica, interposta pelo Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina, questionando o contrato ora estudado. O trabalho,
todavia ndo se aterd as alegacdes 14 esposadas e nem tampouco mencionard todas as alegacoes
que 14 constam, porquanto o que se busca € uma andlise tedrico-juridica, ao passo que
mencionada ACP envolve variadas questdes técnicas acerca da prestacdo do servigo, bem

como analise de fatos.

Assim, o capitulo primeiro ird tratar acerca dos aspectos basicos acerca do servico
publico, partindo de uma breve andlise histérica e conceitual e chegando até a Politica
Nacional de Atencdo as Urgéncias e a criagdo do Servico de Atendimento Mével de Urgéncia

(SAMU 192).

O capitulo IT do trabalho ird estudar os aspectos que fundamentaram a reforma
administrativa proposta na ordem juridico-administrativa pétria que culminou no surgimento
do instituto do contrato de gestdo, bem como as principais caracteristicas do instituto e a

regéncia legal da matéria em ambito federal e estadual.

Por fim, o capitulo terceiro serd desenvolvido estudando-se especificamente o caso do
contrato de gestdo celebrado no Estado de Santa Catarina para a transferéncia do
gerenciamento, operacionalizacdo e execucgdo das acdes e servico do SAMU/SC, fazendo-se
ponderacdes fundamentadas acerca da (in)constitucionalidade e da (i)legalidade do

instrumento entabulado.
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1. BREVE EVOLUCAO DA IDEIA DE SERVICO PUBLICO E O SERVICO DE
ATENDIMENTO MOVEL DE URGENCIA (SAMU 192)

1.1.  Construcao historica do servico publico e o seu surgimento no Brasil

A primeira nocao perceptivel de servigo publico, ainda que em moldes diametralmente
diversos dos hoje defendidos e sustentados pelos estudiosos do tema, remonta a Grécia
Antiga, época em que, segundo informa Monica Spezia Justen em A nogdo de servigo piiblico
no direito europeu, este servico “era prestado pelos detentores de grandes fortunas em forma
de imposi¢ao honrosa, e ndo pelo poder organizado em forma de Estado.” (JUSTEN, 2003, p.
17)

Ainda nesse sentido, ARAGAO (2007, p. 26) reconhece que ja na Antiguidade
podiam-se identificar as nocodes de atividades de “utilidade publica e de utilidade privada”, de
modo que na ideia de utilidade publica incluia-se a “organizacdo de certos servicos destinados

a satisfacao das necessidades entdo consideradas essenciais para a populacdo”.

Conforme entende GROTTI (2003, p. 20), a origem do uso da expressdo servico
ptblico € atribuida a Rousseau, com um contetido que pode ser definido de forma a conceber-
se como “atividades destinadas ao servico do publico, isto €, acdes através das quais se

assegura aos cidadaos a satisfacdo de uma necessidade sentida coletivamente”.

Com efeito, o conhecido brocardo que informa a constatacio geral de que direito nao é
imutdvel, mas varia no tempo conforme os valores sociais, politicos, filoséficos, econdmicos
e culturais se modificam, aplica-se também ao desenvolvimento da ideia de servico piiblico,
na medida em que sua formulacdo socioldgico-juridica se amolda aos interesses sociais de

determinada época.

Nesse sentido, para que se possa entender o surgimento dos servicos publicos estatais
como estdo hoje consolidados, necessdrio se faz a remissdo a histéria, passando pelo

surgimento dos direitos sociais como direito a prestacdes positivas do Estado.

Com o advento do Estado Absolutista na Europa pos-medieval e a centralizagdo do

poder politico nas maos de um monarca, que passou entdo a personalizar o préprio Estado, as
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atividades de sustento da nobreza e as atividades de interesse geral eram primordialmente

exercidas pelo monarca absoluto.

Acerca do periodo mencionado, Rogério Emilio de Andrade (2003, apud ARAGAO,
Op. cit. p. 29) afirma que até as atividades econdmicas prestadas ou exploradas por
particulares “poderiam ser a qualquer momento exploradas pelo Estado, que poderia mesmo
passar a veda-la aos particulares ou passar a cobrar-lhes determinada quantia para poderem

ser exercidas”.

Através das revolugdes da burguesia, estrato social que vinha ganhando espaco
econdmica e financeiramente sem, contudo, lograr €xito no campo politico, iniciou-se a
concepcdo estatal fundada no liberalismo e na sujei¢do da Administragao Publica a lei posta, a
partir de quando se verificou a derrocada das monarquias absolutistas na Europa Ocidental.

Adveio, pois, o Estado Liberal.

Assevera Paulo Lopo Saraiva, ao fazer breve comentario acerca da transicao do Estado
Absolutista para o Estado Liberal burgués:

Urgia, pois, o estabelecimento das medidas iniciais que pudessem transfigurar a face
do falecido Estado, a fim de que surgisse um outro, mais consentdneo com as
necessidades da época. Um estado que tivesse como centro, ndo o rei, mas a lei.
Passa-se entdo, do L’état c’est moi para o L’état c’est la loi. (...)
A teoria dos trés poderes, consolidada por Montesquieu vai iluminar o Estado
Liberal, coibindo o arbitrio dos governantes e oferecendo seguranca juridica para os
governados. (...)
Na esfera econdmica, a doutrina liberal se manifesta através da preservacdo da
propriedade privada e da riqueza individual, insurgindo-se contra toda e qualquer

forma de intervencionismo estatal, com adocdo do histérico slogan capitalista:
laissez faire, laisez passer que le monde va de lui méme.(SARAIVA, 1983, p. 8-9)

Contudo, este imperativo de nao-interven¢do do Estado nos setores econdmico-sociais
provou-se falho com o transcorrer do tempo, sucumbindo com o advento da Revolugdo
Industrial do século XIX, em que as péssimas condi¢des de trabalhos do operariado inglés,
somadas a insegurancga trabalhista que se apresentava diante da crescente mecanizagdo da
mao-de-obra, fez com que a classe operdria passasse a exigir direitos minimos, “obrigando a
que o Estado e a Burguesia reconhecessem a gquestdo social das reivindicacoes

operdrias” (SARAIVA, 1983, p. 12)

Surge, desta forma, o embrido do Estado Social de Direito, modelo em que o Estado

passa a intervir economicamente em campos até entdo dominados precipuamente pela
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iniciativa privada. Visou-se, através do reconhecimento dos direitos sociais, dar efetividade

aos direitos fundamentais de liberdade que haviam sido outrora proclamados pela burguesia.

Nesse sentido, conceitua Gilmar Ferreira Mendes os direitos a prestacdo positiva do
Estado:
Vinculados a concep¢do de que ao Estado incumbe, além da ndo intervencdo na
esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a
tarefa de colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢des faticas
que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestacdes objetivam, em ultima andlise, a garantia ndo apenas da
liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado) mas também da liberdade por
intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a

conquista e manutencdo de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa
dos poderes publicos. (MENDES; BRANCO, 2012, capitulo 5, item 1.2.4, e-pub)

Conforme destaca ARAGAO (2007, p-41), no modelo do Estado Social “foi verificado
um grande aumento do nimero de servigos publicos e atividades econdmicas em geral
exploradas pelo Estado”. Em mesmo sentido, STRECK; MORAIS (2003, p. 93) assentam que
“o Estado Social de Direito revela-se um tipo de Estado que tende a criar uma situacdo de

bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoas humana”.

Em sintese, pode-se dizer, portanto, que a partir do Estado Social de Direito passou-se
a visar a asseguracgdo, através de condutas positivas do Poder Publico — que na generalidade
das vezes se materializa por meio dos servigos publicos ou politicas de inclusdo —, garantias e
direitos fundamentais de cunho social aos cidadaos, como forma de tornar possivel, por meio
destas prestagdes estatais, condi¢des materiais para o exercicio dos direitos de liberdade

estabelecidos pela burguesia quando do findar do Estado Absolutista.

1.1.1. Servico Publico no Brasil

No Brasil, a matéria atinente a prestacdo de servicos publicos pelo Estado encontrou
ampla regulamentacdo juridica apenas com a promulgacdo da Constitui¢ao Cidada, em 05 de
outubro de 1988, nada obstante o fato de haver prestacdo de servicos publicos pelos entes
governamentais desde a época imperial, mais precisamente, desde a vinda da familia real para

o0 pais, alterando o centro em torno do qual gravitava o entdo Reino portugués.

Foi sob a influéncia da Constituicdo Alema de Weimar (1919), que representa, apds a

1* Guerra Mundial, a derrocada final do Estado Liberal na Alemanha e se configura como um
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dos principais instrumentos garantidores dos direitos fundamentais sociais — direitos
fundamentais de segunda geragdo, como € recorrente na doutrina —, que a nova Carta da
Republica brasileira aparece consagrando principios de igualdade, solidariedade e justica
social, que devem ser sempre perseguidos por todos e realizados pelo proprio Estado em
determinadas situagdes. Veja-se o excerto a seguir:
(...) Nas Constituicdes mexicana de 1917 e alema de 1919 podem ser diagnosticados
exemplos de direitos sociais aos quais correspondem deveres de abstencio e outros
que impdem deveres de prestacdo, bem como direitos sociais desde logo aplicaveis
no nivel constitucional e outros dependentes de integrag@o por legislagdo ordindria.
Particularmente, essa é uma situagdo que se reproduz na Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil de 1988, claramente adepta, desde o seu Predmbulo, do
discurso normativo da democracia social. (MARTINS NETO, 2003, p. 167)

Em mesmo sentido, depreendem-se do preambulo da Constituicdo Federal as balizas
que orientaram a elabora¢do do novo texto constitucional, e que consubstanciam, em tultima
andlise, o norte a ser perseguido pelo Estado Democrético brasileiro:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0 bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos adicionados) (BRASIL, 1998)

Consagra-se no Brasil, desta forma, através da busca estatal pelo bem-estar, o Welfare
State, que, segundo Paulo Lopo Saraiva, ‘“concretiza-se pela intervencdo cada vez mais

crescente, e pela ampliacdo do campo de dominio estatal”. (SARAIVA, 1983, p. 17)

No mesmo sentido, o caput art. 175 da CRFB € explicito em estabelecer que “Incumbe
ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao,

sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos.” (BRASIL, 1988)

Evidencia-se, portanto, em linhas gerais, o cardter social do Estado Democrético
brasileiro, informado nio apenas por ideais liberais, mas também por marcados ideais sociais,
pelo que se consubstancia num Estado incumbido de prestar condutas positivas aos seus

cidadaos, de modo a fazer valer ao povo o alcance e gozo dos direitos fundamentais
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individuais e sociais, por meio de politicas publicas' e, mais especificamente ao que nos

interessa, por meio de servigos publicos.

Resta, contudo, delimitar as dimensdes juridico-constitucionais concedidas pelo
ordenamento juridico nacional ao instituto geral dos servicos publicos. E o que se passard a

fazer.

1.2.  Delineamentos juridicos do servico publico no Brasil

A doutrina pétria reconhece duas formas de intervencdo estatal no dominio
econOmico, consubstanciadas no desempenho de atividade econdmica stricto sensu por parte

da Administra¢do Publica e na prestacdo de servigos publicos.

Para JUSTEN FILHO (2003, p. 17-20) a figura do servigo publico apresenta-se como
espécie do género atividade econdmica, cuja outra espécie seria a atividade econdmica stricto
sensu. Defende este posicionamento sob a argumentagdo de que o servigo publico, embora
informado por variadas peculiaridades que o diferenciam da atividade econdmica em sentido
estrito, constitui-se também em atividade econdmica na medida em que exige inteligéncia do
administrador para alocar recursos finitos na satisfacdo de necessidades humanas (infinitas,

leia-se).

Aceitando-se esta caracterizacdo em gé€nero e espécies, antes de se passar a andlise do
conceito e dos principios delineadores da atividade atinente ao servigo publico, impende

individualizar cada uma das divisdes desta “taxinomia juridica”.

Em um primeiro momento € importante que se entenda a diferenciacao referente a

propria natureza destas formas de intervengdo. A respeito:

Deve reputar-se que o ponto nuclear da distin¢do entre servico publico e atividade
econdmica propriamente dita reside na relag@o entre a necessidade a ser satisfeita e a
dignidade da pessoa humana. Quando se alude a satisfacdo de uma necessidade
essencial, esta-se a indicar um vinculo de instrumentalidade direta e imediata entre a

! Politica puiblica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentdrio, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugdo e o intervalo de tempo

em que se espera o atingimento dos resultados (DALLARI BUCCI, 2006, p. 39)
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atividade e a dignidade humana. Sempre que uma certa necessidade humana for
qualificivel como manifestacdo direta e imediata da dignidade inerente ao ser
humano, sua satisfacdo tenderd a produzir um servico publico. Nesses casos,
configura-se a obrigatoriedade da satisfacdo de certa necessidade. Portanto, as
atividades materiais necessdrias ao suprimento dessa necessidade e a titularidade da
competéncia serdo atribuidas ao Estado. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 30)

Vé-se, portanto, que para o autor, a primeira diferenciacdo substancial entre estas
espécies de intervencdo na ordem econdmica se d4 em um plano material que transcende o
ambito juridico-formal. Em tempo, a caracterizacdo de uma atividade como servigo publico
passa necessariamente pelo atendimento, por aquela atividade, de uma necessidade
consubstanciadora da garantia fundamental da dignidade da pessoa humana. Por outro lado,
para que uma atividade seja qualificada como econdmica basta que exista a possibilidade de
exploracdo lucrativa, ou seja, voltada 4 apropriacdo privada. “E que a satisfacio dessas
necessidades, caracterizadas por uma relevancia secundaria em face da dignidade da pessoa
humana, envolverd uma livre alocacdo de recursos”, ou seja, “envolverd uma racionalidade

econOmica visando a obtencdo de lucro, segundo o principio do utilitarismo.” (JUSTEN

FILHO, 2003, p. 31-32)

Nesse sentido, o art. 170, caput e seu pardgrafo unico, da Constitui¢do Federal ao
determinar os principios e contornos gerais acerca da atividade econdmica no ambito juridico
nacional, expressamente estabelece a livre iniciativa e o livre exercicio de atividades
econdmicas independentemente de prévia autorizacdo (respeitadas as ressalvas legais).
Corrobora com isto ainda a disposi¢do do art. 173 da CRFB, que determina que a exploragdo
direta de atividades econOmicas pelo Estado somente em casos imperativos de seguranca

nacional ou de relevante interesse juridico.

Por outro lado, o art. 175 da Carta Magna dispde acerca a obrigacdo estatal na

prestacao dos servigos publicos.

Destas consideracdes, sobreleva-se outra importante distingdo entre atividade
econOmica em sentido estrito e servico publico. Enquanto a primeira submete-se ao regime de
direito privado, sendo facultado aos particulares sua exploragdo com vistas a obtencdo de
lucro, e ao Estado somente em situagdes cadticas pontuais, o servigo publico, por sua vez,
justamente por informar atividades que dizem respeito diretamente a dignidade da pessoa
humana, ndo estd completamente aberto ao mercado, devendo o Estado responsabilizar-se

pela sua prestacao, direta ou indiretamente.
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Feitas estas primeiras consideracdes, passa-se a ingrata tarefa de adentrar no tortuoso
caminho que leva a defini¢do sobre o que € e como pode ser conceituado o servico piiblico.
Bem ressalta JUSTEN FILHO (2003, p. 17) que, em se tratando de defini¢cdo acerca do
instituto, “cada conceito reflete as caracteristicas de um ordenamento juridico, num

determinado momento historico.”

Nada obstante esta tendéncia de alteracdo acerca da concep¢ao de servico publico
conforme se altere a situacao politico-juridica estatal em que esta inserto o instituto, ressalta-
se que alguns fatores podem ajudar o jurista a estabelecer pardmetros que o auxiliem na
determinacdo de um conceito que forneca utilidade prética. Vale-se, pois, das palavras de
Alexandre Santos de Aragao:

O que deve guiar o jurista no mister de elaborar um conceito juridico sdo dois
fatores: a operacionalidade do conceito a ser alcangado, de forma que ele seja
realmente capaz de dar uma maior organizacao a ciéncia do Direito, podendo dele se
extrair um regime juridico minimo comum a diversas manifestagdes juridicas; e
atendimento aos objetivos metodolégicos visados pelo autor, sendo o instrumento
mais eficiente possivel para responder aos pontos de indagacdo cientifica que ele
pretende responder. Na verdade, repisamos, ndo hd conceito certo ou errado em

razdo de sua menor ou maior amplitude, mas sim conceito menos ou mais
operacional e instrumental face aos objetivos cientificos visados. (ARAGAO, 2009,

p-7)

Dito isto, cumpre ressaltar, ainda, que o conceito de servico publico jamais teve
defini¢dao uniforme na doutrina e na jurisprudéncia patria, havendo correntes tedricas que se
valem de diferentes aspectos acerca da atividade prestacional, como os critérios subjetivo —
quem presta o servigo —, material — qual o objeto do servico prestado — e formal — que diz

respeito a regulamentacdo juridica que rege determinada prestacdo de servigo.

Este dissenso acerca da conceituacdo se deve a propria evolucdo histérica da ideia de
servico publico, cuja elaboracao juridico-conceitual teve inicio na Franga, no inicio do século
XX, com a chamada “escola do servico publico”, encabecada por Léon Duguit. Esta escola
surgiu fazendo frente a concepcao entdo recorrente de que o servigo publico se restringia a
ideia absolutista de que a tunica tarefa estatal repousava na utiliza¢do da for¢a e no controle

social.

Para a escola do servico publico o Estado, mais do que meramente deter e executar as
func¢des de policia e concentrar o monopoélio da violéncia, deveria, por possuir grande parcela
de poderes na sociedade civil, também realizar a solidariedade social, justificativa dnica de

sua existéncia. JUSTEN FILHO, 2003, p. 23)
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A definicdo proposta pela “escola do servigo publico” foi incorporando, com o passar
do tempo, diversas atividades do Estado, chegando, por fim, a considerar servigo publico
todas as atividades exercidas pela méquina estatal, inclusive as atividades estritamente
econOmicas. A partir de entdo, passou a cair em desuso sua defini¢do, pois, como informa
ARAGAO (2009, p.7):

Um conceito ndo pode ser nem tdo amplo que deixe de ter utilidade para o estudo do
Direito, abrangendo fendmenos com pouco contetido juridico em comum; nem tio
restrito que deixe de desempenhar o papel organizador e agregador de fendmenos

juridicos distintos, mas que tenham algum denominador comum suficientemente
relevante.

Nesse sentido, ALEXANDRINO; PAULO (2011, p. 656) remete a uma conceituacao
mais restrita e recorrente na doutrina nacional:

Um conceito restrito de servigos publicos perfilhado por importantes autores, como
a Prof.* Maria Sylvia Di Pietro, € o que abrange todas as prestacdes de utilidades ou

N

comodidades materiais efetuadas diretamente a populag¢do, pela administracio
publica ou pelos delegatarios de servigos publicos, e também as atividades internas
ou atividades-meio da administracdo (por vezes chamadas de "servigos
administrativos"), voltadas apenas indiretamente aos interesses ou necessidades dos
administrados. (grifos no original)

Em defini¢dao similar, MEIRELLES (2010, p. 350-351) define servigo publico como
sendo “todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da coletividade ou

simples conveniéncias do Estado”.

z

Desde ja € possivel compreender alguns tracos caracteristicos nas defini¢des
doutrindrias recorrentes acima apresentadas. Em um primeiro momento, compreende-se que
as defini¢des apontadas prestigiam, na identificacdo das atividades que constituem o servico

publico, os critérios material, formal e o elemento subjetivo.

Para MELLO (2009, p. 671) o elemento subjetivo ndo € fundamental, pois, segundo o
autor, “No servico publico — importa ressaltar — a figura estelar ndo € o seu titular nem o
prestador dele”. Divergéncias a parte, € certo que o Estado estd sempre envolvido com a

prestacdo do servico publico, seja direta, seja indiretamente.

Em relacdo aos critérios adotados pela doutrina patria para definicdo da nocdo de
servico publico, o elemento material se consubstancia na circunstancia de que para que um
servico seja qualificado como publico, deve ser informado por atividades prestacionais

necessdrias ou essenciais a populagcdo, ou ainda por aquelas atividades de mera utilidade ou
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conveniéncia, bastando, para tanto, que apresente uma atividade que se justifique pelo

interesse publico.

A respeito deste substrato material, a ligdo de MELLO (2009, p. 668-669):

(...) cumpre observar que a atividade estatal denominada servico piiblico é a
prestagdo consistente no oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou
comodidades materiais (como agua, luz, gés, telefone, transporte coletivo etc.)
singularmente fruiveis pelos administrados que o Estado assume como proprias, por
serem reputadas imprescindiveis, necessdrias ou apenas correspondentes a
conveniéncias bdsicas da Sociedade, em dado momento histérico. (grifos no
original)

O prestigio ao elemento formal, por sua vez, fica evidente pela exigéncia de sua
prestacdo sob regime de normas e controles estatais, ou seja, pela necessidade de que aquela
atividade de necessidade, utilidade, comodidade ou conveniéncia publica seja prestada sob o
manto do direito publico e observados, portanto, as normas e principios que informam este

ramo do direito.

O critério subjetivo que informa a definicdo de servigo publico consubstancia-se na
necessidade de que a atividade de necessidade, utilidade, conveniéncia ou comodidade
publica seja prestada por entidade estatal, seja por meio da Administragdo Direta, seja por
meio da Administracdo Indireta, ou entdo por quem lhe faca as vezes, no sentido de que os

delegatdrios de servico publico atuam como se Estado fossem ao prestar um servigo publico.

Em tempo, acerca dos principios que informam a noc¢do de servigco publico,

mencionar-se aqui aqueles que sdo defendidos por MELLO (2009, p. 672-673):

Dever inescusdvel do Estado de promover-lhe a prestacdo — seja diretamente, seja
indiretamente, mediante a autoriza¢io, concessao ou permissao;

Supremacia do interesse piiblico;

Adaptabilidade — no sentido de que deve ser o servi¢o atualizado, na medida das
possibilidades, para sua prestacdo eficiente; este mesmo principio é reconhecido por JUSTEN
FILHO (2003, p. 31) sob a insignia de “mutabilidade”, valendo-se de excerto assinalado por
Jacques Chevallier, caso um servigo publico ndo se adapte as novas exigéncias, podera ser
inclusive suprimido para a implementacdo de outro;

Universalidade — indicando que o servigo € prestado indistintamente a generalidade da
populagdo;

Impessoalidade — eis que ndo se pode discriminar entre os usudrios do servigo;
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Continuidade — que se traduz na impossibilidade de sua interrup¢do. Para JUSTEN
FILHO (2003, p. 31) este principio € decorréncia da interligacdo que a prestacdo de servigo
publico tem com a garantia da dignidade da pessoa humana, por representar a prestacio de
uma necessidade basica e fundamental da populacao;

Transparéncia — implicando que tudo no que concerne ao servigo publico deve ser
acessivel ao conhecimento publico;

Motivagdo — traduzido no dever do administrador de motivar decisdes atinentes ao
Servico;

Modicidade das tarifas — implica que nos casos em que o0s servigos sao delegados a
terceiros, as tarifas cobradas dos usudrios pela sua utilizacdo ndo devem implicar na exclusdo
ou marginalizacdo dos administrados que utilizam do servi¢o. Fazendo-se necessario, deve o
Estado subsidiar parte ou totalidade dos custos do servigo junto ao delegatério;

Controle — implica no dever de controle, tanto interno (pela prépria administragao
prestadora), quanto externo (pelos Tribunais de Contas) das atividades prestadas, bem como

do gerenciamento do servigo.

Por fim, ao tratar dos principios juridicos aplicdveis ao servico publico, cumpre
ressaltar ainda que sua mengdo explicita na doutrina apenas informa que estes sdo 0s
principios diretamente aplicdveis aos servigos publicos, porém nao exclui a regéncia dos
principios gerais da administracdo publica, decorrentes do regime juridico administrativo, no

que atine a matéria.

1.2.1. A prestacao dos servicos publicos: algumas importantes distin¢oes

Entendida a dimensao do conceito de servi¢o publico, como sendo aquela atividade
representativa de uma necessidade, utilidade, comodidade ou conveniéncia publica prestada
sob o regime de direito publico, seja por entidade estatal, seja por particulares sob fiscalizacao

do Poder Publico, passamos a anélise de sua prestagao.

Desde j4, todavia, deixa-se a ressalva de que se buscard conceituar e delimitar de
maneira breve os principais institutos no que atine a matéria, sem, contudo ater-se em
dissidéncias classificatorias e diferenciacdoes ndo influem diretamente nos para os fins a que

este trabalho se propde.
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Dito isto, cumpre inicialmente, para que seja possivel a obtencdo de uma real
dimensdo acerca da prestacdo dos servicos publicos, expor a distin¢cdo entre titularidade do
servigo e titularidade da prestacdo do servico, conforme informam a lei e a doutrina pétrias, e

cuja explanacao é realizada na obra de MELLO (2003, p. 675):

Nao se deve confundir a titularidade do servico com a titularidade da prestacdo do
servico. Uma e outra sdo realidades juridicas visceralmente distintas.

O fato de o Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ser titular de
servigos publicos, ou seja, de ser o sujeito que detém “senhoria” sobre eles (...) ndo
significa que deva obrigatoriamente prestd-los por si ou por criatura sua quando
detenha a titularidade exclusiva do servico. (...)

Assim, tanto poderd prestd-los por si mesmo como poderd promover-lhes a
prestagdo conferindo a entidades estranhas ao seu aparato administrativo
(particulares e outras pessoas de direito publico interno ou da administragc@o indireta
delas) titulagdo para que os desempenhem, isto €, para que os prestem segundo 0s
termos e condicdes que fixe e, ainda assim, enquanto o interesse publico aconselhar

LLINNT3

tal solugdo (...) Ou seja, podera conferir “autorizagcdo”, “permissdo” ou “concessiao”
de servigos publicos (que sdo as expressdes constitucionalmente utilizadas) para que
sejam efetuados por tais pessoas. (grifos no original)

Este entendimento estd consagrado no art. 175 da Constituicao Federal, que estabelece
que “incumbe ao Poder Publico (...) direta ou sob o regime de concessdo ou permissao,

sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”.

Depreende-se de recorrente doutrina (MEIRELLES, 2010, p. 408-409) que na
prestaciao direta, ou seja, cuja titularidade e execucdo pertencem ao Poder Publico latu
sensu, ha a possibilidade de o Estado fazé-lo centralizadamente, por meio de seus 6rgios da
Administracdo Direta, vinculando-se, portanto, a personalidade juridica da prépria entidade
estatal ou, entdo, realizar a prestacdo do servico descentralizadamente, caso em que outorgara
(delegacdo realizada pela via legislativa ao criar nova entidade incumbida de prestar o
servico) a titularidade do servico para entidade com personalidade juridica prépria, porém
sempre integrantes da Administracio Publica Indireta (autarquias, fundacdes publicas e

empresas estatais). Esta descentralizacdo ¢ também chamada de descentralizacdo por

servigos. (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 673)

Na prestacao indireta, por sua vez, a entidade estatal transfere apenas a execugao do
servico para entidades privadas (empresas privadas, entes paraestatais entre outros), mediante
concessdo, permissdo ou autorizacdo. Nestes casos, permanece também o Estado com a
titularidade do servigo, delegando apenas a sua execugdo para a iniciativa privada, mediante

licitagdo prévia, devendo, entretanto, proceder a regulamentacdo e fiscalizagdo da atividade.
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Esta é a chamada descentralizacdo por colaboragdo, eis que envolve entidades alheias a

Administragdo Publica.

A respeito, extrai-se da doutrina de MEIRELLES (2010, p. 408-409):

Quando a Administracdo Publica executa seus proprios servi¢os, o faz como titular
dos mesmos; quando os comete a outrem, pode transferir-lhes a titularidade ou
simplesmente a execugdo. A transferéncia da titularidade do servico é outorgada
por lei e s6 por lei pode ser retirada ou modificada; a transferéncia da prestagcdo do
servico é delegada por ato administrativo (bilateral ou unilateral) e pela mesma
forma pode ser retirada ou alterada, exigindo apenas, em certos casos, autorizacao
legislativa. Entre nés, a outorga de servigo publico ou de utilidade publica ¢ feita as
autarquias, fundagées puiblicas e as empresas estatais, pois que a lei, quando as cria,
jéa lhes transfere a titularidade dos respectivos servigos, e a delegacdo ¢é utilizada
para o traspasse da execugdo de servigos a particulares, mediante regulamentagdo e
controle do Poder Publico. (grifos no original)

Feita esta diferenciacao, ressalta-se que da leitura sistemadtica da ordem constitucional,
extrai-se que servicos hda cuja delegacdo € proibida, enquanto outros, por sua vez, €
possibilitada ou, ainda, obrigatéria. MELLO (2009, p. 682-684) classifica tais servicos,
conforme sua delegacdo seja ou ndo possivel, em: a) servicos de prestacdo obrigatdria e
exclusiva do Estado; b) servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar e obrigacdo de
conceder; c) servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade; d)
servicos que o Estado ndo € obrigado a prestar, mas, ndo os prestando, terd de promover-lhes

a prestacao, mediante concessao ou permissao.

Segundo MELLO (2009, p. 682-683), os “servicos de prestacdo obrigatéria e
exclusiva do Estado” correspondem aos servicos cuja competéncia executiva é da Unido
Federal, por for¢a do art. 21, X da Constituicio Federal. Mencionados servigos, que nao
podem ser delegados em qualquer hipétese, sob pena de malferimento da CRFB,
compreendem o correio aéreo nacional e o servigo postal. Estes servicos sdo denominados de

“servicos exclusivos” na classificacdo de DI PIETRO (2011, p. 113).

Os “servigcos que o Estado tem obrigagdo de prestar e obrigacao de conceder”, por sua
vez, correspondem aos servicos que o Estado € obrigado a prestar por meio de entidade ou
orgdo publico, mas que também tem a obrigacdo de oferecer em concessdo, permissao ou
autorizacdo. Dizem eles respeito aos servicos em que incide o principio da
complementariedade dos sistemas privado e publico estatal, decorrente do art. 223, CRFB,
através do qual o Estado ndo se desincumbe de sua prestacdo pela via direta, mas que ndo se

pode escusar na delegacdo. Segundo MELLO (2009, p. 682-684), enquadram-se nesta
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categoria os servi¢os de radiodifusao sonora ou de sons e imagens, em outras palavras, radio e

televisao.

Na terceira categoria estdo os “servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas
sem exclusividade”. Compreendem cinco dreas de atuagdo: saide, educagdo, previdéncia
social, assisténcia social e radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Ressalta-se que esta
ultima 4rea (difusdo de sons e imagens) se enquadra tanto na categoria em que o Poder
Puablico ndo tem exclusividade na prestacdo, quanto na que ele tem o dever de delegar. Isto
porque, em ultima andlise, uma ndo necessariamente exclui a outra. No que atine a esta
terceira classificacdo, incumbe ressaltar que o Estado ndo pode permitir a prestacdo destes
servicos por exclusivamente terceiros, seja a titulo de concessao, permissao ou autorizacao,

seja a titulo de livre iniciativa, mas deverd também presta-los.

Na udltima categoria encontram-se os “servicos que o Estado ndo € obrigado a prestar,
mas, nao os prestando, terd de promover-lhes a prestacdo, mediante concessao ou permissao”,
que engloba todos os servicos residuais das outras categorias, de modo que, em se tratando de
servicos que ndo compreendam aqueles referentes ao correio aéreo nacional, ao servigo
postal, aos servicos de radiodifusdo sonora ou de sons e imagens, aos servicos de saude,
previdéncia social, educagdo e assisténcia social, incumbe ao Estado, quando ndo os prestar

diretamente, promover-lhes a prestacao por meio alguma das formas de delegacao.

Oportuno mencionar que as formas classicamente aceitas de delegacio da prestacdo de
servicos publicos, ou seja, os meios pelo quais o Estado delega a particulares a execugdo de
determinadas atividades de interesse coletivo para serem prestadas sob regime de direito
publico e sob fiscalizacdo do Poder concedente, sdo, conforme explicita o art. 175 da Carta
Constitucional, a concessdo e a permissdao de servigo publico, que, conforme serd visto no
capitulo 2 deste trabalho, vem sendo, por vezes, substituidas por novas figuras juridicas nas

altimas décadas.

1.3. O servico de satide como reflexo do direito a satide: dever de prestacao estatal

O direito a satde no Brasil somente foi positivado em sede de direito fundamental
constitucionalmente assegurado com o advento da Constituicdo Cidada, em 1988. Isto ndo

implica dizer, todavia, que constituicdes anteriores ndo faziam qualquer referéncia ao assunto,
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ainda que de forma indireta ou utilizando-se de expressdes diversas, mas que se
apresentavam, no que atine ao seu contetido, como legitima protecdo juridica das satdes

individual e publica.

Nesse sentido, pontua MENDES (2012, capitulo 5, item 1.3.2, e-pub), ja a
Constitui¢do Imperial de 1824 fazia referéncia, em seu art. 179, XXXI, a garantia de socorros
publicos. Todavia, pondera SILVA (2009, p. 308), digna de espanto a constatagdo de “como

um bem extraordinariamente relevante a vida humana s6 agora é elevado a condi¢do de

direito fundamental do homem™.

A Constituicdo Cidada, a luz do movimento constitucionalista que ganhou forca a
partir das constituicdes sociais no inicio do século XX, representou um marco na garantia dos
direitos fundamentais no Estado brasileiro. Isto ndo apenas sob o ponto de vista dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, mas, pelo contrério, o novo Texto Magno busca assegurar
também os direitos de segunda e terceira geracdo, entendidos aqueles como 0s sociais e estes

os difusos.

Assim, logo em seu art. 6°, a CRFB estabelece o direito a saide como sendo um
direito fundamental social. Além desta conformacdo expressa, a natureza social do direito a
saide decorre também da prépria topologia do dispositivo no texto constitucional, uma vez
que se insere no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo II (Direitos

Sociais).

Em seu art. 196, o texto constitucional estabelece que direito a saide € “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e
Servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo.” Logo em seguida, no art. 197 da CRFB
tem-se que as agdes e servicos de satde sdo de relevancia publica, “cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica

de direito privado”. (BRASIL, 1988, CRFB)

Algumas inferéncias acerca dos dispositivos mencionados se fazem necessarias. De
inicio € necessdrio ressaltar que, por ser direito social que necessita posterior regulamentagao
de lei, a norma que assegura o direito a saide se caracteriza como uma norma de eficicia

limitada de cunho programético. Isto porque sua aplicabilidade depende de lei posterior que a
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regulamente. Nada obstante este cardter de programa decorrente da norma que assegura a
saude, o STF ja se manifestou no sentido de que “a interpretacdo da norma programética nao
pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente” (AgR-RE n. 271.286-8/RS, sob a
Relatoria do Ministro Celso de Mello). Evidencia-se, portanto, que, embora sua caracterizagao
como norma programdtica, ndo basta que sua aplicacdo restrinja-se a parametro de
interpretacdo a ser seguido pelos operadores do direito, mas, pelo contrdrio, devera ser
efetivamente tdo aplicada quanto as circunstancias concretas possibilitarem, sob pena de se

extrair a normatividade do texto constitucional.

Outra importante inferéncia decorrente dos dispositivos mencionados € a confirmacao
do direito a saide em duas dimensdes, quais sejam: a) uma dimensao individual, que se
expressa pelo direito subjetivo cada cidaddo a satde e o correspondente dever estatal na sua
prestacdo, o que se traduz em uma relacdo juridica obrigacional entre Estado e individuo; b)
uma dimensao coletiva, que devera se expressar em politicas publicas (sociais e econdomicas)
visando a garantia da satde a generalidade da populacdo. Ambas as dimensdes se verificam
na relac@o entre o direito a saide, a todos assegurado, e o dever do Estado em sua garantia e

prestacdo, seja diretamente, seja indiretamente, nos termos da parte final do art. 197 da CRFB.

Deve ser considerado ainda que as acdes de saude, a se realizarem por meio das ja
referidas politicas publicas, deverdo visar ndo s6 ao tratamento de doencas e outros agravos,
como principalmente deverdao promover a prevencdo, por meio da reducdo do risco de
doencas. Estas politicas preventivas deverdo, inclusive, ter prioridade dentre as acdes e
servicos publicos de sadde, que, todavia, deverdo ser prestados de forma integral e sem

prejuizos a quaisquer agdes ou servigos assistenciais (art. 198, II, CRFB).

O art. 198 da Carta da Republica prevé também que estas acdes e servicos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, em
ambito nacional, cujas diretrizes passardo, necessariamente, pelo atendimento integral a
populacdo, com preferéncia as atividades preventivas, conforme acima ja esposado, bem
como pela participacdo da comunidade e pela descentraliza¢cdo, devendo, contudo, haver uma
unica direcao em cada esfera de governo. Corroborando com esta previsao de regionalizacdo
em um sistema unico, o art. 23, II, CRFB prevé a competéncia comum da Unido, dos Estados,

dos Municipios e do Distrito Federal para cuidar da saide publica.

MEIRELLES (2010, p. 353) classifica o servico de saide publica como um servico

proprio do Estado, considerando, pois, impossivel a sua delegacdo a particulares, uma vez
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que, para sua execucdo, a Administracdo Publica se utiliza de sua supremacia sobre os seus
administrados. Defende, portanto, que estes servicos proprios s6 devem ser prestados por
orgdos ou entidades publicas, afirmando ainda que “tais servigos, por sua essencialidade,
geralmente sdo gratuitos ou de baixa remuneracdo, para que fiquem ao alcance de todos os

membros da coletividade”.

MELLO, por sua vez, inclui as atividades e servicos de saidde entre aquelas ndo
privativas do Estado, de modo que o Poder Publico nédo se pode escusar da prestacdo, mas tem
também o dever de deixd-lo ao alcance da iniciativa privada. Para o autor, os servicos
privativos de Estado pressupdem a prética de atos de império, o que ndo ocorre no caso do
servico de saude. Assim defende porque, nao obstante a CRFB os declare como um dever do

Estado, ela também os declara livres a iniciativa privada.

13

Com efeito, o art. 199 do texto constitucional expressamente consigna que ‘“‘a
assisténcia a sadde € livre a iniciativa privada”. Em sequéncia, §1° do dispositivo faculta as
institui¢des privadas a participacdo ndo s6 na prestacdo de servigos de saide, como também
no proéprio sistema dnico de saide, segundo as diretrizes para o SUS estabelecidas, desde que
de forma complementar e mediante contrato publico ou convénio. Para esta celebragdo, terdo
preferéncia as entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, com expressa vedacdo de
destinacdo de recursos publicos ou subvengdes as institui¢des privadas com fins lucrativos

que integrarem o sistema unico de saude (art. 199, §2°).

MENDES esclarece (2012, capitulo 5, item 1.3.2.2, letra “c. Direito a saidde e
parcerias com o setor privado”, e-pub), ao tratar de maneira breve sobre a possibilidade de
prestacdo de servicos de satde por entidades privadas, que é “necessdrio enfatizar que ha
diferenca entre servigos concretizados pelo ente privado fora do ambito do SUS, ou seja,
como atividade privada, dos que sdo realizados de forma auxiliar ao sistema de saude”.
Segundo os autores, a participacdo de modo complementar, constitucionalmente assegurada,
serd regida pelas diretrizes do SUS, que estdo listadas nas Leis Organicas da Saide (Lei

8.080/90 e Lei 8.142/90). Para o autor, a Lei 8.080/90:

de acordo com o art. 3° estabelece que as institui¢des privadas deverdo firmar
convénio, quando houver interesse comum em firmar parceria em prol da prestacao
de servigcos, promog¢do da saide a populagdo, e contrato administrativo, quando o
objeto do contrato for a mera compra de servicos.(MENDES; BRANCO, 2012,
capitulo 5, item 1.3.2.2, letra “c. Direito a satde e parcerias com o setor privado”, e-
pub)
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A participacdo das entidades privadas atuando em complementariedade ao SUS se
dard principalmente através das institui¢des do chamado terceiro setor, que poderdo, segundo
0s mesmos autores, “passar a assumir a execu¢do e o fomento de algumas atividades,
inclusive na drea da saude” (2012, capitulo 5, item 1.3.2.2, letra “c. Direito a satide e parcerias
com o setor privado”, e-pub). Aqui apenas se menciona o entendimento, porquanto o tema

serd objeto de estudo mais aprofundado no terceiro capitulo deste trabalho.

E ainda a Constituicao, em seu art. 200, que institui as bases e diretrizes do Sistema
Unico de Sadde (SUS), posteriormente regulamentado pelas Leis Organicas da Saide,
mencionadas acima (Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 e Lei n° 8.142, de 28 de
dezembro de 1990).

Interessante notar que o art. 2° da Lei 8.080/90 estabelece a defini¢do sobre o que € o
dever do Estado de garantir a saide, afirmando que referido dever consiste na formulagdo e
execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de
outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegure o acesso universal e
igualitdrio as acdes e aos servigos para a sua promog¢do, protecdo e recuperacdo (art. 2°, §1°).
Em suma, importa dizer que o dever estatal na garantia da prestacdo da saide ndo se
consubstancia especificamente na prestagao direta do servico em si, mas na formulacdo de
politicas governamentais e na garantia de sua execug¢do, com vistas a regéncia legal

estabelecida.

1.3.1. O Sistema Unico de Satde (SUS)

Instituido, no que atine as suas principais caracteristicas e diretrizes, pela Constituicao
Federal de 1988, o Sistema Unico de Satde teve suas delimitacdes e regulamentagdes por
legislacao federal logo no inicio da década de 1990. Nesse sentido, a Lei 8.080/90, que dispde
sobre as condi¢Oes para promog¢do, protecdo e recuperacdo da satide, bem como sobre a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes, além de dar outras
providéncias, estabeleceu que o conjunto de acdes e servigos de saide, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, tanto da administragdo direta, quanto da

administracao indireta, assim como as funda¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui o
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SUS (art. 4°). No mesmo artigo, o §2° possibilita a participagdo da iniciativa privada no

sistema, desde que em cardter complementar.

O art. 7° da lei estabelece que as agdes e servicos publicos de satide e os servigos
privados contratados ou conveniados que integram o SUS, sdo desenvolvidos de acordo com
as diretrizes previstas no art. 198, da CRFB, bem como aos principios na lei elencados.
Destacamos, entre os principios listados no art. 7°, os seguintes: universalidade de acesso aos
servicos de saide em todos os niveis de assisténcia; integralidade da assisténcia, entendida
como conjunto articulado e continuo de acdes e servi¢os preventivos e curativos, individuais e
coletivos; participagao da comunidade; descentraliza¢do politico-administrativa, com direcao
unica em cada esfera de governo (Ministério da Sadde, no caso da Unido Federal, e
Secretarias de Sadde nas esferas estaduais e municipais), com a regionalizacdo e
hierarquizacdo da rede de servicos de saude; conjugacdo de recursos financeiros,
tecnoldgicos, materiais € humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios na prestacao de servigos de assisténcia a saide da populacao entre outros.

Ainda segundo a lei, as acdes e servicos de satide, executados pelo Sistema Unico de
Saude, seja diretamente ou mediante participacdo complementar da iniciativa privada, serdo
organizados de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente (art.
8°). A lei estabelece também uma série de atribui¢des comuns aos entes federativos a quem
incumbe a operacionalizagdo do SUS, bem como determina algumas normas de organizacgdo.
N3ao h4, contudo, necessidade de esmiucar todas estas regulamentagdes neste trabalho, dada a
demasiada amplitude tematica da legislacdo (Lei 8.080/90 e Lei 8.142/90) sobre saide, que
inclui estruturas administrativas e organizatorias. Guarda-se atencdo, pois, apenas aos

aspectos essenciais ao estudo proposto.

Feita esta ressalva, importante tratar acerca participacio privada no Sistema Unico de

Saude.

Conforme ja se expOs aqui, a assisténcia a saide € livre a iniciativa privada, que
podera presta-la como atividade privada — submetida as exigéncias minimas impostas por lei —
ou como prestagio complementar ao Sistema Unico de Satide. A primeira hipStese tem
regulamentacdo nos arts. 20 a 23 da Lei 8.080/90, que estabelecem basicamente que os
servicos privados de assisténcia a saide caracterizam-se pela atuacdo, por iniciativa prépria,
de profissionais liberais legalmente habilitados ou de pessoas juridicas de direito privado na

promocao, protecdo e recuperacdo da satide, observando-se, em qualquer caso, os principios
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éticos e a normas expedidas pelo 6rgdo de direcio do SUS naquela esfera de governo e em

ambito nacional (art. 22).

A participacao complementar no SUS, por sua vez, € regulada entre os arts. 24 a 26 da
lei, que estabelecem que o Sistema Unico de Sadde poderd recorrer aos servicos ofertados
pela iniciativa privada para garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada
area, quando as disponibilidades daquele sistema forem insuficientes para tanto. Esta
participacdo serd formalizada por meio de contrato ou de convénio, observando-se as normas
de direito publico aplicdveis (pardgrafo inico). Ainda, para realizar esta complementariedade

ao SUS, terdo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Por fim, o art. 38 dispde que ndo serd permitida a destinagdao de subvengdes e auxilios
para instituigdes prestadoras de servico de satde com finalidade lucrativa e o art. 43 que a
gratuidade serd preservada também nos servicos publicos contratados em carater
complementar, ressalvadas, neste caso, eventuais cldusulas dos contratos ou convénios

estabelecidos com as entidades privadas.

1.3.1.1. A Politica Nacional de Atencao as Urgéncias e a concepcao do Servico de
Atendimento Moével de Urgéncia (SAMU 192)

Como uma forma de estruturar uma rede de servicos regionalizada e hierarquizada que
visasse a garantia da saude, advieram, em 29 de setembro de 2003, a Portaria n° 1863 e a
Portaria n°1864, do Ministério da Saude. A primeira instituiu a Politica Nacional de
Atendimento as Urgéncias, que deveria ser implantada em todas as unidades federadas,
respeitadas as competéncias das trés esferas de gestdo e composta pelos sistemas de atengao
as urgéncias estaduais, regionais e municipais, integrando o Sistema Unico de Satdde. A
segunda instituiu o componente pré-hospitalar mével referente aquela politica nacional, por

intermédio de Servicos de Atendimento Mdvel de Urgéncia (SAMU 192).

A Politica Nacional de Atendimento as Urgéncias tem, entre seus componentes
fundamentais, a organizacdo de redes loco-regionais de atencao integral as urgéncias, que, por
sua vez, contém, dentre outros, o componente Pré-Hospitalar Mével — SAMU — Servico de
Atendimento Moével de Urgéncia e os servigos associados ao salvamento e resgate. A

defini¢do deste componente, segundo a propria portaria, € a seguinte:
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Considera-se como nivel pré-hospitalar mével na drea de urgéncia, o atendimento
que procura chegar precocemente a vitima, apds ter ocorrido um agravo a sua saude
(de natureza clinica, cirdrgica, traumadtica, inclusive as psiquidtricas), que possa
levar a sofrimento, seqiielas ou mesmo a morte, sendo necessario, portanto, prestar-
lhe atendimento e/ou transporte adequado a um servico de saide devidamente
hierarquizado e integrado ao Sistema Unico de Satde. Podemos chami-lo de
atendimento pré-hospitalar mével primario quando o pedido de socorro for oriundo
de um cidaddao ou de atendimento pré-hospitalar mével secundirio quando a
solicitacdo partir de um servico de satide, no qual o paciente ja tenha recebido o
primeiro atendimento necessario a estabilizagdo do quadro de urgéncia apresentado,
mas necessite ser conduzido a outro servico de maior complexidade para a
continuidade do tratamento. (BRASIL, 2003, Portaria n. 1.863/GM/MS)

O servico de atendimento gozard de equipe profissional e frota de veiculos
compativeis com as necessidades da populacdo e deverd contar, ainda, com a retaguarda dos
servicos de saude. A Portaria 1863/2003 estabelece ainda a vinculagdo do Servico de
Atendimento Moével de Urgéncia a uma Central de Regulagdo de Urgéncias e Emergéncias —
esta acessivel pelo telefone gratuito 192 — onde um médico regulador ird definir uma resposta

para a situacdo, o que podera compreender o envio de equipe para atendimento no local.

A equipe profissional é composta de profissionais oriundos da drea da saude e
profissionais ndo oriundos da drea da saide. Os primeiros se consubstanciam em: coordenador
de servico, responsavel técnico, responsavel de enfermagem, médicos reguladores, médicos
intervencionistas, enfermeiros assistenciais, auxiliares e técnicos de enfermagem. J& os
profissionais ndo oriundos da drea da saude envolvidos no Servico de Atendimento Mével de
Urgéncia (SAMU) sdo: telefonistas, rddio-operadores, condutores de veiculos de urgéncia,
profissionais responsaveis pela seguranga (policiais militares entre outros profissionais do

ramo) e bombeiros militares.

Importa dizer, por fim, que os profissionais integrantes do SAMU, sejam ou ndo
oriundos da drea da saiide, devem necessariamente passar por treinamento especifico para a
obtencdo da regular habilitacdo ao servico e posterior desempenho das fungdes. E o que
estabelece a regulagdo dada a portaria que institui o servico:

Considerando-se que as urgéncias ndo se constituem em especialidade médica ou de
enfermagem e que nos cursos de graduacdo a atencdo dada a drea ainda € bastante
insuficiente, entende-se que os profissionais que venham a atuar nos Servicos de
Atendimento Pré-hospitalar Mével (oriundos e ndo oriundos da drea de sadde)

devam ser habilitados pelos Nucleos de Educacdo em Urgéncias (BRASIL, 2003,
Portaria n. 1.863/GM/MS)

Estas s@o, portanto, as linhas gerais que delineiam o Servigo de Atendimento Mével de

Urgéncia, cuja delegagcdo para entidade de iniciativa privada qualificada como Organizagao
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Social serd analisada mais detidamente no terceiro capitulo. Desde j4, todavia, vislumbra-se a
importancia deste servi¢o publico viabilizado por meio da Politica Nacional de Atendimento
as Urgéncias, que é fruto do Sistema Unico de Satde estabelecido pela Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil, e cuja fundamentalidade objetiva preservar o bem maior
assegurado pela ordem juridica nacional, qual seja a vida, de que a satide €, em ultima anélise,

importante corolério.

2. A REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL E A BUSCA DE MAIOR
EFICIENCIA ATRAVES DOS CONTRATOS DE GESTAO

A partir da década de 1990, mormente a partir da assuncdo de Fernando Henrique
Cardoso ao cargo de Presidente da Republica Federativa do Brasil, introduzindo valores
neoliberais na politica juridico-econdmico-social nacional, passou-se a operar uma grande
reforma no aparelho administrativo do Estado, que havia sido engessado pela Constitui¢io da

Reptiblica promulgada em 1988.

Seguindo a tendéncia mundial e especialmente a experi€ncia inglesa, passou-se a
fomentar a ideia de um Estado calcado na busca de eficiéncia e eficicia, iniciando-se a
reforma da administracdo publica, que a época vinha se demonstrando incapaz de suprir as
demandas que a ela eram submetidas, devido a grande burocracia que circundava toda sua

atividade.

Veja-se, acerca do contexto histérico-politico, as palavras de Marcelo Alexandrino e
Vicente Paulo:

Os defensores do novo modelo s3o adeptos da corrente politico-econdmica

usualmente chamada “neoliberalismo”. Segundo eles, haveria uma “crise do

Estado”, traduzida na incapacidade deste de realizar os investimentos e desempenhar

eficientemente todas as atribuicdes que lhe foram impostas originalmente pela

Constituicdo de 1988. Por essa razdo, pregam a denominada “doutrina do Estado

minimo”, cujo objetivo € retirar o setor publico de todas as dreas em que sua atuacio
ndo seja imprescindivel. (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 131)

Nesse sentido, buscou-se inserir no contexto politico-governamental uma nova forma
de Administracdo, que objetivasse especialmente o controle de resultados e a busca pela
eficiéncia e pela eficdcia, ndo apenas o controle dos meios pelos quais deveria se dar a

atividade estatal.
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Havia, entdo, a necessidade de abandono da ideia de Administracdo Publica fundada
em rigido controle de procedimentos e meios, que acabava por atravancar € emperrar a
atividade administrativa, para a busca de um modelo administrativo que se coadunasse com 0s
anseios sociais e até com os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados apds o
retorno ao regime democrdtico. Buscava-se, portanto, um novo paradigma para a

Administracdo Publica.

Nesse sentido, informa Marcelo Douglas de Figueiredo Torres que “o funcionamento
da administragc@o publica seria muito rigido, detalhista, burocratico e pouco funcional, o que
inevitavelmente traria ineficiéncia, custos altos, morosidade, corrup¢do e politicas publicas
mal formuladas” (TORRES, 2007, p. 20), do que resultava uma estrutura administrativa

arcaica e ineficiente

Diante do quadro juridico-administrativo que se apresentava, buscou-se encontrar
novos moldes, instrumentos e institutos juridicos através dos quais se pudesse garantir a
eficiéncia nas atividades estatais. Em 1995, foi, entdo, editado, pelo extinto Ministério da
Administracdo Federal e da Reforma do Estado (MARE), um documento que, apds ampla
discussdo, tornou-se a principal diretriz de que se serviu o governo de Fernando Henrique
Cardoso para dar vida a estas aspira¢des. Surgiu, pois, do Plano Diretor da Reforma do

Aparelho do Estado (PDRAE).

O PDRAE foi idealizado pelo ex-Ministro do MARE, Luis Carlos Bresser Pereira, e
representou 0 eixo tedrico-politico-ideolégico em torno do qual gravitou a reforma

administrativa brasileira a partir de meados dos anos 1990.

Segundo, o ex-Ministro Bresser-Pereira, a transicdo de regimes que se operou a partir
de 1985, culminando com a Constituicao de 1988, “embora representasse uma grande vitdria
democratica”, representava um grande retrocesso no atinente ao regime juridico-
administrativo, pois caminhava na contramao das reformas empreendidas pelo Decreto-Lei
200/67, dirigindo-se, entdo, no sentido de adocdo de uma concepcdo administrativa
burocrética, em detrimento da administracdo publica gerencial que se buscava (BRASIL,

1995, p. 20, PDRAE).

(X3

Afirmava Bresser-Pereira que ‘“o sistema introduzido, ao limitar-se a padrdes
hierarquicos rigidos e ao concentrar-se no controle de processos e nao de resultados, revelou-

se lento e ineficiente” e, para que fosse realizada a substituicdo deste anterior sistema, cujo
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fracasso estava evidenciado, defendia a necessidade de uma administragdo publica “voltada
para o controle de resultados e descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa
sociedade democratica, ¢ quem d4 legitimidade as instituicoes” (BRASIL, 1995, p. 7,

PDRAE).

Transcreve-se abaixo excerto acerca do que até agora aqui se expds:

A reforma operada em 1967 pelo Decreto-Lei 200, entretanto, constitui um marco na
tentativa de superagdo da rigidez burocrética, podendo ser considerada como um
primeiro momento da administracdo gerencial no Brasil. Mediante o referido
decreto-lei, realizou-se a transferéncia de atividades para autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, a fim de obter-se maior
dinamismo operacional por meio da descentralizag¢@o funcional. Instituiram-se como
principios de racionalidade administrativa o planejamento e o orcamento, O
descongestionamento das chefias executivas superiores
(desconcentragdo/descentralizacdo), a tentativa de reunir competéncia e informagao
no processo decisorio, a sistematizac¢io, a coordenacdo e o controle (BRASIL, 1995,
p- 19, PDRAE).

Com esta conviccdo, o governo passa a defender a descentralizacio e
desburocratizacdo das atividades estatais, visando reduzir o inchaco da maquina publica. Para
tanto, definiu-se quatro setores a partir dos quais deveriam se irradiar as a¢des no sentido de
descentralizar a atuacdo do Estado. Ao “Niucleo Estratégico” corresponderia a definicdo das
leis e das politicas publicas, bem como a tomada de decisdes e fiscalizacdo de seu
cumprimento; era, portanto, o setor correspondente ao governo. O segundo setor diria respeito
as “Atividades Exclusivas”, que se referiam aos servigos que somente cabem ao Estado, em
que este utiliza seu “poder extroverso”. J4 ao terceiro setor incumbiria os “Servicos Nao
Exclusivos”, que sdo aqueles que o Estado “atua simultaneamente com outras organizacoes
publicas ndo estatais e privadas”; as organizacOes deste setor, para Bresser-Pereira, ndo
possuem poder de Estado, porém este se faz nelas presentes uma vez que os servicos a elas
delegados “envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educagdo ou da saide, ou
porque possuem ‘economias externas ‘relevantes’”. Por fim, o ultimo setor se refere a
“Producao de Bens e Servigos para o Mercado”, que se traduziria na exploracio da atividade

econOmica pelas empresas (BRASIL, 1995, p. 41-42, PDRAE).

Visando dar operacionalidade as diretrizes propostas, no sentido de descentralizar a
atividade estatal, o PDRAE propugna pela implementacao, no direito brasileiro, dos conceitos
de “contratualizacdo” e ‘“‘agencificacdo”, provenientes das experiéncias de paises como a

Inglaterra, que, a luz das ideias neoliberais, passaram a implanta-los.
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A ideia de “contratualizacdo” consubstanciava-se basicamente na contratagdo, por
parte do Poder Publico, de entidades — dotadas de personalidade juridica privada ou com
orgaos publicos — as quais seriam delegadas func¢des ndo exclusivas de Estado. Tais entidades
se submeteriam a controle estatal de meios e principalmente de fins. A ideia de
“agencificacdo”, por sua vez, resultaria de contratos realizados entre o Poder Publico e
entidades da Administracao Indireta, que passariam a ter sua autonomia ampliada e a gozar de
determinados beneficios e fomentos para que pudessem cumprir suas competéncias com

suficiente presteza e qualidade.

Nesse sentido, o préprio texto do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
visando maior governabilidade e em busca de uma autonomia gerencial da Administracdo
Puablica estabelece objetivos gerais e especificos para cada um dos quatro setores acima
definidos. Veja-se que, ao tratar dos objetivos especificos, hd no PDRAE a previsdo de
entabulagdo de contratos de gestdo entre o Poder Publico e a prépria Administracao Publica e

entre aquele e organizagdes de carater privado:

6.2 Objetivos para o Nucleo Estratégico: (...) Dotar o nicleo estratégico de
capacidade gerencial para definir e supervisionar os contratos de gestdo com as
agéncias autbnomas, responsdveis pelas atividades exclusivas de Estado, e com as
organizacdes sociais, responsdveis pelos servicos ndo-exclusivos do Estado
realizados em parceria com a sociedade.

6.3 Objetivos para as Atividades Exclusivas: (...) Transformar as autarquias e
fundacdes que possuem poder de Estado em agéncias autdnomas, administradas
segundo um contrato de gestdo; o dirigente escolhido pelo Ministro segundo
critérios rigorosamente profissionais, mas nao necessariamente de dentro do Estado,
terd ampla liberdade para administrar os recursos humanos, materiais e financeiros
colocados a sua disposicdo, desde que atinja os objetivos qualitativos e quantitativos
(indicadores de desempenho) previamente acordados; (...)

6.4 Objetivos para os Servicos Nao-exclusivos: (...)Transferir para o setor publico
nao-estatal estes servicos, através de um programa de “publicizacdo”, transformando
as atuais fundacdes publicas em organizacdes sociais, ou seja, em entidades de
direito privado, sem fins lucrativos, que tenham autorizacdo especifica do poder
legislativo para celebrar contrato de gestdo com o poder executivo e assim ter
direito a dotacdo orcamentdria. (...)

6.5 Objetivos para a Producio para o Mercado: (...) Implantar contratos de
gestdo nas empresas que ndo puderem ser privatizadas. (grifos acrescentados)
(BRASIL, 1995, p. 45-47, PDRAE)

Como se vé, ndo se contentou o Plano Diretor em estabelecer meramente as diretrizes
politicas da nova administracdo publica no Brasil, mas também estabeleceu expressamente,
ainda que ndo se trate de diploma legislativo, a previsdo dos contratos de gestao no pais como

elemento instrumental de governabilidade e execuc¢do de atividades e servicos publicos.
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Ademais, como fruto das concep¢des politico-governamentais entdo vigorantes,
variadas consequéncias advieram, decorréncias da reforma gerencial introduzida pelo
PDRAE. No plano constitucional, editou-se a Emenda Constitucional 19/98, que ficou
conhecida como a EC da Reforma Administrativa do Estado, uma vez que protagonizou uma
série de modificacdes no texto da Constituicdo Federal, visando positivar também no texto

magno a concep¢ao de administragao gerencial.

Digno de observacdo o fato de que, ao contrdrio do que uma primeira exposi¢do ao
tema poderia sugerir, a EC 19/98 ndo contemplou o esgotamento da reforma no aparelho
estatal, mas foi apenas uma intervencao legislativa constitucional decorrente do movimento

reformista, que contemplou também uma série de outros atos legislativos ordindrios.

Vé-se a dimensdo da EC 19/98 no regime juridico administrativo brasileiro diante da
inser¢do expressa, junto aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, o principio da eficiéncia, no caput do art. 37 da Constituicao Federal, a partir do

que a busca pela eficiéncia e pelos resultados passou a integrar a ordem constitucional patria.

Obedecendo as diretrizes e orientacdes fixadas como objetivo da reforma a ser
empreendida a partir do Plano Diretor, a mencionada EC 19/98 também inseriu, no art. 37 da
Constituicdo Federal o §8° a figura juridica dos contratos de gestdo entre Poder Publico e

orgdos da Administragdo Direta, bem como com entidades da Administra¢ao Indireta.

No entanto, apesar de o instituto do contrato de gestdo ter sido inserido no texto
constitucional apenas com o advento desta EC, havia ji a previsdo de outras formas de
contratagdo pelo Poder Publico em momento anterior a sua positiva¢ao constitucional. Dentre
estas figura juridicas, encontrava-se a previsao do contrato de gestdo com Organizagdes
Sociais (OS’s), regido pela Lei 9.637/98, que possibilitava (e ainda possibilita) ao Poder
Pablico a contratacdo de entidades privadas para execug¢do de determinadas tarefas,

desincumbindo-se, pois, de sua prestacao direta.

Vale dizer que, embora seus nomen juris sejam idénticos, os mencionados contratos de
gestdo (Poder Publico com Administracio Publica e Poder Ptblico com organizagdes
privadas) afiguram-se como institutos juridicos distintos, cada um com sua regulamentacdo.

Passaremos a anélise destas figuras existentes na ordem juridica pétria.
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2.1. A figura do contrato de gestao na ordem juridica patria

Como j4 aqui se falou, o instituto do contrato de gestdo no ordenamento juridico
brasileiro é fruto da reforma administrativa gerencial operada a partir de meados dos anos
1990. Justifica-se a ideia de contrato de gestdo na busca pela eficiéncia que norteou a reforma
do aparelho do Estado, porquanto o instrumento possibilita o aumento de controle da
atividade administrativa com base na busca de resultados, diminuindo-se, todavia, o controle
das atividades procedimentais, ou seja, das atividades-meio através das quais se realiza aquele

buscado resultado.

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O objetivo do contrato € o de estabelecer determinadas metas a serem alcancadas
pela entidade em troca de algum beneficio outorgado pelo Poder Publico. O contrato
é estabelecido por tempo determinado, ficando a entidade sujeita a controle de
resultado para verificagdo do cumprimento de metas estabelecidas. (DI PIETRO,
2011, p. 340)

A previsao constitucional do instituto se deu com a aprovagdo da Emenda
Constitucional 19/98, que, como se disse anteriormente, inseriu no art. 37 o §8°, prevendo, a
partir da celebragdo de um contrato com o Poder Publico, a possibilidade de aumento da

autonomia de 6rgdos e entidades das Administragdes Direta e Indireta.

O instituto também foi previsto legalmente com o advento da Lei 9.637/98, que faculta

ao Poder Publico a contratag¢ao de entidades privadas para a execucao de tarefas e servicos.

Apesar de sua previsdo constitucional tardia, contratos assim vém sendo celebrados
desde o inicio dos anos 1990, com lastro juridico em decretos expedidos pelo Poder
Executivo, como fruto da concepc¢ao da administragdo gerencial que assolou a esfera politico-

administrativa governamental no fenecer do século XX.

Vale a men¢do dos exemplos fornecidos por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
informam que os “primeiros contratos desse tipo foram celebrados com a Companhia Vale do
Rio Doce — CVRD (antes de sua privatizagdo), a Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras” (DI
PIETRO, 2011, p. 340) cuja regulamentacdo se dava com base no Decreto n° 137, de 27 de
maio de 1991.

Referido decreto, que instituiu o Programa de Gestdo das Empresas Estatais e deu

outras providéncias, hoje ja revogado, previa, em seu art. 8° a possibilidade de empresas
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estatais submeterem ao Comité de Controle das Empresas Estatais (CCE) propostas de

.1t e . en .. 2
contratos de gestao “objetivando o aumento de sua eficiéncia e competitividade”.

Muita discussdo acerca da constitucionalidade desta forma de contratagdo surgiu a
época, pois se alegava que este aumento de autonomia conferido as empresas estatais
contratantes implicaria fuga ao regime juridico-administrativo, o que, em ultima anélise,

feriria a legalidade.

Nao obstante a discussdo, o fato € que com a positivagdo constitucional e legal da
figura do contrato de gestdo, este instituto passou a ter expressa previsdo legislativa, sendo

sua justificativa a busca de maior eficiéncia e maior operacionalidade das atividades estatais.

Todavia, para que se evite a confusdao, impende sejam ressaltadas as diferengas entre
0s institutos inscritos sob este nomen juris, eis que guardam uma série de peculiaridades. Bem
assevera Celso Antonio Bandeira de Mello que “ndo existe definicdo legal genérica para
identificar o que se pretenda abranger sob tal nomen juris.” Informa-nos, ainda, que “tal rétulo
foi normativamente utilizado para referir duas realidades distintas”, sendo uma delas
consubstanciada no que chama de “pretensos ‘contratos’ travados com sujeitos (pessoas
juridicas) integrantes do proprio aparelho administrativo do Estado” e a outra como sendo a
realidade dos “contratos travados com pessoas alheias ao Estado (‘organizacdes sociais’),
que ndo guardam relacdo alguma com os anteriores”. Por fim, o referido autor ainda afirma
“que seria va qualquer tentativa de buscar uma nocdo que abrangesse ambas as figuras”

(MELLO, 2009, p. 224-225).

Sao diferentes, portanto, as figuras insertas em nosso ordenamento juridico sob o
nome de contrato de gestdo e, embora possuam em comum as caracteristicas de
consubstanciarem-se em formas de entabulacdo por meio das quais sdo previstas metas a
serem cumpridas pelo contratado e formas e deveres de fiscalizagdo a serem realizados pelo
Poder Publico visando sempre a eficiéncia e eficdcia da atividade, € certo que ndo podem ser

tomadas como uma mesma figura juridica.

Passa-se a analisa-las individualmente, bem como a expor as criticas que lhes sdo

direcionadas por autorizada doutrina.

2 Art. 8° As empresas estatais poderdo submeter ao CCE propostas de contratos individuais de gestdo, no ambito
do PGE, objetivando o aumento de sua eficiéncia e competitividade.
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2.1.1. O contrato de gestao com a Administracao Puablica

2.1.1.1. Contratacio com a Administracdo Indireta

A inspiracdo para a inserc¢do do instituto do contrato de gestdo com a Administracao
Indireta proveio do direito franc€s, do que resulta certa dificuldade para sua plena aplicacdo
ao sistema patrio, dado o amplo e rigido sistema de restricdes e controles dispensado pela
Constituicio de 1988 para estas entidades, que ndo existia com tamanha magnitude na origem
europeia e nem no regime juridico dispensado a Administracao Indireta no periodo anterior a
CRFB de 1988. Isto porque, com a Constituicdo Cidada adveio “uma tendéncia para a
publicizacao” (DI PIETRO, 2011, p. 262), que imp0s as entidades da Administracdo Indireta
um regime juridico em partes idéntico ao regime de direito publico observado na
Administracdo Direta, requerendo procedimentos e formas como concurso publico para
contratagdo de pessoal, exigéncia de licitacdo para contratacdes de obras e servigos, entre
outros que acabaram ou emperrando a atividade administrativa gerencial planejada e
operacionalizada pelos contratos de gestdo ou gerando pretensas ilegalidades e fugas a
aplicacdo de normas publicistas por meio de acertos visando a eficiéncia em detrimento das

previsoes legais.

Di Pietro discorda da Escola Nacional de Administracdo Publica (ENAP), que
considerava aceitavel a transgressdo de normas de direito publico desde que esta infringéncia
a regra legal se caracterizasse como positiva, de modo a traduzir-se em um ato bem

intencionado. O excerto merece transcri¢do em sua integra:

Nao € possivel concordar com a Escola Nacional de Administracdo Piblica quando,
depois de apontar as dificuldades de um controle governamental bastante rigido
estabelecido no direito positivo brasileiro, afirma que “quem convive e conhece
intimamente a burocracia publica ndo se surpreende ao ver intimeras transgressoes
‘positivas’ das normas, que sdo empregadas como Uunico recurso para fazer
funcionar os servigos publicos em determinados momentos ou situagdes. O
sentimento de desconforto ocasionado por esse fato, intensifica o pensamento de que
apenas maior grau de autonomia gerencial pode trazer as organizag¢des publicas mais
funcionalidade e melhor desempenho” (DI PIETRO, 2011, p. 263).

De fato, ndo se pode admitir a valoracdo entre transgressao positiva e transgressao
negativa as normas de direito publico, sob pena de se fomentar arbitrariedades incabiveis em

sede de Estado Democrético de Direito. Por isso, buscou-se a positivacado legal do instituto.
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Como ja se mencionou em breves linhas, a primeira previsdo da contratacdo entre
Poder Publico e entidades da Administragdo Indireta na ordem juridica nacional surgiu com o
Decreto n° 137, de 27 de maio de 1991, sendo posteriormente também editados, em 26 de
novembro de 1997, os Decretos ns. 2.487 e 2.488, que dispuseram sobre a possibilidade de
qualificacdo de autarquias e fundacdes publicas como agéncias executivas, sob regime
juridico especial, por meio de contrato de gestdo entre a entidade e o Ministério a que se
encontrasse vinculada, pelo que seria elaborado um “plano estratégico de reestruturacdo e
desenvolvimento institucional, voltado para a melhoria da qualidade de gestdo e para a

reducdo de custos” (DI PIETRO, 2011, p. 264).

Nao obstante a existéncia destas previsdes do instituto na ordem juridica pétria, muita
controvérsia houve acerca da possibilidade ou impossibilidade de celebracdo destes contratos
de gestdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que, apesar de tais decretos estarem em
vigor “eles pouco efeito prético tiveram porque dificilmente se pode ampliar a autonomia
dessas entidades [criadas por lei], por meio de decreto ou contrato de gestao, pois esbarrariam

0s mesmos em normas legais e constitucionais” (DI PIETRO, 2011, p. 264).

Impende seja mencionado também que, nada obstante a possibilidade de contratacao
pelo Poder Publico com a prépria Administracdo Publica (Direta e/ou Indireta) tenha sido
estabelecida em nivel de norma Constitucional pela EC da Reforma Administrativa (EC
19/98), que inseriu o §8° no art. 37 da Constituicdo Federal, as criticas a contratagdo com
entidades da Administracdo Indireta ndo cessaram. Veja-se como passou a tratar a matéria na

CREFB:

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

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta poderd ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de
metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre:

I - 0 prazo de duracgdo do contrato;

IT - os controles e critérios de avaliacio de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes;

IIT - a remuneragdo do pessoal.

Embora os objetivos da contratacdo, nos termos do dispositivo, sejam reconhecidos de
maneira unianime pela doutrina, consubstanciando-se basicamente em a autonomia gerencial,

orcamentdria e financeira das entidades que com o Poder Publico contratarem, pesadas
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criticas hd em relacdo a natureza juridica desta contratacdo e a sua propria existéncia como
contrato, bem como sua possibilidade diante do sistema juridico administrativo-

constitucional.

Com efeito, Celso Antdonio Bandeira de Mello considera que estes contratos do Poder
Publico com a Administra¢do Indireta sdo invalidos ou impossiveis. Assim os considera, por
nao haver a lei mencionada no dispositivo inserto através da EC 19, que visa a regulamentar a
aplicabilidade do instituto. Nesse interim, € marcante a argumenta¢do do mencionado autor no
sentido de que, nada obstante a previsdo constitucional do contrato de gestdo, sem a edi¢do da
lei prevista no art. 37, §8°, continuam sendo invdlidas ou impossiveis estas contratacdes, nao
passando de mero “protocolo de intencdes” ou “acordo de cavalheiros” (MELLO, 2009, p.

228).

E que, conforme se depreende da nova previsdo constitucional, deveria ser editada lei
para dispor acerca: do prazo de durac@o do contrato; dos controles e critérios de avaliacao do
desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes; e da remuneragdo do
pessoal. Em ndo o fazendo, restaria inviabilizado o instituto do contrato de gestdo com a

Administracdo Indireta.

A respeito, conclui:

antes da possibilidade que lhes veio a ser aberta pela Emenda Constitucional 19 e
da lei que disciplinard a matéria, os “contratos de gestdo” travados com pessoas da
Administracio indireta, do ponto de vista juridico, ou ndo existem ou, se existirem,

sdo invalidos. (grifo acrescido) (MELLO, 2009, p. 228)

Entende, ainda, que mais vidvel seria o estabelecimento de metas para a
Administracdo Indireta por meio do dever-poder de supervisdao ministerial que o Poder
Puablico exerce, pelo que lhe incumbe, grosso modo, estabelecer quem serdo os dirigentes das
entidades da Administragdo Indireta. Bastaria, portanto, visando a efici€éncia na gestdo da
Administracdo Indireta, que expusesse planos e metas a serem cumpridas pelos
administradores que indicasse como dirigentes, submetendo sua permanéncia no cargo ou

funcdo ao cumprimento daquelas metas.

No que se refere a natureza juridica do instituto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma
que “a natureza efetivamente contratual do ajuste pode ser contestada” (DI PIETRO, 2011, p.
341), pois para que haja de fato um contrato, necessdria se faz a existéncia de interesses

contraditorios e opostos, o que é inconcebivel na Administragao Publica. Encerra afirmando
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que os contratos de gestdo com a Administra¢do Indireta tém sua natureza juridica muito mais

proxima da natureza juridica de um convénio do que de um verdadeiro contrato.

N

Por fim, contundente e disseminada critica ao instituto diz respeito a pretensao
caracteristica destes contratos de aumentar a autonomia de institui¢des definidas em lei, ou
seja, a pretensdo de operar, pela via contratual, uma alteracdo na autonomia de entidades
regidas pelo direito publico, algo completamente inaceitdvel por malferimento ao principio
constitucional da legalidade, que informa a totalidade da estrutura da Administracao Publica,
incluindo a Administragdo Indireta. Desta forma, ao aumentar a autonomia das entidades
contratadas, “o contrato efetuado entre agentes do Executivo estaria legislando”, pelo que
ocorreria a “invasao de poderes do Legislativo pelo Executivo; portanto, ofensa a cldusula
pétrea da ‘separacdo dos poderes’ (art. 60, §4°, III, da Constitui¢do Federal)” (MELLO, 2009,
p- 232).

2.1.1.2. Contratacio com a Administracio Direta

Os contratos de gestdo previstos no art. 37, §8° da CRFB, como se viu, podem ser
diferenciados entre contratos celebrados entre o Poder Publico e a Administragao Indireta
(empresas estatais, fundacoes publicas e autarquias), que foram delineados, e entre aquele e a

Administracdo Direta (6rgados da Administracdo Publica), que se passa a delinear.

Prevé o mencionado dispositivo que a autonomia gerencial, orcamentéria e financeira
dos 6rgdos da Administracdo Direta poderd ser ampliada por meio de contrato, que serd

celebrado entre os administradores destes 6rgaos (pessoas fisicas) e o Poder Publico.

Desde ja € possivel a percep¢do de atecnicidades na redagdo do dispositivo, fruto
talvez de uma tentativa desesperada de viabilizar a prestacao de servigos e atividades publicas
de maneira minimamente efetivas. Diante desta situacdo, a doutrina pdtria, por seus mais

variados e autorizados estudiosos, tece pesadas criticas ao dispositivo.

MELLO (2011, p. 233), ao expor o tema, inicia j& com o questionamento “contrato
entre 6rgaos?”’, evidenciando assim sua incompreensdo acerca do que pretendeu o legislador
constitucional ao estabelecer o instituto. Continua o renomado autor com sua critica

afirmando, logo de inicio, a insubsisténcia do texto constitucional ao desejar ampliar a
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autonomia de 6rgdos, que, definidos como centros de competéncia estabelecidos pelo poder
central para designar determinadas atividades, ndo possuem qualquer autonomia que possa ser

ampliada. Destarte, tratar-se-ia de fornecer autonomia a quem ndo tem, ndo de amplié-la.

Embora possa parecer mera questdo terminoldgica, o fato é que, como centro de
competéncias subordinados ao poder que os instituiu, ndo se pode falar em qualquer
autonomia aos 6rgaos, que em nao sendo pessoas juridicas, ndo detém vontade prépria, mas
subordinam-se a diretrizes instituidas pela pessoa juridica estatal que os deu vida. Em mesmo
sentido, ainda, ndo se pode imaginar a contratacdo entre 6rgaos ou de 6rgdaos com o Poder
Publico, pois aqueles estdo para este tal qual 6rgaos de um ser vivo estd para o ser vivo, € o
que exprime a teoria dos Orgdos no direito administrativo. Desta forma, a titulo de
exemplificagdo, tdo inconcebivel quanto é um braco contratar com um ser humano, € também
um orgdo contratar com o Poder Publico. “Portanto, nem o Estado pode contratar com seus
orgdos, nem eles entre si, que isto seria um contrato consigo mesmo — se se pudesse formular
suposicdo tdo desatinada. Trata-se de algo evidentemente impossivel” (MELLO, 2009, p.

233). (grifos no original)

Em mesmo sentido, DI PIETRO (2011, p. 266) afirma ndo estarem presentes as
caracteristicas préprias de um contrato, pois que ndo ha capacidade juridica para que os
orgdos sejam titulares de direitos e obrigacdes. Pondera que “os dois signatdrios do ajuste
estardo representando exatamente a mesma pessoa juridica. E ndo se pode admitir que essa

mesma pessoa tenha interesses contrapostos defendidos por 6rgaos diversos.”

Pela impossibilidade de realizacdo dos referidos contratos de gestdo entre 6rgios da
Administracao Publica, a doutrina de MELLO cita ainda a ideia inserta “talvez na suposi¢ao
de que destarte fugiria de um resultado juridico tdo abstruso, tdo grotesco e disparatado”
(MELLO, 2009, p. 233) consistente no fato de que, ao prever o instrumento, menciona que os
contratos seriam realizados entre os administradores € o Poder Publico. Segundo Mello,
mencionada possibilidade nao fez mais do que agravar a situagdo ja delicada do instrumento,

no que atine a contratacdo de 6rgaos.

Explica sua indignagdo e irresignacdo com o disposto utilizando-se da ideia,
consagrada no ordenamento juridico patrio, de que a imputagdo dos atos realizados por
agentes do Estado atuando nesta qualidade € feita ao préprio Estado (principio da
impessoalidade). Ou seja, ndo se poderia falar em contratar com os administradores dos

orgdos, porquanto estes estariam simplesmente atuando e expressando vontades dos préprios
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orgdos e, em ultima anélise, do préprio Estado. Nao se aceitaria responsabilizar pessoalmente

uma pessoa fisica pela atuacdo de boa-fé nos interesses da Administragdo Publica.

O que defende o mencionado autor é que “para que dois administradores, isto é, duas
pessoas, se relacionassem contratualmente seria necessario que estivessem agindo fora da
qualidade de administradores”. Conclui afirmando que, caso se dé uma relacdo entre
administradores dos 6rgaos da Administragao Publica, o que haverd serd uma relacdo juridica
privada, de modo que “ndo estariam vinculando os érgdos, ou seja, ndo poderiam estabelecer
quaisquer programas ou metas de acdo a serem por um deles cumpridas” (MELLO, 2009, p.

234). (grifos no original)

Clara sintese das criticas foi elaborada por MEIRELLES (2010, p. 274):

O preceito é de dificil aplicacdo a Administrac@o direta. Os 6rgdos publicos ndo tem
personalidade juridica e nem vontade propria, constituindo-se em centros de
competéncia para o desempenho de fungdes estatais, através de seus agentes, cuja
atuacdo ¢ imputada a pessoa juridica a que pertencem. De igual modo, ndo parece
vidvel também a contratacdo dos administradores do 6rgdo (como consta do citado
preceito constitucional), visto que tais agentes ja sdo servidores publicos e estdo
submetidos ao respectivo regime de trabalho. (grifos no original)

Vé-se, portanto, que o instituto do contrato de gestio entre o Poder Puiblico e a prépria
Administracdo Publica (seja Direta, seja Indireta), recebe duras e consistentes criticas de
grande parte doutrina juridica pétria, de modo que renomados autores pugnam, inclusive, pela

sua desconsideracdo como instituto ou instrumento hébil a ser utilizado.

Todavia, as criticas que recaem sobre o contrato de gestdo previsto na Constituicao
Federal, terminando por inviabilizd-lo tecnicamente, ndo atingem o contrato de gestao
possibilitado entre o Poder Publico e as Organizagdes Sociais — embora estes também sofram
criticas, conforme serd visto adiante — por consubstanciarem, como se falou no inicio deste
tépico, institutos juridicos substancialmente diferentes, ndo obstante inscritos sob o mesmo

Nnomen juris.

2.1.2. O contrato de gestao com Organizacoes Sociais

A segunda modalidade de contrato de gestdo de que se pode valer o Poder Publico
para melhor satisfazer as necessidades emergentes tanto em ambito interno da propria

Administrag@o Publica quanto na sociedade de modo geral, é o pacto com institui¢des dotadas



46

de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, voltadas a determinadas
atividades previstas em lei e que, por isso, sdo passiveis de serem qualificadas como

organizagoes sociais pelo Poder Executivo.

A celebracdo deste contrato de gestdo possibilita a institui¢do o recebimento de verbas
e a destinagao, pelo Poder Publico, de bens e servidores para serem por ela utilizados visando

dar cumprimento as metas no contrato estabelecidas.

Desde ja, importante esclarecer que a definicdo de uma entidade como organizacio
social ndo remete a uma nova forma de pessoa juridica privada, mas apenas confere uma
qualificacdo a uma institui¢do privada (sociedade, associacdo etc.) ja existente, mas que se

vincule a quaisquer das atividades determinadas em lei.

As organizagdes sociais integram o terceiro setor, também denominado
doutrinariamente de entidades paraestatais, e que “pode ser definido como aquele composto
por entidades privadas da sociedade civil, que prestam atividade de interesse social, por

iniciativa privada, sem fins lucrativos” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 142).

A ideia inicial acerca das organizagdes sociais surgiu, em ambito nacional, a partir da
elaboracdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que previa expressamente
um projeto acerca desta figura, visando dar maior eficiéncia as atividades prestacionais do
Estado, por meio de descentralizacdo daquelas atividades que nao lhe fosse (ao Estado)
exclusivas. O mesmo Plano Diretor tracava os delineamentos bésicos das organizagdes. Veja-
se excerto constante do PDRAE, fundamental para a compreensdao da dimensdo desta figura

juridica:

O Projeto das Organizacdes Sociais tem como objetivo permitir a descentralizacio
de atividades no setor de prestacdo de servigos ndo-exclusivos, nos quais ndo existe
o exercicio do poder de Estado, a partir do pressuposto que esses servigos serio
mais eficientemente realizados se, mantendo o financiamento do Estado, forem
realizados pelo setor publico ndo-estatal.

Entende-se por “organizacdes sociais” as entidades de direito privado que, por
iniciativa do Poder Executivo, obtém autorizacdo legislativa para celebrar contrato
de gestdo com esse poder, e assim ter direito a dotacdo orcamentdria.

As organizagdes sociais terdo autonomia financeira e administrativa, respeitadas
condicdes descritas em lei especifica como, por exemplo, a forma de composicao de
seus conselhos de administra¢do, prevenindo-se, deste modo, a privatiza¢do ou a
feudalizacdo dessas entidades. Elas receberdo recursos or¢gamentarios, podendo obter
outros ingressos através da prestagdo de servigos, doagdes, legados, financiamentos,
etc.

As entidades que obtenham a qualidade de organizag¢des sociais gozardo de maior
autonomia administrativa, e, em compensacdo, seus dirigentes terdo maior
responsabilidade pelo seu destino. Por outro lado, busca-se através das organizacdes
sociais uma maior participa¢do social, na medida em que elas s3o objeto de um
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controle direto da sociedade através de seus conselhos de administracao recrutado no
nivel da comunidade a qual a organizacdo serve. Adicionalmente se busca uma
maior parceria com a sociedade, que deverd financiar uma parte menor mas

significativa dos custos dos servicos prestados.

A transformacgdo dos servigos nfo-exclusivos estatais em organizagdes sociais se

dard de forma voluntdria, a partir da iniciativa dos respectivos ministros, através de
um__Programa Nacional de Publicizacdo. Terdo prioridade os hospitais, as

universidades e escolas técnicas, os centros de pesquisa, as bibliotecas e os museus.
A operacionalizacdo do Programa serd feita por um Conselho Nacional de
Publicizac¢do, de carater interministerial (BRASIL, 1995, p. 60, PDRAE). (grifos
adicionados)

Como se V€, os tragos gerais acerca das organizacdes sociais foram dados, antes de sua
positivacdo legal, em sede o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que
consolidou as diretrizes a serem seguidas para desburocratizar a Administracdo Publica
Federal. Importante se faz explicitar as principais caracteristicas que informam a ideia posta

no PDRAE.

De antemao, extrai-se do texto que sdo entidades de direito privado que, por meio de
iniciativa do Poder Executivo, obtém autorizacdo legislativa para a celebracao de um contrato
de gestao com o Poder Publico, de modo que passardo a ter direito ao recebimento de verbas
publicas, provenientes de dotacdo orcamentdria, para auxilio na prestacdo de atividades nao-
exclusivas do Estado, pelo que supostamente passardo a gozar de maior autonomia financeira
e administrativa. O que se busca com esta qualificacdo e as modificagdes que ela implica é
possibilitar a descentralizacdo destes servicos e atividades de interesse publico, por meio de
um Programa de Publicizagao, através do qual se almeja a maior participacdo da sociedade, o
que se fard por meio dos conselhos de administracdo das entidades que forem qualificadas
como organizagdes sociais. De se mencionar, ainda, que a proposta do PDRAE consiste na
transformac¢do dos servigos ndo-exclusivos em organizagdes sociais, de modo que a criagdo de
um implica na extin¢do do outro, e isto seria feito de forma voluntdria, a partir da iniciativa
dos ministros (ou secretdrios, no caso dos estados-membros) do Poder Executivo, sempre com

vistas a busca de eficiéncia na Administracao Publica.

No ambito federal, a matéria foi positivada pela Lei 9.637, de 15 de maio de 1998, que
passou a dispor sobre a qualificacdo de entidades como organizacdes sociais, criou o
Programa Nacional de Publicizacdo, e regeu a extincdo dos 6rgaos e entidades estatais e a

respectiva absor¢do de suas atividades por organizagdes sociais.

Embora em um primeiro momento a lei mencione o que o Poder Publico realizara o

fomento de atividades de natureza privada que auxilie no interesse publico, “a propria lei, em
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pelo menos um caso, estd prevendo a prestacdo [execucdo direta] de servigo publico pela
organizacdo social, hipétese em que ela exerce atividade delegada pelo poder publico” (DI
PIETRO, 2011, p. 269). Desta forma, a OS passard a prestar ndo uma atividade privada
auxiliar, mas o préprio servico publico:
com efeito, quando a entidade absorver atividade de entidade federal extinta no
ambito da 4rea da saude, deverd considerar no contrato de gestdo, quanto ao
atendimento da comunidade, os principios do Sistema Unico de Saude, expressos no

art. 198 da Constituicio Federal e no art. 7° da Lei n® 8.080, de 19-9-09 (DI
PIETRO, 2011, p. 269).

Portanto, DI PIETRO (2011, p. 47) considera como verdadeira forma de
descentralizacdo de servico publico esta transferéncia na prestagdo. Segundo a autora, os
contratos de gestdo com organizagdes sociais, realizados para que estas assumam a prestacao
de servicos publicos, constituem modalidade de descentralizacdo por colaboracdo, através da
qual o Estado delega a execu¢do da atividade, porém mantém a titularidade. Nesta forma de
descentralizacdo para entidades qualificadas como organizagdes sociais, a transferéncia &
efetivada por meio de instrumento (contrato de gestdo) que expressa acordo de vontades.

Menciona, ainda, a titulo de exemplo, as contratacdes com OS’s realizadas na drea da satde.

Traco fundamental que se apresenta nesta modalidade de contratacio € a possibilidade
de dispensa de licitacdo para a realizacdo de contratos de gestdo com as organizacdes sociais.
O art. 24, XXIV da Lei 8.666/93, incluido pela Lei 9.648, de 27 de maio de 1998, inseriu
expressamente o dispositivo com a previsao de que € dispensavel a licitagdo para a celebragao
de contratos de prestacdo de servigos com as organizacdes sociais, qualificadas no dmbito da
respectiva esfera de governo, para as entidades contempladas no contrato de gestdo. Ressalta-
se que esta norma, por integrar a legislacdo geral nacional acerca de licitagdes e contratos do
Poder Publico, pode ser aplicada em todos os entes publicos, sejam estaduais, municipais ou

distritais.

A Lei Federal 9.637/98 estabeleceu as dreas de concentracdo de atividades que
admitem a qualificacdo de entidades como organizacdo social. Logo em seu artigo 1°
menciona que podem ser assim qualificadas as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a sadde,

desde que atendidos os demais requisitos previstos naquela lei.
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Em seu art. 2°, previu os requisitos especificos para a habilitacdo a qualificacdo de
entidades como organizagdo social, que sdo, sinteticamente, dois: (I) a comprovacdo do
registro de seu ato constitutivo, que deverd dispor sobre uma série de formalidades
estabelecidas nas alineas do dispositivo e; (II) a aprova¢do do Ministro ou titular do 6rgado
supervisor ou regulador da drea de atividade correspondente ao objeto social da entidade
(exemplo Ministro da Sadde, Ministro da Educag¢do etc.), quanto a conveniéncia e
oportunidade da sua qualificagdo como organizacdo social, bem como a aprovagdo do
Ministro de Estado da Administracao Federal e Reforma do Estado. Vale dizer que, por haver
sido extinto o MARE, por for¢a da Medida Proviséria 1.795, de 1° de janeiro de 1999, suas
atribui¢des foram transferidas ao Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao (MPOG),
que passou a ser encarregado da competente aprovagdo para a habilitacdo (MELLO, 2009, p.

239).

Ap6s regular qualificacdo, a entidade privada poderd celebrar, com o Poder Publico, o
contrato de gestdo, que se caracterizard como o instrumento, firmado de comum acordo, para
formalizar a parceria entre as partes, visando ao fomento e execucao das atividades relativas
as areas relacionadas na lei, e, para tanto, discriminard as atribuicdes, responsabilidades e

obrigacdes dos contratantes, nos termos dos arts. 5° e 6° da mencionada lei.

Estes contratos de gestdo deverdo prever também, ao tratar do programa de trabalho
proposto pela organizagdo social, das metas a serem cumpridas e seus respectivos prazos, bem
como a expressa previsdo dos critérios objetivos de avaliacdo de seu desempenho, por meio
de indicadores de qualidade e produtividade (art. 7°, I). Toda a execug@o destes contratos de
gestdo serd fiscalizada pelo 6rgdo ou entidade supervisora da drea de atuagdo correspondente
a atividade fomentada (art. 8°, caput). Acerca desta execucdo sobre a atividade prestada pela
organizacdo social, DI PIETRO afirma (2011, p. 268) que “o controle que sobre ela se exerce
€ de resultado”, o que vai ao encontro da proposta de Administra¢cdo Publica com cunho
gerencial, definida pelo PDRAE, consistindo, pelo menos em tese, em uma forma de sua

concretizagao.

O art. 11 estabelece que as entidades qualificadas como organizacdo social sdo

declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica para todos os efeitos legais,
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cujos principais sdo a possibilidade, a partir de entdo, de recebimento de recursos publicos e a

- . . . . - . , . 3
concessdo de imunidades (sic) e isenc¢des tributdrias’.

A lei prevé ainda o fomento, por parte do Poder Publico federal, as atividades sociais
prestadas pelas OS’s. A respeito deste fomento, cuja regulamentacao legislativa se d4 entre os
artigos 11 e 15 da Lei 9.637/98, impecével € a sintese realizada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

o fomento pelo poder publico poderd abranger as seguintes medidas: destinagdo de
recursos orcamentdrios e bens necessarios ao cumprimento do contrato de gestdo,
mediante permissdo de uso, com dispensa de licitagdo; cessdo especial de servidores
publicos, com 6nus para a origem; dispensa de licitagdo nos contratos de prestacdo

de servicos celebrados entre a Administragdo Publica e a organizacdo social (DI
PIETRO,2011, p. 268);

Deste modo, visando auxiliar a organiza¢do social no cumprimento do contrato de
gestdo, consagra-se a possibilidade de o Poder Publico permitir o uso de bens publicos méveis
e imdveis pela entidade privada, bem como a cessao de servidores publicos para trabalhar na
OS’s, que receberdo a remuneragdo referente ao cargo que ocupam na Administracdo Publica,
sem prejuizo de eventuais adicionais ou gratificagdes pagos pela entidade privada, que jamais

se incorporardo a remuneragao do servidor.

O art. 15 da lei prevé a possibilidade de extensdo dos efeitos do art. 11 da lei 9.637/98,
bem como do art. 12, §3° para as entidades qualificadas como organizacdes sociais pelos
Estados, Municipios ou Distrito Federal. Estes artigos preveem, respectivamente, a declaragao
de utilidade publica e interesse social da OS’s e a destinagdo de bens publicos para estas
entidades privadas, mediante permissdo e dispensada a licitagdo. Todavia, para que isto se
faca possivel, necessario € que haja reciprocidade e desde que a lei local (estadual, municipal
ou distrital) ndo contrarie os preceitos desta lei e a legislacdo especifica sobre estas
possibilidades em ambito federal. A regéncia da parte final do dispositivo nada faz além de
positivar a ideia hermenéutica que determina que, frente a aparente conflito de normas, sendo
uma especial (estadual) e outra geral (federal), aplicar-se-4 aquela norma em detrimento desta.
Esta interpretagdo também vai ao encontro do art. 25 da CRFB, que consagra a autonomia
administrativa, organizacional, legislativa e governamental dos estados-membros da

federacdo (SILVA, 2009, p. 608-610).

* CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE. Manual de Procedimentos Contébeis e Prestacio de Contas
das Entidades de Interesse Social. p. 37. Brasilia: CFC, 2003.
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Por fim, a lei 9.637/98 dispde que as entidades privadas qualificadas como OS’s
poderdo ser, em caso de descumprimento do contrato de gestdo, ser desqualificadas, devendo
os seus dirigentes responder individual e solidariamente pelos danos decorrentes de suas
respectivas acdes ou omissdes. A desqualificagdo da entidade importard em reversao dos bens

permitidos e dos valores entregues a utilizacdo da OS, sem prejuizo de demais sancdes

cabivelis.

Perceptivel, por tudo o que foi até aqui exposto, que vdrias diferencas ha entre as
contratagdes do Poder Publico com a prépria Administracdo Publica (Direta e/ou Indireta) e
as contratagdes celebradas entre aquele e as entidades qualificadas como organizagao social.
Entre estas diferencas, merece destaque a consistente no fato de que, enquanto o contrato
celebrado com a Administracdo Publica busca a ampliacdo da autonomia daqueles 6rgaos e
entidades, o contrato celebrado com OS’s acaba por restringir a autonomia das institui¢des
privadas contratadas, pois, além de ter de se sujeitar aos preceitos do préprio contrato de
gestdo, passardo também a se submeter a normas de natureza essencialmente publica, em

especial quando se tratar de um caso de verdadeira delegacao de servico publico pelo Estado.

Embora as variadas diferencas entre os institutos dos contratos de gestdo, o
instrumento atinente a contratacdo do Poder Pubico com entidades qualificadas como

organizacdes sociais, ndo se esquiva de duras criticas expostas pela doutrina patria.

De inicio alega-se que ha clara inten¢do do legislador de furtar-se ao regime juridico
administrativo, na medida em que possibilita a delegacdo de atividades que serdo realizadas
por servidores cedidos em bens cuja utilizacdo serd permitida a entidade privada contratada,
ou, e outras palavras, serdo as mesmas pessoas, utilizando-se dos mesmos bens, que realizarao
as mesmas atividades, de modo que se alega que a Unica coisa alterada é o desaparecimento
de uma série de limitacdes antes impostas pelo direito publico, pelo que se operaria a fuga ao

regime de direito administrativo.

Além disso, muito se critica também o fato de a lei ter deixado ao arbitrio do poder
publico, mormente dos Ministros ou titulares dos 6rgdos supervisores ou reguladores da
atividade correspondente ao objeto social da entidade qualificada como OS, a qualificacdo de
uma entidade como organizacdo social. Menciona-se que se se vai repassar uma atividade
publica por vezes essencial, bem como disponibilizar servidores e recursos publicos a uma
entidade da iniciativa privada para que realize a prestacdo daquela atividade ou servigo,

necessdrio far-se-ia um procedimento licitatério — o que se exige, inclusive, para contratagcoes
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mais simples que estas no ambito do direito administrativo — e a regular comprovacao de
habilitacdo de idoneidade financeira e técnica da instituicdo a ser contratada. MELLO (2009,
p. 239-240) alega que isto fere o principio da isonomia (art. 5°, CRFB), pois ndo se

possibilitaria a ampla participac¢do de interessados na prestagao dos servigos e atividades.

MELLO (2009) menciona ainda a inconstitucionalidade da dispensa de licitacdo para
os casos em que se pretenda a delegacdo de servigos publicos. Segundo o autor, esta dispensa
claramente infringe o art. 175 da Constituicdo Federal, que prevé a prestacdo dos servicos
publicos pelo Estado, ou sua delegacdo sempre através de licitagcdo. Estar-se-ia ferindo, pois,

a Lei Maior, pelo que invdlido seria o dispositivo de dispensa licitatoria.

Para DI PIETRO (2011, p. 269-270), “se a entidade vai administrar dinheiro publico,
também ndo tem sentido a total auséncia, na lei, de limitagGes salariais aos empregados [veja-
se que a autora nao estd se referindo aos servidores cedido, pois estes serdo remunerados com
onus para a origem — o Estado] destas entidades”. Considera esta omissao legislativa acerca
de teto remuneratério para os empregados destas entidades, que desfrutam de verbas publicas
provenientes de dotagdo orcamentéria, contraditoria com os objetivos pleiteados na Reforma
Administrativa, especialmente no que se refere a contencdo de despesas com pessoal. Afirma,
ainda, que pela maneira “como a matéria esta disciplinada na esfera federal, sdo inegéaveis o
conteddo de imoralidade contido na lei, os riscos para o patrimdnio publico e para os direitos

do cidadao”.

2.1.2.1. Contratacio com Organizacoes Sociais no Estado de Santa Catarina

No Estado de Santa Catarina, a figura dos contratos de gestdo com organizagdes
sociais foi estabelecida pela Lei 12.929, de 04 de fevereiro de 2004, posteriormente alterada
pelas leis estaduais n. 13.343/05, n. 13.720/06 e n. 13.839/06. A regulamentacdo da matéria
foi posteriormente realizada pelo Decreto n® 4.272, de 28 de abril de 2006. Tratar-se-a agora
apenas no que atine a lei, deixando mengdes acerca de sua regulamentacio para o capitulo

seguinte deste trabalho.

A Lei 12.929/04 instituiu, no Estado de Santa Catarina, o Programa Estadual de

Incentivo as Organizagdes Sociais (PEIOS), sob coordenacdo da Secretaria de Estado do
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7z

Planejamento (art. 1°, §3°) e cujo objetivo é, de acordo com o seu art. 1°, fomentar a

descentralizacdo de atividades e servi¢os desempenhados por 6rgdos ou entidades publicas.

O PEIOS faz parte de uma politica administrativa de descentralizacdo — denominacao
tecnicamente incorreta, eis que se consubstanciou mais em uma desconcentracdo do que em
verdadeira descentraliza¢do, todavia, assim foi a insignia utilizada para identifica-la —
promovida pelo entdo Governador do Estado Luiz Henrique da Silveira, que criou variadas
Secretarias Regionais para desconcentrar as atividades executivas do poder estadual, bem
como promoveu a delegacdo de atividades e servigos para organizagdes do terceiro setor,

fomentando especialmente atividades sociais.

As areas em que se possibilitou este fomento, pelo Poder Publico, na esfera estadual
diferem um pouco das dreas previstas na lei federal das OS’s. Em realidade, pode-se dizer que
a legislacdo seguiu o modelo legal inserto pela Lei Federal 9.637/98, tanto para disciplinar o
instituto do contrato de gestao, quanto para reger as entidades qualificadas como organizagdes
sociais, fazendo, entretanto, algumas modificacdes — que sdo, em principio, validas, uma vez

que a lei federal ndo é norma geral sobre a matéria.

Algumas destas modificacdes aparecem ainda no art. 1° da lei estadual, que menciona
que as entidades que poderdo receber as atividades e servigos por meio de delegacao devem
constituir-se como pessoas juridicas de direito privado de fins ndo-econdmicos ou nao-
lucrativos, conforme sejam associagdes civis ou fundacdes privadas, respectivamente. Outra
modificacdo em relacdo a lei federal se deu no rol de dreas sociais que podem receber a
atividade de organizagdes sociais. A lei estadual ampliou as possibilidades de atuagdo das
entidades assim qualificadas incluindo, além das previstas na lei federal (ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacao do meio ambiente, cultura e
saude) aquelas que dirigem suas atividades a assisténcia social, a comunicag¢do, ao turismo, ao

esporte e ao planejamento e gestao.

Visando possibilitar o fomento de servigos e atividades nestas dreas de atuacdo, o art.
18 da lei estadual faculta, ao Poder Publico, a destinac@o de recursos e de bens publicos, estes
ultimos mediante permissdao de uso e dispensada a licitacdo (§3°), as entidades qualificadas
como organizagdes sociais, garantindo-lhes ainda créditos e libera¢des financeiras, conforme
cronograma de desembolso previsto no contrato de gestdo e desde tenham tais créditos sido

previstos em or¢amento (§1°). Ainda com o mesmo objetivo de fomentar as atividades das
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OS, estas sdo declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica, pelo que

passam a gozar de beneficios fiscais.

Em mesmo sentido, o art. 22 da legislacdo catarinense possibilita que os 6rgdos e
entidades da administrac@o publica estadual autorizem a participacdo de seus servidores nas
atividades desenvolvidas pela organiza¢do social, que se caracteriza como uma forma de
cessdo de servidor, fazendo as ressalvas de que a OS ndo podera realizar pagamento de
qualquer vantagem pecunidria a este servidor com verbas provenientes do contrato de gestao,
bem como de que qualquer vantagem eventualmente paga pela OS e recebidas pelo servidor
cedido — com dinheiro ndo proveniente do contrato de gestdo — ndo serd incorporada ao seu

vencimento ou remuneragao.

A lei prevé também as diretrizes a ser seguidas na descentralizacdao e fomento destas
atividades e servicos, como a necessidade de ado¢do de critérios que assegurem a otimizagao
do padrao de qualidade na execucdo dos servigos e no atendimento ao cidadao (art. 1°, I), a
promocao da melhoria da eficiéncia e qualidade dos servigos e atividades de interesse publico
(art. 1°, V), a reducdo de custos, racionaliza¢do de despesas com bens e servicos coletivos e
transparéncia na sua alocacdo e utilizacdo (art. 1°, VI). H4 ainda a expressa previsdo de que
ndo serdo objeto de descentralizacdo as atividades tipicas de Estado, que s@o exercidas com

uso do poder de policia (art. 1°, §2°).

O art. 2° da lei estadual previu como requisitos para que uma entidade privada,
constituida conforme os ditames do art. 1°, possa se habilitar a qualificagdo como organizacdo
social. Novamente, tém-se similitudes com os requisitos estabelecidos pela legislacdo federal,
todavia, como nao sdo idénticos, impende sejam listados os estaduais, que se dividem
basicamente em trés, sendo que o primeiro tem ainda alguns “subrequisitos”: I) comprovagao,
pela entidade, do registro de seu ato constitutivo ou alteracdo posterior, devendo este registro

cumprir uma série de subrequisitos’; II) deverd a entidade privada dispor da estrutura basica

* O registro constitutivo deverd dispor sobre: a) a natureza social dos objetivos da entidade em relacdo a drea de
atuacdo, b) a finalidade nio-econdmica ou ndo-lucrativa, conforme se apresente como associa¢do civil ou
fundagdo privada, respectivamente, c) a aceitacdo de novos membros conforme o estatuto, no caso de associa¢ao
civil, d) a previsdo, em caso de extin¢do ou desqualificacdo da entidade, de incorporacdo integral do patrimonio,
legados ou doacdes que lhe forem destinados por forca do contrato de gestdo e a ele afetados, bem como dos
excedentes financeiros, ao patrimonio de outra OS congénere que atue na mesma drea de atuagdo, ou ao
patrimdnio do Estado ou dos Municipios, na propor¢do dos recursos e bens por estes alocados, e) previsdao de
préticas de planejamento sistemadtico das acdes da entidade (programacido, or¢camentagdo, acompanhamento e
avaliacdo de suas atividades), f) o inciso foi revogado pela Lei 13.343/05, g) obrigatoriedade da publicacdo anual
no Didrio Oficial do Estado, de relatérios financeiros e do relatério de execugdo do contrato de gestdo, e h)
proibi¢do de distribui¢do de bens ou de parcelas do patrimdnio liquido em qualquer hipdtese.



55

consistente em: Assembléia Geral ou Conselho Curador, Deliberativo ou Superior, conforme
se trate, respectivamente de associacao civil ou fundagdo privada, devendo ainda possuir uma
Diretoria Executiva, ou 6rgido equivalente, como 6rgdo de gestdo e um Conselho Fiscal, ou
instancia equivalente como 6rgio de fiscalizagdo da administracdo contdbil-financeira; III)
por fim, deverd haver a aprovacao do Secretario de Estado da area correspondente, bem como
com Secretario de Estado do Planejamento, quanto a conveniéncia e oportunidade da
qualificacdo daquela entidade como Organizagdo Social. Cumpridos os requisitos, a

qualificacdo dar-se-4 por ato do Governador do Estado (art. 3°).

No que se refere a forma como serd celebrada esta parceria entre o Poder Publico e a
entidade privada qualificada como Organizagdo Social, a lei estadual estabelece, em seu art.
10 que o Contrato de Gestdo € um acordo administrativo colaborativo, de interesse mutuo,
que estabelecerd a relacdo entre o Estado e a respectiva entidade qualificada como
Organizagdo Social, com vistas a formacao de parceria entre seus signatdrios, na qualidade de
participes, para o fomento e execucao de atividades ou servigos relativos as dreas relacionadas

no art. 1° da lei, com énfase no alcance de resultados.

Posto desta forma, o contrato de gestdo estadual parece ir ao encontro do que vem
defendendo a doutrina patria, na medida em que se apresenta muito mais como uma forma de
convénio entre seus sujeitos, legalmente denominados “participes”, do que de efetivo
contrato. Isto porque ndo hd interesses diversos postos na relagdo juridica, mas, pelo contrério,
ha interesse mutuo e objetivo social comum, a ser alcancado com forte controle de resultados
— novamente aqui se percebe a inten¢do da desburocratizacao da Administragdo Publica, que

passa buscar uma concepg¢ao gerencial acerca de suas atividades.

Na elaboragdo do contrato de gestdo, deverdo ser observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade e da
eficiéncia (art. 12), devendo ainda nele constar a discriminacdo das atribuicdes,
responsabilidades e obrigacdes do Poder Publico Estadual e da Organizag¢ao Social (art. 11).
Corroborando com estas prescricdes, hd a necessidade de especificacdo do projeto a ser
executado pela Organizacdo Social, que deverd conter os seus objetivos, sua justificativa,
informacdes acerca da relevancia econdmica, social e ambiental, informagdes sobre os 6rgaos
e entidades publicas e privadas envolvidas e dos recursos financeiros a serem aplicados, bem

como suas respectivas fontes, além dos indicadores de desempenho e as metas a serem
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alcancadas e a equipe técnica envolvida na execugdo/prestagdo do servico ou atividade de

interesse publico e o prazo para sua tanto (art. 12, I).

Uma importante diferenca trazida pela lei estadual foi o inciso II de seu art. 12, que
estabelece que deve constar do contrato de gestdo a estipulagdo dos limites e os critérios para
a despesa com remuneracdo de pessoal e com o pagamento de vantagens de qualquer natureza
aos dirigentes e empregados das entidades qualificadas como OS’s com os recursos oriundos
do contrato de gestdo. Esta previsdo refere-se ao pagamento de funciondrios e dirigentes da
entidade, que serdo regidos pela Consolidagcdo das Leis do Trabalho — CLT (art. 21), com
recursos provenientes do contrato de gestdo, mas jamais aos servidores — que serao
remunerados pela origem (art. 30-A, I) —, impossibilita que a organizacao social disponha de
forma ampla e irrestrita dos recursos or¢camentérios recebido do Poder Executivo, uma vez

que limitacdes atinentes a remuneragdo de pessoal constardo no proprio contrato de gestao.

Devera também haver expressa mencao, no contrato de gestdo, no sentido de que os
bens que a Organizacdo Social adquirir durante o prazo de execucdo das atividades ou
servicos previstos no contrato serdo incorporados pelo Estado, o que também ocorrerd em
caso de término do acordo, seja pela extincdo da entidade, seja pela rescisdo contratual (art.

12, III).

A execucdo do contrato serd acompanhada, supervisionada e avaliada pelo Orgdo
Supervisor, ou seja, pela Secretaria de Estado correspondente a atividade fomentada (art. 10,
§1° I), que, por através de Comissdao de Avaliacdo e Fiscalizacdo ird acompanhar o
desempenho da Organizag¢do Social em relagdo as metas estabelecidas no contrato (art. 14,
paragrafo unico, I). O acompanhamento também serd realizado pela Secretaria de Estado do
Planejamento, sem prejuizo, contudo, da a¢do institucional dos demais 6rgdos normativos e
de controle interno e externo do Estado. Ainda, h4 de ser elaborada pela entidade privada a
prestacao de contas, correspondente ao exercicio financeiro, que serd enviada a Assembléia
Legislativa, que realizard, com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado, o controle externo

das atividades da OS.

No caso de comprovado risco para a regularidade do fiel cumprimento as obrigagcdes
assumidas no contrato de gestdo, o Poder Publico podera intervir nos servigos, visando dar-

lhes cumprimento (art. 23, caput). Todavia, constatando-se o ndo atendimento dos
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pressupostos legais e regulamentares com a intervencdo, a gestdo dos servicos delegados’

devera ser retomada pela OS.

Por fim, constatado o descumprimento do contrato, o Poder Executivo Estadual
declarard a desqualificac@o da entidade como Organizagao Social, pelo que deverdo responder
os seus dirigentes, individual e solidariamente, pelos danos ou prejuizos que decorrerem de
suas acdes ou omissdes que caracterizaram o descumprimento contratual (art. 27). Nesta
hipétese, ainda, os bens que haviam sido permitidos a entidade, bem como os valores
repassados para utilizagdo da OS, por conta do contrato de gestdo, serdo revertidos ao Estado,

sem prejuizo de outras sancdes cabiveis (pardgrafo tnico).

Perceptivel que, embora algumas alteragdes tenham sido feitas, no ambito estadual, em
relacdo a regéncia da contratacdo de gestdao com entidades qualificadas como organizacdes
sociais no ambito da Administracdo Publica Federal, muitas criticas das realizadas pela
doutrina pétria aquele instituto, podem ser estendidas a esta forma de contratacio no ambito

do Estado de Santa Catarina.

Menciona-se, tdo somente para exemplificar: a desnecessidade de exigéncia de
licitacdo, eis que se aplica o art. 24, XXIV da lei federal 8.666/93 (lei geral de licitagdes); a
desnecessidade de comprovacdo da qualificacdo técnica e da idoneidade financeira da
entidade privada que busca habilitacdo a qualificacdo como organizacdo social; a cessao de

servidores publico para executar atividades junto a entidades privadas entre outros.

Todavia, o fato € que esta forma de contratacdo encontra amparo legal também no
ambito do Estado de Santa Catarina, e vem sendo constantemente utilizada para delegacao de
atividades e servicos publicos, como ocorreu no caso do Contrato de Gestao 002/2012, que

serd analisado no capitulo seguinte.

5 . . . . . . ., . . . L.

A letra da lei menciona aqui servigos autorizados. A terminologia € aplicada, todavia, de maneira atécnica, uma
vez que a delegacdo a que se refere a texto legal se da por ato bilateral (contrato de gestdo), e ndo com ato
administrativo unilateral, como € o caso da autorizag¢@o de servigo publico.
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3. ESTUDO DE CASO: A TRANSFERENCIA DO SAMU/SC PARA
ORGANIZACAO SOCIAL POR CONTRATO DE GESTAO

Em marco de 2012, no Estado de Santa Catarina, foi tornado publico o Edital de
Concurso de Projetos SPG/SES n° 001/2012, que realizou a abertura de procedimento
licitatério de Concurso de Projetos no tipo melhor técnica e cujo objeto foi:

a selecdo de uma entidade de direito privado, sem fins lucrativos, devidamente
qualificados (sic) como Organizacdo Social, no &mbito do Estado de Santa Catarina,
na drea da saudde, e que se interesse em realizar, por meio da firmatura de Contrato
de Gestdo, em estreita cooperagdo com a Administracio Publica Estadual, a

execugdo dos servicos de atendimento pré-hospitalar movel, regulacio médica das
urgéncias e transferéncias graves, atribuidos ao SAMU (...)

Segundo o item 10.1 do Edital SPG/SES n° 001/2012, o Contrato de gestdo seria
firmado com a entidade vencedora do Concurso de Projetos, e este vinculo contratual seria
realizado “‘obedecendo-se os critérios definidos na Lei n® 12.929 de 2004, no Decreto

Estadual n°® 4.272 de 2006 e no presente Edital”.

Do Edital mencionado, vale destacar ainda que no item “5 — DO REGULAMENTO
OPERACIONAL DO CONCURSO DE PROJETOS” estabeleceu-se que, no julgamento dos
projetos, seriam seguidas as atribuicdes de “capacidade técnica e operacional da Organizagdo
Social proponente” (item 5.1.2), “o ajustamento da proposta as especificacdes técnicas” (item
5.1.4) e “a regularidade juridica e institucional da Organizacdo Social proponente” (item
5.1.5) entre outros. O julgamento do projeto vencedor seria dado conforme os critérios

estabelecidos nos Anexos III, IV e V do Edital em questao.

O Anexo III do Edital, em seu item “4. QUALIFICACAO TECNICA” dispde que,
para que esta seja obtida, necessario que haja a certificacao de “experiéncia anterior, mediante
comprovacao através de declaracdes legalmente reconhecidas “Declaragdo de Contratantes
Anteriores” (item 4.1. do Anexo III). Além disso, hd uma série de requisitos de qualidade
necessdrios a qualificacdo técnica da Organizagcdo Social para que esta possa se habilitar a
contratagdo com o Poder Publico Estadual. Os demais parametros e matrizes de julgamento
das propostas de projetos também estdo estabelecidos de maneira clara nos anexos do Edital,
com pontuacgdes para itens “Atividade”, “Qualidade Objetiva”, “Qualidade Subjetiva” e
“Técnica”, cada um destes critérios de avaliagdo com uma série de subitens cuja pontuacao

possivel resta assentada nos mesmos anexos.
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Outro dispositivo editalicio digno de menc¢ao é aquele que estabelece, dentre variados
deveres a serem cumpridos pela OS que celebrasse o contrato de gestdo com o Poder Publico
Estadual, o dever de “Garantir que o atendimento de todo cidaddo do estado de Santa Catarina
seja realizado integralmente pelo Sistema Unicos de Sadde — SUS” (item 1.2.9), o que
evidencia a inten¢do da entidade estatal de manter consigo a titularidade do servigo publico,
descentralizando, pois, apenas a execugao do servico a uma entidade de personalidade juridica

privada, visando o controle de metas e resultados.

Ap6s o tramite do procedimento licitatorio aberto pelo Edital de Concurso de Projetos
SPG/SES n° 001/2012, sagrou-se vencedora a Associacao Paulista para o Desenvolvimento da
Medicina — SPDM, cuja qualificagdo como Organizacdo Social da drea da satide no ambito do
Estado de Santa Catarina se deu pelo Decreto 857, de 07 de margo de 2012, apds submeter-se
ao regular procedimento requerido para tanto, realizado junto a Secretaria do Estado da Sadde
de Santa Catarina. Oficializando o resultado, adveio a Portaria Conjunta n° 422/SES/SPG, de
02 de maio de 2012, publicada no Diario Oficial de Santa Catarina n° 19328 em 09 de maio
de 2012.

Ap6s o encerramento do procedimento licitatério de Concurso de Projetos, sob o tipo
melhor técnica, realizado a luz do Edital de Concurso de Projetos SPG/SES n°® 001/2012,
firmou-se, em 22 de junho de 2012, o Contrato de Gestao n° 002/2012 e anexos técnicos, que,
como consta de seu preambulo, visava estabelecer o compromisso entre o Estado de Santa
Catarina, por intermédio da Secretaria de Estado da Sadde, que atuaria na qualidade de
ORGAO SUPERVISOR, e a Associacio Paulista para Desenvolvimento da Medicina —
SPDM, para o gerenciamento, operacionalizacdo e execug¢do das acdes do Servigo de
Atendimento Mdvel de Urgéncia (SAMU) naquele ente publico. A Secretaria de Estado do

Planejamento — SPG/SC atuaria como interveniente no acordo.

Consta ainda que a elaboracdo do contrato, bem como sua execucdo se daria em
conformidade com a Lei Estadual 12.929. de 04 fevereiro de 2004 e alteragdes posteriores, €
no Decreto Estadual n° 4.272, de 28 de abril de 2006 e demais disposi¢coes legais aplicaveis, e
ainda em conformidade com os principios norteadores do Sistema Unico de Satide/SUS,
estabelecidos nas Leis Federais n°® 8.080/90 e n° 8.142/90, com fundamento na Constitui¢ao

Federal, em especial no seu art. 196 e seguintes.

Ap6s a celebracdo do Contrato de Gestdo 002/2012, diversas criticas surgiram no que

atine a validade do pacto, especialmente em relacdo a aspectos de constitucionalidade e
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legalidade, o que ensejou, inclusive, uma Acao Civil Publica (023.012.043764-6), proposta
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina contra o Estado de Santa Catarina ¢ a

SPDM.

Proceder-se-4 a andlise da constitucionalidade e da legalidade da contratagao de gestio
para a transferéncia da execucdo de servicos da drea da saide para entidades qualificadas
como Organizagcdao Social, dando especial énfase aos dispositivos constantes do contrato
celebrado para a transferéncia da gestio do SAMU no Estado de Santa Catarina, sem,
contudo, adentrar as questdes de ordem técnica postuladas pelo MPSC na mencionada ACP,
nem tampouco a todas as alegacdes ali expostas, mas apenas realizando a andlise juridico-
legal do referido instrumento contratual, bem como das principais criticas realizadas e

realizaveis ao acordo.

3.1. Questao de ordem: a ADI 1923-5/DF

Como ja se falou anteriormente, a contratacdo de gestdo, pelo Poder Publico, com
entidades de personalidade juridica privada qualificadas como Organizacdo Social, sofre

variadas criticas diante da ordem juridica patria.

No que atine a legislacao federal, prop0s-se a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°®
1923-5/DF, que sera resumida de maneira breve, por se apresentar como instrumento habil
para elucidar as principais alegacdes de inconstitucionalidade langcadas contra o instrumento
de contrato de gestdo, bem como a solug@o juridico-constitucional apontada pela Suprema
Corte. Desde j4, vale a ressalva de que, embora mencionada acdo se volte contra a legislacdo
federal regente da matéria, praticamente tudo, no que diz respeito ao mérito, o que nela se
impugnou e tudo o que nela se decidiu pode ser utilizado, por simetria, a legislacao estadual,

uma vez que guardam entre si grande similitude.

Referida ADI foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido
Democrético Trabalhista — PDT, que postulam pela declaracdo de inconstitucionalidade da
Lei 9.637/98 e do art. 24, XXIV da Lei 8.666/93, com a reda¢do que lhe foi dada pela Lei

9.648/98, dispositivo este que torna dispensdvel a realizacdo de licitacdo para contratos de
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prestacao de servigos com organizagdes sociais. Requereram, em sede de medida cautelar, a

suspensdo imediata da eficicia dos dispositivos legais impugnados.

Na fundamentagcdo da agdo, os requerentes sustentam a inconstitucionalidade da
contratacdo de gestdo com organizacdes sociais. A guisa de fundamentagdo, sustentam a
infringéncia, por parte da Lei 9.637/98, de variados dispositivos constitucionais que

acabariam por inviabilizar a validade do diploma legal.

Ao que nos interessa para este trabalho, serdo destacadas as alegacOes feitas em
relacdo ao direito a saide e a transferéncia de servigos referentes a drea da saide para
entidades qualificadas como organizagdo social. A este respeito, defendem o malferimento
dos seguintes dispositivos constitucionais: a) do principio da nao-interferéncia estatal nas
associacoes (art. 5°, XVII e XVIII); b) da competéncia privativa da Unido para legislar sobre
normas de licitacao (art. 22, XVII); ¢) da competéncia comum da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios para cuidar da satde e assisténcia publica (art. 23, II); d) da investidura
em cargos publicos por meio de concurso publico (art. 37, II); e) do principio da licitacdo para
contratacdo de obras e servicos publicos (art. 37, XXI); f) do controle interno e externo das
entidades que recebem subvencdes e beneficios publicos (art. 49, X, art. 70, art. 71, I e I,
art. 74); g) das fungdes institucionais do Ministério Publico (art. 129, I, II e III); h) da prévia

previsdo orcamentdria para despesa com pessoal do servigo publico (art. 169, §1°); i) do dever

estatal de prestacdo dos servicos publicos de saide e de asseguramento do direito a satde (art.

175, art. 196, art. 197, art. 199, §1°).

O pedido liminar da ADI 1923-5/DF foi julgado improcedente no STF por maioria de
votos, havendo trés Ministros (Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski) que

divergiram em relagdo ao voto do Ministro Relator (Ilmar Galvao), que foi o vencedor.

Esmiugar-se-4, ainda que de maneira muito mais breve do que nos votos prolatados na
mencionada acdo direta de inconstitucionalidade, quais foram os argumentos vencedores na

votacdo que indeferiu a medida cautelar.

Primeiramente, vale a consideracdo de que as entidades privadas que, apds regular
habilitagdo, contratam com o Poder Publico, ao receberem a qualificagdo de Organizagdo
Social, passam a se caracterizar como entidades publicas ndo-estatais, por isso sujeitas a um
regime misto de direito publico e privado. Puablico naquilo que envolva financiamento estatal,

privado em sua estruturacio e gestdo. Do voto do Ministro Relator [lmar Galvao extrai-se que
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atua o Estado como verdadeiro criador da organizacdo, que nenhum outro objetivo
terd sendo servir como agente descentralizador da Administracdo, com a qual
mantém uma relacdo de dependéncia constante e efetiva, ndo limitado a cooperacio
para producdo de determinados resultados, mas decisiva. (GALVAO, 1999)

Considerou-se, portanto, na decisdo prolatada em sede de medida cautelar na referida
ADI que as entidades qualificadas como organizagdes sociais sdo submetidas e dependentes
dos entes estatais que as institui, de modo que a autonomia a elas concedida nao € outra coisa
sendo mera técnica de gestdo, mas que os servicos por elas prestados continuam sendo
inerentes ao Estado, que os presta indiretamente. Afirma-se, ainda, que tais entidades de
personalidade juridica privada guardam todas as caracteristicas de entes da Administracdo
Indireta, constituindo-se, pois, em institui¢des que transcendem os meros entes de cooperacao

(como SESC, SESI etc.).

Decorre destas observagdes a conclusdo de que ndo hd interferéncia estatal nas
associagdes que obtenham qualificacdo como organizagdo social. Isto porque uma difere da
outra. A organizacdo social, criada para assumir tarefas e servigos antes desenvolvidos pelo
Estado, ndo se confunde com a associag@o que lhe dd forma juridica, de modo que incumbe ao
Estado exercer suas competéncias como detentor da titularidade do servico publico, pelo que
nao ha malferimento do art. 5°, XVII e XVIII da CRFB e nem tampouco do art. 23, I também

do texto maior, pois que o Estado continua responsavel pelos servigos transferidos.

Ainda como decorréncia das definicdes acima expostas, extrai-se também a
consonancia da Lei 9.637/98 com o art. 22, XVII da Carta Magna, pois que, em sendo a
organizacao social uma entidade com personalidade juridica privada que ndo integra o Estado,
nao se ha de falar em violacdo ao dispositivo constitucional, que define a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre normas gerais referentes a licitagdes e contratos nos
ambitos das administracdes diretas e indiretas de todos os entes federativos, ao que ndo se

insere a ideia de organizacao social.

No que se refere a alegacdo de malferimento ao art. 37, II do Texto Maior, o voto do
Relator foi pela sua improcedéncia, na medida em que, embora a qualificacdo de entidades
como organizagdo social, bem como sua contratagdo pelo Poder Publico devam obedecer aos
principios constantes do caput do art. 37, o inciso II do mesmo artigo somente se aplica para
aquelas entidades em que seus empregados/funciondrios sejam exercentes de cargo ou
emprego publico, o que ndo ocorre nas organizagdes sociais, que mantém sua personalidade

juridica de associagdo privada.
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O voto vencedor rechaca também a alegacdao de que ha violacdo ao principio da
licitacdo, positivado no art. 37, XXI, CRFB, pois, segundo o Ministro Relator, seria
inconcebivel realizar um procedimento licitatério para definir a cessdo de uso de bens e
receitas publicas entre a entidade regularmente habilitada e qualificada como organizacao
social e outras instituicdes que ndo o sdo, o que se reforca quando se tem em mente que as
organizacoes sociais foram concebidas justamente para absorver atividades antes executadas

por orgdos publicos.

No atinente a suposta violacdo do principio licitatério para a aquisi¢do de compras,
obras, servicos e alienacdes pela organizagdo social, julgou ndo haver qualquer violagao pois
€ o proprio art. 37, XXI que estabelece que este requisito podera ser excepcionado nos termos
especificados em legislagdo. O caso das organizacdes sociais regidas pela Lei 9.637/98 seria,

precisamente, uma exce¢do legal a regra, conforme facultou a Constitui¢ao.

Argumentacdo em mesmo sentido também fundamentou a negativa da
inconstitucionalidade do art. 24, XXIV, da Lei 8.666/98, com a redacdo que lhe foi dada pela
Lei 9.648/98, pois seria, também aqui, o exercicio da faculdade constitucionalmente
assegurada no art. 37, XXI, CRFB, que se apresenta como a possibilidade de o legislador criar

excecdes ao mencionado principio licitatério.

O Ministro Relator afastou também a alega¢do de malferimento as formas de controle
interno e externo da atividade através da afirmacdo de que, embora haja na lei o
estabelecimento de controles internos para a correta execugdo das atividades, a lei ndo exclui
(e nem poderia fazé-lo) o controle externo, que € exercido, no ambito federal, pelo Congresso
Nacional com auxilio do Tribunal de Contas da Unido, especialmente pelo fato de a OS
receber receitas publicas. Além disso, ha ampla fiscalizagc@o e controle pelo 6rgdo ou entidade
supervisora da drea em que atua a organizacdo social, o que se caracteriza como forma de
controle interno. Nao hd, pois, ofensa aos arts. 49, X, 70, 71, I e IIl e 74 da Carta da
Republica.

Insubsistente também a tese dos autores de que a Lei 9.637/98 feriria o dispositivo
inserto no art. 169, §1°, CRFB, que estabelece a rigidez orcamentdria que caracteriza os entes
e entidades publicas. O afastamento desta alegacdo € feito com base na consideracdo de que
as organizagdes sociais, embora exercam precipuamente funcdes e atividades de
interesse/utilidade publica, constituem-se como entidades de direito privado e ndo integrantes

do Estado.
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Diante da alegacdo de desrespeito ao art. 129, I, II e III da CRFB, afirmou o Relator da
decisdo, que indeferiu a medida cautelar na ADI em questdo, que a lei ndo buscou afastar
quaisquer das atribuicdes do Ministério Publico, sendo apenas fez estabelecer medidas a
serem tomadas diante de ilegalidades ou irregularidades na utilizacio de bens de origem
publica. A saber, a medida a ser tomada € precisamente a representacdo ao Ministério Publico,
a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da entidade, para que requeira ao juizo
competente a decretacdo de indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens de

seus dirigentes (art. 10 da Lei 9.637/98).

Em relacdo a suposta inconstitucionalidade da cessdo de servidores para trabalhar
junto as organizagdes sociais, afirmou o Ministro Ilmar Galvdo que nao ha qualquer
inconstitucionalidade, vez que estes servidores estardo desempenhando atividades de interesse
publico em institui¢cdes criadas com o fim precipuo de absor¢cdo destas atividades, que até
entdo eram desempenhadas pelos entes aos quais se submetem tais servidores. Julga ndo haver

inconstitucionalidade também nesse ponto da lei.

Por fim, ao realizar a andlise de eventuais infringé€ncias aos arts. 175, 196, 197 e 199,
§1° do texto constitucional pela Lei 9.637/98, ressaltou o posicionamento vencedor na Corte
Suprema que o que se garante naqueles dispositivos é o direito a saide por meio de politicas
publicas sociais e econdmicas, mas ndo o dever do Estado na sua prestacdo direta. Vale a
transcricao do excerto que julga a alegacdo de violagdo dos mencionados dispositivos, que,
segundo o Ministro Relator:
Nao impdem ao Estado o dever de prestar assisténcia a satide por meio de 6rgéos ou
entidades publicas, nem impedem que o faca desse modo; tampouco, eliminam a
possibilidade de cumprir ele esse dever, por meio de iniciativas como a consagrada
na lei sob exame, seja por via de organizacgdes sociais criadas e mantidas pelo Poder
Pdblico para tal fim, ou, ainda, mediante a colabora¢do da iniciativa privada,
prestada sob sua regulamentacio, fiscaliza¢do e controle, conforme previsto no art.
199, caput e §1°.

Por isso, ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade quanto a sadde, no art. 1° da
lei sob apreciacdo. (GALVAO, 1999) (grifo no original)

Estes sdo, portanto, os critérios que nortearam a decisdo do STF no sentido de
indeferir, por maioria de votos, a medida cautelar pleiteada, que buscava a imediata suspensao
dos dispositivos legais impugnados pelos partidos requerentes (PT e PDT) na ADI 1923-
5/DF, proposta contra a Lei 9.637/98 e contra o art. 24, XXIV da Lei 8.666/93, com a redacdo
dada pela Lei 9.648/98.



65

E bem verdade que outros argumentos hd na mencionada ADI, tanto favoriveis 2
inconstitucionalidade, quanto contrdrios ao vicio, que poderiam ser aqui mencionados,
inclusive argumentos e teses referentes a outras dreas do exercicio social do Estado, como a
area da educacdo, da cultura, do meio ambiente etc. No entanto, aos fins que se preza este
trabalho, a mencdo das teses vencedoras na votacdo apresentam-se como necessdrias e

suficientes ao estudo do caso que se nos apresenta no Estado de Santa Catarina.

O que importa aqui ressaltar € que a transferéncia da execugdo de servicos na drea da
saude, por meio de contrato de gestdo, com entidades regularmente habilitadas e qualificadas
como organizagdes sociais encontra respaldo constitucional e legal, ambos vélidos, conforme
exposto acima, inclusive no que tange a polémica possibilidade de dispensa de licitagdao para
contratacdo das entidades que receberem a qualificacdo de OS por meio de ato do Poder

Puablico.

3.2. O Contrato de Gestao n° 002/2012

O contrato de gestdo 002/2012, que transfere a gestao do SAMU/SC para a Associacio
Paulista para o Desenvolvimento da Medicina — SPDM, é composto por dezesseis cldusulas,
envolvendo disposi¢des acerca do objeto do contrato, seus objetivos estratégicos, sobre o uso
dos bens piublicos, dos recursos humanos, do compromisso (deveres e obrigacdes) entre as
partes, acompanhamento, fiscalizacdo e avaliacdo de resultados, prazo de vigéncia, condi¢des

de pagamento e cronograma de desembolso financeiro, rescisdo contratual entre outros.

Destarte vale ja a observacdo de que mencionado contrato possui disposi¢des acerca
de todos os elementos que informam as cldusulas necessdrias dos contratos administrativos,
estipuladas no art. 55 da Lei 8.666/93°, ndo havendo qualquer irregularidade em relagcdo a

estes requisitos contratuais.

® Art. 55. Sdo cldusulas necessirias em todo contrato as que estabelecam: I- o objeto e seus elementos
caracteristicos; II - o regime de execugdo ou a forma de fornecimento; III - o preco e as condi¢des de pagamento,
os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagdo monetdria entre a
data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo pagamento; IV - os prazos de inicio de etapas de execugdo,
de conclusdo, de entrega, de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso; V - o crédito pelo qual
correrd a despesa, com a indicag¢do da classificagdo funcional programdtica e da categoria econdmica; VI - as
garantias oferecidas para assegurar sua plena execucdo, quando exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas; VIII - os
casos de rescisdo; IX - o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisdo administrativa
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O referido contrato sofre, contudo, as mesmas criticas opostas contra aos contratos de
gestdo que transferem a execucdo e geréncia de servicos de satde publica para entidades
qualificadas como Organizacdo Social em ambito federal, cujas alegacdes passam, como ja se
viu na sintese da ADI 1923-5/DF, pela inconstitucionalidade da delega¢do da prestacdo de
servico de saude, inconstitucionalidade, por infringéncia ao principio da licitacdo, da edic¢ao
de regulamentos de compras e servicos da OS pela préopria entidade privada entre outros,

conforme estudaremos adiante.

Todavia, vale a ressalva de que, embora o Contrato de Gestdo 002/2012 transfira o
gerenciamento, operacionaliza¢do e execucdo do SAMU/SC para entidade de personalidade
juridica privada qualificada como Organizagao Social, nos termos da Lei 12.929/2004 e do

Decreto 4.272/2006, isto nao implica na privatizacdo do servigo publico.

De fato, conforme estudado no capitulo I deste trabalho, a caracterizacdo de um
servico publico passa por trés aspectos/elementos fundamentais, quais sejam: elemento
material, elemento formal e elemento subjetivo. Assim sendo, no que atine a transferéncia da
gestdo do SAMU/SC para a entidade qualificada como OS, o elemento material continua
presente na atividade, visto que a prestacdo material de uma comodidade ou necessidade
publica ou de interesse publico permanece intocada. Permanece também o elemento formal,
uma vez que, nao obstante a geréncia de pessoal, compras e aquisi¢cdes tenha um regime misto
entre o direito privado e o direito publico, a regulamentacdo formal do servico de satde em si
continua sendo de direito publico, qual seja, as leis e diretrizes do SUS. Nao € outra a situagcdo
do elemento subjetivo, que, alids, ndo é unanime como critério caracterizador de servico
piblico’. Seja como for, o critério subjetivo se apresenta na medida em que, embora
executado diretamente por entidade privada, a OS como se Estado fosse, de modo que a

titularidade do servi¢co permanece com o ente publico (prestacdo indireta estatal).

prevista no art. 77 desta Lei; X - as condi¢des de importacdo, a data e a taxa de cAdmbio para conversdo, quando
for o caso; XI - a vinculacdo ao edital de licitagdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a
proposta do licitante vencedor; XII - a legislagdao aplicdvel a execucdo do contrato e especialmente aos casos
omissos; XIII - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execu¢do do contrato, em compatibilidade
com as obrigacdes por ele assumidas, todas as condi¢des de habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacdo.
$ 1 (VETADO)-§ 1° (Vetado). (Redagdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994) § 2° Nos contratos celebrados pela
Administracio Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente cldusula que declare competente o foro da sede da Administra¢do para dirimir qualquer
questdo contratual, salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.

7 Repita-se a ligio de Bandeira de Mello: “No servigo piiblico — importa ressaltar — a figura estelar ndo é o seu
titular nem o prestador dele” (2009, p. 671)
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Corrobora com o exposto a previsdo contida na Cldusula Quinta, Subcldusula
primeira, item 2 do contrato de gestdo em andlise, que estipula, entre as obrigacdes da OS
executora, a garantia do atendimento de todos os usudrios do SAMU/SC por meio do Sistema
Unico de Sadde. Vale também a mencio da vedagio contida na Cldusula Décima Quarta, que
proibe a cobranga por servicos médicos, hospitalares ou outros complementares da devida

assisténcia ao paciente.

Neste aspecto, hd também a obrigacdo da entidade privada, constante da Clausula
Quinta, Subcldusula primeira, item 15, em expor em local visivel a sua qualificagdo como
organizacao social da saide e informar sobre a gratuidade de seus servicos para com os seus

usuarios.

Por tudo e em tudo, vé-se que a manutencdo do Servico de Atendimento Mdvel de
Urgéncia nas condi¢des acima descritas impde o entendimento de que ndo ha privatizacao do
servico, mas, ao contrdrio, sua prestacdo como servico publico, eis que dentro dos moldes
juridicamente estabelecidos para tanto e respeitante dos tracos fundamentais que o

caracterizam.

Como forma de garantir a prestacio do servigo publico de sadde prestada pelo
SAMU/SC, é dever do Poder Publico Estadual proceder a fiscalizagdo das atividades
prestadas pela entidade privada executora, pois que deverd analisar, sempre que necessario e,
no minimo anualmente, a capacidade e as condicdes de prestacdo dos servigos da OS, de

modo a verificar se esta ainda possui condi¢des de execucdo do objeto (idem, item 5).

Concomitantemente com o dever supramencionado, encontra-se a obrigacdo estadual
de supervisionar, acompanhar e avaliar a execu¢@o do contrato (idem, item 6), tanto de forma
setorial, através do 6rgdo supervisor (SES/SC), como de forma global, através da Secretaria

interveniente no contrato (SPG/SC).

Vale dizer ainda que a interveniente (SPG/SC) deverd, sempre que necessario, suscitar
questionamentos a serem esclarecidos junto a 6rgdos externos como a Procuradoria-Geral do
Estado, Tribunal de Contas do Estado, Ministério Publico, bem como outros 6rgdos que se

mostrarem pertinentes ao assunto (Clausula Quinta, Subcldusula terceira, item 1).

Percebe-se aqui um encontro de normatividade no contrato, pois que, objetivando

possibilitar a execucdo de seu objeto (gerenciamento e execucao das atividades e servigos do
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SAMU/SC), prevé, como forma de controlar as acdes da entidade privada, ampla supervisao,

acompanhamento, fiscalizagdo e avaliacdo de sua atividade.

Trata-se, pois, precisamente, de medida assecuratéria da prestacdo do servigcos
consubstanciados no SAMU/SC de acordo “com os principios norteadores do Sistema Unico
de Saude/SUS, estabelecidos nas Leis Federais n° 8.080/90 e n°® 8.142/90, com fundamento na
Constituicdo Federal, em especial no seu art. 196 e seguintes”, como consta da pdgina 1 do
Contrato de Gestao em andlise. Reforca esta ideia, ainda, o fato de que o descumprimento de
cldusulas contratuais € hip6tese de sua rescisdo, de modo que caso seja constatada, durante a
fiscalizacdo das atividades prestadas pela OS, o descumprimento de quaisquer das diretrizes

estabelecidas para a satde publica, podera ocorrer o fim do vinculo contratual.

Outro aspecto importante acerca do caso da transferéncia do SAMU/SC para entidade
qualificada como OS diz respeito a constitucionalidade do repasse da execugdo do servico de
saude para instituicao de personalidade juridica privada. Destarte, vale ressaltar que a decisao
da ADI 1923-5/DF sobre o tema ajuda-nos a clarear o quadro desta transferéncia. Deve-se,

contudo, fazer mencao a alguns topicos que julgamos importantes.

Como ja se demonstrou no capitulo II, da leitura conjunta dos arts. 196 e 197 da
CRFB, pode-se extrair que o direito de todos a saide corresponde ao dever estatal em sua
garantia, por meio de politicas sociais e econdmicas, sendo que a execucdo das agdes e
servicos de saide pode ser feita diretamente ou através de terceiros ou, ainda, por pessoa

fisica ou juridica de direito privado.

O art. 198 da Constitui¢do, por sua vez, estabelece que as acdes e servi¢os publico de
saide constituem um sistema unico. Estes servicos publicos de saude, integrantes do SUS,

poderdo ser prestados de maneira complementar pela iniciativa privada (art. 199, §1°, CRFB).

Algumas inferéncias s3o aqui necessdrias, para solucionar o problema da

constitucionalidade ou ndo da transferéncia dos servigos de saide para as OS.

Primeiramente, necessario se faz que sejam estabelecidas as maneiras pelas quais a
prestacdo da sadde pode ser feita, o que se divide em trés possibilidades: a) prestacdo direta
pelo Estado (art. 197, caput, CRFB); b) prestacdo indireta pelo Estado — ou seja, através de
terceiros (art. 197, caput, CRFB), caso em que deverd ser sempre precedida de licitagcdo (art.

175, caput, CRFB) e; c) prestacdo por pessoa fisica ou juridica de direito privado, o que
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podera se realizar, por sua vez, como atividade privada ou de maneira complementar ao SUS

(art. 197, caput, c/c art. 199, caput e §1° da CRFB).

Dito isto, impende posicionar em que categoria se enquadra a transferéncia da gestao,
geréncia e execucdo do SAMU dentro das possibilidades constitucionais, caso isto se

enquadre dentro das molduras das normas previstas no Texto Maior.

Embora em uma primeira leitura dos dispositivos que regem a matéria possa induzir
ao entendimento de que a transferéncia de servicos publicos de satide para as organizacdes
sociais se insere na hipétese de prestacdo de servico publico por entidade privada em
complementariedade ao Sistema Unico de Satdde, uma leitura mais atenta, como a realizada
pelos Ministros do STF na ADI 1923-5/DF, demonstra que ndo ha complementariedade, mas,

pelo contrério, prestacdo estatal indireta do servico.

De fato, esta foi a solu¢do dada pelo Supremo Tribunal Federal para considerar que
estas transferéncias possuem lastro constitucional. Em verdade, o que se considerou foi que a
atuacdo da entidade privada, por se apresentar como Organizacdo Social — cuja qualificacdo
somente se dd a partir de ato do Poder Publico, pois antes deste ato nido passa de mera
fundacdo ou associacdo privada —, se dd de maneira vinculada ao Estado, ficando este ente
publico com a responsabilidade pela prestacdo do servico, de modo que a OS consubstancia-
se apenas como uma estratégia de gestdo e geréncia do servi¢o. Isto vai ao encontro,
inclusive, do que se exp0s no Capitulo II deste trabalho, quando foi trazida a consideragdo
elaborada por DI PIETRO (2011, p. 269), no sentido de que a contratacdo de gestdo com
organizacdes sociais trata-se de verdadeira forma de descentralizacio do servico por
colaboracdo, pelo que o Estado nao se desincumbe da obrigacdo na prestagdo do servico, mas
o faz apenas indiretamente, sendo a execucdo direta delegada a entidade privada — ou, nos

termos da ADI 1923-5/DF, da entidade publica ndo-estatal.

Nas palavras do Relator da mencionada agdo direta, as entidades qualificadas como
organizacdes sociais ‘“ndo passam, portanto, de simples instrumento técnico de que se utiliza o
Estado para a gestdo dos préprios servicos; por ele criado, utilizado e, quando for o caso,

extinto por via da desqualificacio” (GALVAO, 1999).

Posto desta forma, realmente parece que a transferéncia da execucao dos servicos de

saiude para as OS’s ficam dentro dos moldes normativos constitucionalmente estabelecidos,
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enquadrando-se, pois, a hipdtese, dentre os servicos prestados indiretamente pelo Estado,

logo, através de terceiros, conforme rege o art. 197, caput, CRFB.

Vale dizer ainda que no contrato de gestdo celebrado entre Estado de Santa Catarina e
a SPDM, quando do estabelecimento dos objetivos estratégicos, ha a expressa previsao de que
a prestacdo das atividades pela OS deverd coadunar com a legislacdo regente do Sistema
Unico de Satdde, o que pode vir reforcar a ideia de que o ente estatal é responsdvel pela

prestacdo do servigo do SAMU nos moldes apresentados na regéncia do SUS.

O problema que resta ficaria em torno da obrigatoriedade de o Poder Publico licitar
para proceder a transferéncia do servi¢o, conforme exige o art. 175, CRFB, eis que
excepcionado pelo inc. XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93, com a redacdo dada pela Lei
9.648/98.

Conforme interpretacdo dada na ADI 1923-5/DF, o dispositivo inserto pela norma
infraconstitucional ndo viola o Texto Maior, eis que encontra validade no art. 37, XXI da
Carta Constitucional, visto que este dispositivo faculta ao legislador ordinédrio excepcionar o

principio constitucional da licitagdo.

No caso do repasse do SAMU/SC, esta critica hd de ser, se ndo retirada, a0 menos
mitigada, pois, embora seja dispensavel o procedimento licitatério para contratagao com OS,
conforme estabelece o art. 24, XXIV, Lei 8.666/93, h4 expressa previsao estadual prevendo a
realizacdo de concurso de projetos (arts. 25 e seguintes do Decreto 4.272/2006)%, ficando

autorizada a contratagdo com o Poder Publico a entidade vencedora.

Entretanto, embora seja mitigada a critica a regéncia estadual da matéria, um ponto
nevralgico remanescente € o suposto excesso de discricionariedade da Administracdo Publica
Estadual. E que, pela legislacio estadual, somente poderdo participar do procedimento
licitatorio as entidades devidamente qualificadas como Organizacao Social (art. 28 do Decreto

4.272/2006)9, e estas, por sua vez, receberdo sua qualificacdo conforme conveniéncia e

¥ Art. 25 A escolha da entidade para a firmatura de Contrato de Gestdo serd feita por meio de Concurso de
Projetos, a ser realizado pela respectiva Secretaria de Estado que atuard na qualidade de Orgdo Supervisor do
Contrato de Gestdo, com o acompanhamento da Secretaria de Estado do Planejamento.

? Art. 28 Somente poderdo participar do Concurso de Projetos as entidades devidamente qualificadas como
Organizacio Social na drea de atividade a que se refere o certame... (grifos adicionados)
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oportunidade do administrador publico (art. 9°, III, Decreto 4.272/2006)10, de modo que

poderia restar inviabilizado o ideal de concorréncia que informa o instituto da licitagdo.

Por outro lado, no entanto, com esta prévia qualificacdo da entidade como organizacio
social, a legislagcao estadual consegue se desvencilhar de uma das principais criticas realizadas
a contratacdo de gestdo, qual seja: a auséncia de comprovacdo de capacidade técnica do
participe privado na contratagdo. Isto porque, a entidade privada que desejar obter a
qualificacdo como organizacdo social no Estado de Santa Catarina deverd comprovar, dentre
outros requisitos, sua capacidade técnica, conforme estabelece o art. 10, §1°, II do Decreto

4.272/2006'.

Em verdade, o fato é que, embora seja um ponto possivel e até provavelmente falho na
legislacao estadual, a protecdo a impessoalidade nas contratagdes de gestdo com organizacoes
sociais ¢ maior do que a protecao conferida a esta forma de contratacdo na esfera federal, pois
o Estado exige licitacdo para contratacdao. Deste modo, se a lei federal — que possui menor
protecdao a impessoalidade — foi julgada constitucional em sede de medida cautelar na ADI
1923-5/DF, também sdo, em principio, constitucionais as contratacdes de gestdo que se

fundamentam na lei estadual 12.929/2004 e no Decreto 4.272/2006, que a regulamenta.

Superadas estas problematicas iniciais, impende ressaltar que, para a consecucdo dos
objetivos estratégicos postulados no contrato, previu-se a disponibilizagao, a titulo gratuito, de
bens patrimoniais méveis e imdveis (cldusula terceira), por parte do Estado de Santa Catarina,
para a Organizagdo Social (executora), por meio de Termo de Permissdo de Uso, que integra o
Contrato de Gestao 002/2012. Os bens foram relacionados na Especificacdo do Patrimdnio
Publico Permitido, anexo IV do contrato de gestdo, cujo inventario ficou a cargo da Geréncia

de Patrimo6nio da SES/SC.

' Art. 9° O Poder Executivo somente poderi qualificar como Organizacio Social as entidades com
finalidades estatutdrias dirigidas ao ensino, a assisténcia social, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a prote¢do e preservacdo do meio ambiente, & comunicacdo, a cultura, ao turismo, ao esporte, a
saide e ao planejamento e gestdo, e que atendam, ainda, aos seguintes requisitos: (...) III - haver aprovacao,
quanto_a_conveniéncia e oportunidade de sua qualificacio como Organizacio Social, do Secretario de
Estado da area correspondente a atividade fomentada e do Secretario de Estado do Planejamento. (grifos
acrescidos)

""Art. 10 A entidade que decidir pleitear sua qualificagio como Organizacio Social, deverd manifestar sua
vontade mediante requerimento de qualificacio a ser encaminhado ao Secretirio de Estado da darea
correspondente a sua finalidade estatutdria, acompanhado de c6pia autenticada dos seguintes documentos: (...)II -
demonstragdo da capacidade técnica e operacional da entidade para a eventual gestdo de atividades e servigos a
serem descentralizados.
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A manutenc¢do preventiva e corretiva destes bens méveis e imdveis e dos instrumentais
e equipamentos permitidos deverd ser feita pela Organizacdo Social (Cldusula Terceira,
Pardgrafo Primeiro, item VII). Tais bens que devem ser mantidos em perfeitas condi¢des de
uso, devendo posteriormente ser devolvidos ao Estado de Santa Catarina, no mesmo estado de
conservacdao em que foram permitidos, consideradas as devidas depreciacdes, sob pena de

ressarcimento (Clausula Terceira, Pardgrafo Unico, item II).

N

Ainda no atinente aos bens necessdrios a execucdo do contrato, tem-se que a
incorporacdo de novos bens com recursos oriundos do contrato de gestdo serd precedida de
parecer técnico e autorizacdo do 6rgdo supervisor (Cldusula Terceira, Pardgrafo Primeiro,
item IX). No caso de extincdo do contrato por rescisdo ou pela extingdo da entidade
executora, os bens por ela adquiridos na execucdo do contrato de gestdo serdo incorporados ao

patrimonio do Estado (Clausula Terceira, Pardgrafo Primeiro, item IV).

Nao hd, no que atine a permissdo de bens, qualquer irregularidade, uma vez que a OS
serdo destinados bens que eram antes ji empenhados no fornecimento do servico publico
consubstanciado no SAMU, cujo gerenciamento, operacionalizacdo e execugdo passardao a
entidade publica ndo-estatal. Vale dizer ainda que ndo hd aqui qualquer malferimento ao
principio da licitacdo para alienacdo destes bens, pois que a capacidade da entidade para
assumir o servigo publico descentralizado foi j4 comprovada quando de sua qualificacdo
como organizacdo social. E vélida a transcri¢do de excerto do voto vencedor na ADI 1923-
5/DF que trata sobre aspecto equivalente na esfera federal:

No que tange ao principio da licitagdo, € de ver-se que, no que concerne a cessdo de
uso de bens publicos pelas organizagdes sociais, a dispensa de licitacdo se impdem
como medida indispensdvel, posto ndo ser concebivel o estabelecimento de concurso

entre a entidade concebida e criada pelo Estado e outras entidades ndo qualificadas
para o objetivo colimado (GALVAO, 1999)

Nos termos do voto do Ministro Relator da ADI mencionada, portanto, decidiu-se pela
constitucionalidade desta forma de cessdo/permissdo de uso de bens publicos pelas OS’s, o
que, inclusive, tem embasamento juridico no art. 37, XXI da CRFB, na medida em que consta
em lei (art. 18, §3° da Lei 12.929/2004) como uma das ressalvas ao principio da licitagdo que
rege toda a Administracdo Publica. Nao se pode, portanto, falar em inconstitucionalidade em
relacdo a este ponto da lei e do contrato, mormente quando hd expressa previsdao de que os
bens deverdo ser devolvidos no mesmo estado de conservacdo em que foram permitidos,

como ocorre na legislacao estadual.
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No que atine aos recursos humanos (Cldusula Quarta, item I) do servico publico,
entabulou-se que a executora competiria contratar diretamente pessoal, por meio de Processo
Seletivo Simplificado. Estes trabalhadores seriam regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT). Para esta contratacdo de pessoal, poderia a Organizacdo Social valer-se de
recursos oriundos do contrato de gestdo. Isto deveria obedecer ao Plano de Metas que integra

O contrato.

Havia ainda a possibilidade de cessdo dos servidores publicos efetivos entdo lotados e
em exercicio no SAMU/SC, que poderiam ser mantidos em seus locais de trabalho sem
prejuizo remuneratério e funcional. A relacdo de trabalho destes servidores com a SES/SC

seria mantida em sua plenitude. (Clausula Quarta, item VI).

As principais criticas realizadas a estes dois dispositivos consubstanciam-se
respectivamente em: a) alegacdo de fuga ao regime juridico de contratacdo de pessoal por
meio de concurso publico, no que diz respeito a contratacdo de material humano pela prépria
OS (art. 37, II, CRFB); b) alegacdo de submissao de servidores publicos concursados e
exercentes de cargo efetivo na Administracdo Publica a entidade privada, o que, em ultima
andlise, estaria ferindo o regime juridico-administrativo a que se submetem estes servidores,
bem como suas prerrogativas funcionais, uma vez que fizeram concurso para trabalhar junto

ao Poder Publico.

Em relacdo a primeira critica, pode-se utilizar, por simetria, da decisdo prolatada na
ADI 1923-5/DF, que considerou ndao haver qualquer violacdo ao art. 37, II da Carta
Constitucional, eis que, embora vinculada ao Estado pela sua qualificagdo como organizacdo
social, as SPDM constitui-se com personalidade juridica de direito privado, conforme
disposi¢do estatutdria'?, de modo que ndo pode ser submetida a requisitos de contratacdo

previstos para a Administracdo Publica.

Outra justificativa para esta contratacdo de trabalhadores sem o requisito do concurso
publico encontra lastro na prépria natureza da existéncia das organizagdes sociais, criadas

para dar efetividade e eficdcia aos servicos publicos que assumem, de modo que se faz

"2 Artigo 1° - A SPDM — Associagdo Paulista para o Desenvolvimento da Medicina, originalmente denominada
Escola Paulista de Medicina, foi constituida por escritura publica de 26 de junho de 1933 nas notas do 10°
Tabelido de Sdo Paulo. E uma associa¢do de direito privado, sem fins lucrativos, de natureza filantrdpica,
reconhecida de utilidade publica federal, estadual e municipal, respectivamente pelos Decretos n* 57.925, de
4/3/1966, 40.102, de 17/5/1962, e 8.911, de 30/7/1970, e se regera por este Estatuto e pela legislagdao que lhe for
aplicavel.
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necessario, para tanto, que sua atividade de geréncia ndo seja submetida completamente as

amarras postas as entidades estatais.

Nada obstante, no caso do contrato estabelecido entre o Estado de Santa Catarina e a
SPDM, ha previsao de contratacdo direta de trabalhadores apds Processo Seletivo
Simplificado, o que, por inferéncia l6gica, deve ser entendido como constitucional, uma vez
que a decisdo prolatada na A¢do Direta considera constitucionais as contratagdes diretas sem
qualquer requisito de sele¢do, de modo que, em sendo e constitucionais estas ultimas, com
mais razao o serdo as contratagdes realizadas apds prévio processo seletivo, eis que respaldam

mais requisitos e maiores controles.

No que atine a suposta violagdo de prerrogativas funcionais dos servidores
concursados cedidos a OS, ndo se pode falar em qualquer irregularidade no caso do Contrato
de Gestao 002/2012. Isto porque, segundo o dispositivo contratual, os servidores poderdo ser
mantidos em seu local de trabalho (SAMU/SC), conforme item VI da Clausula Quarta, nio

sendo esta manutengdo obrigatdria.

< . 13

Além disso, de acordo com o art. 55 do Decreto 4.272/2006 °, para que esta
cessao/permissao de servidores ocorra, necessdrio € seu pleno consentimento, o que corrobora
com o exposto no pardgrafo anterior no sentido de que ndo hé coercibilidade na permanéncia

na fun¢do que exercia junto ao SAMU/SC antes do contrato de gestao.

Nao se pode dizer também que o servidor prestou o concurso visando ao servico
publico, e ndo ao servigo privado exercido pela OS, pois, como anteriormente demonstrado, o
SAMU/SC continua caracterizando-se como servi¢o publico, nada obstante sua execucao
tenha sido repassada para entidade com personalidade juridica privada, uma vez que esta é

apenas técnica de gestdo utilizada pelo Estado.

Importante mencionar ainda que a OS, visando garantir o cumprimento das diretrizes
estabelecidas pelas normas de regéncia do SUS (Clausula Quinta, Subcldusula primeira, item
28), devera promover a capacita¢do dos profissionais que prestam o servico por ela executado,
conforme as determinacdes do Ministério da Satde (Cldusula Quinta, Subcldusula primeira,

item 27).

3 - . PPN N . - .. . ~
" Art. 55 A cessdo de servidores publicos a Organiza¢des Sociais por forca da firmatura de Contrato de Gesto,
somente poderd ocorrer com pleno consentimento do servidor.
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No que atine ao pessoal contratado pela entidade executora, vale mencionar, por fim,
que cabe a executora a responsabilizac@o pelos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e
comerciais de funciondrios eventualmente contratados para a execug¢do das atividades
previstas no contrato. Evidencia-se, assim, o regime de direito privado que rege a atividade de

geréncia de pessoal da organizacgao social.

A executora fica também responsavel — objetivamente, leia-se — por danos causados na
prestacdo do servigo. Vale a transcri¢do integral do dispositivo:

Subcldusula primeira — A EXECUTORA obriga-se a: (...)
4. Responsabilizar-se pela indenizacdo de dano decorrente de agcdo ou omissiao
voluntdria, ou de negligéncia, impericia ou imprudéncia, que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a paciente, aos 6rgaos do SUS e a terceiros a estes vinculados,
bem como aos bens publicos méveis e imdveis objetos de permissdo de uso,
assegurando-se o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa, sem prejuizo da aplicacdo das demais sangdes cabiveis;
4.1 — A responsabilidade de que trata o item anterior estende-se aos casos de danos

por falhas relativas a prestacdo dos servigos, nos termos do art. 14 da Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor);

Depreende-se do dispositivo que o Estado se exime da responsabilizacdo civil pelos
servicos do SAMU/SC, de modo que o ressarcimento por eventual dano devera ser suportado
pela Organizacdo Social executora. Isto corrobora com o entendimento de doutrina patria no
sentido de que a responsabilizacdo civil objetiva é aplicada “a todas as pessoas juridicas de
direito publico — ndo importa sua drea de atuacdo — e as pessoas juridicas de direito privado

prestadoras de servicos publicos” (ALEXANDRINO; PAULO; 2011, p. 756).

Desta forma, embora ndo conste expressamente no contrato de gestdo, hd submissao
da entidade a responsabilizacdo civil extracontratual do art. 37, §6° da Constituicao Federal,
pelo que a executora devera responder objetivamente pelos danos causados por acdo de seus
agentes que nesta qualidade se encontrassem, e subjetivamente, com base na culpa
administrativa, por condutas omissivas de seus empregados/agentes. Isto porque, como ja
mencionado, a OS atua como se Estado fosse, uma vez que se apresenta como verdadeira

delegataria de servico publico (delegacdo por colaboracao).

A despeito da responsabilizacdo civil da Organiza¢do Social nos casos indicados no
dispositivo, a entidade privada nido pode livremente dispor dos recursos financeiros que lhe
sdo repassados, tratando-os como se dinheiro privado fosse, mas estd submetida a algumas
regras e procedimentos que visam dar publicidade e transparéncia a aplicacdo do dinheiro

publico, de modo a possibilitar a fiscalizag¢ao da atividade pelo Estado de Santa Catarina.
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Nesse sentido, as despesas com pagamento de remuneragdo e vantagens dos
empregados e dirigentes da OS ndo podem exceder a 70% (setenta por cento) do valor global
das despesas de custeio do servigo executado pela entidade (Clausulas Quinta, Subcldusula
primeira, item 21), ficando o cumprimento desta determinacdo contratual sujeito a
fiscalizagdo por meio de prestacdo de contas a ser apresentada pela executora (organizagdo
social) ao 6rgao supervisor (SES/SC) em relatério mensal, e também em relatério conclusivo
do exercicio anual, ou, ainda, a qualquer momento, conforme recomende o interesse publico.
Este relatério deverd estar acompanhado da prestacdo de contas correspondente aos
respectivos exercicios financeiros mensais e anual (idem, item 24). Dispositivos tais dao

o 14

efetividade ao art. 16, III, alinea “g e ao art. 32, Paragrafo Unico®® , ambos do Decreto

4.272/2006.

Ademais, o controle da atividade da OS ndo se restringe apenas ao ambito interno do
Poder Executivo, mas, ao contrdrio, deverd ser também realizado por 6rgaos externos e
estranhos aquele Poder. E o que se depreende da leitura da Subcldusula quarta da Cldusula
Sexta do Contrato de Gestdao 002/2012, que estabelece prazo em que a prestacdo de contas
anual, exigida pelos 6rgdo de controle interno e externo do Estado, deverd ser encaminhada ao

orgdo supervisor (SES/SC).

Esta disposi¢ao contratual coaduna com a previsao legal, inserta no art. 13, caput, da

Lei 12.929, que dispde que a atividade da OS ndo se furtard aos mecanismos de controle

' Art. 16 O Contrato de Gestdo, que deverd observar os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade, e eficiéncia, discriminard as atribui¢des, responsabilidades e obrigag¢des do Orgﬁo
Supervisor, do Executor e dos Intervenientes, se for o caso, e conterd, além de outras especifica¢des
consideradas relevantes, os seguintes elementos: (...) III - cldusulas dispondo sobre: (...) g) estipulacdo dos
limites e critérios para despesa com remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos
dirigentes e empregados das Organizacdes Sociais, no exercicio de suas fungdes, com recursos oriundos do
Contrato de Gestio;

"> Art. 32 A execucdo dos Contratos de Gestdo serd supervisionada, acompanhada e avaliada, de forma global,
pela Secretaria de Estado do Planejamento, de forma setorial, pela unidade de planejamento da Secretaria de
Estado da 4rea relativa as atividades e servicos descentralizados e, em ambito regional, pela unidade de
planejamento da Secretaria de Estado do Desenvolvimento Regional, com auxilio da Comissdo de Avaliacdo e
Fiscalizacdo referida no artigo 34 deste decreto, sem prejuizo da acdo institucional dos demais 6rgaos de controle
interno e externo do Estado. (...) Pardgrafo unico. A entidade qualificada como Organizagdo Social apresentard
ao Orgdo Supervisor e a Secretaria de Estado do Planejamento, por intermédio da Comissdo de Avaliacio e
Fiscalizacdo referida no artigo 34 deste decreto, ao término de cada exercicio ou a qualquer momento, conforme
recomende o interesse publico, relatério pertinente a execuc¢do do Contrato de Gestdo, contendo comparativo
especifico das metas propostas com os resultados alcangados, acompanhado da prestacdio de contas
correspondente ao periodo ou exercicio financeiro.
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interno e externo das atividades administrativas do Estado'®. Portanto, resta evidente que,
embora o contrato de gestdo nio apresente expressa disposicdo acerca da maneira pela qual
serd procedido o controle externo das atividades executadas pela organizacdo social, o

instrumento contratual ndo se esquiva, em momento algum, desta forma de controle.

A presuncido de legitimidade dos atos e contratos administrativos €, inclusive,
principio informador deste ramo do direito publico, de modo que nao se pode pressupor,
diante de omissdo acerca da procedimentalizacdio do controle externo, que o contrato de
gestdo e a sua execugdo se furtam a esta forma de controle. Antes, pelo contrario, lei e
contrato admitem esta submissdo. Nao se vislumbra qualquer irregularidade no que atine a

este controle, portanto.

No atinente ao controle interno, todavia, hi, no Contrato de Gestao 002/2012, uma
série de procedimentos e disposi¢Oes tratando precipuamente do acompanhamento e

fiscalizacdo da atividade executada pela OS, bem como sobre a avaliagdo de resultados.

Em sua Subcldusula primeira, a Cldusula Sexta determina que o 6rgdo supervisor
(SES/SC) e a interveniente (SPG/SC) nomeardao a Comissdo de Avaliagdo e Fiscalizacao
(CAF), o qual devera reunir-se trimestralmente, no minimo, para, diante da prestacdo de
contas a ser efetuada pela executora: I) acompanhar e avaliar os resultados alcangados pela
executora; b) recomendar, justificadamente, a revisdo das metas (Cldusula Sexta, Subcldusula

segunda).

Para a realizacdo deste controle interno pelo 6rgido supervisor, a Subcldusula terceira
do mesmo dispositivo contratual estabelece que tanto a CAF, quanto o 6rgdo supervisor
poderdo exigir da executora, a qualquer tempo, informacdes e a apresentacao de detalhamento

de topicos e informagdes constantes dos relatdrios apresentados para prestacdo de contas.

Em mesmo sentido, também objetivando a transparéncia da gestdo, o contrato preve
que os relatdrios financeiros e de execucdo, referentes ao exercicio anterior, do contrato em
andlise deverdo ser publicados pela executora no Didrio Oficial do Estado de Santa Catarina,
assim como em jornal de grande circulagcdo e por meio eletronico de divulgacdo, em até 30
dias apds sua aprovagdo pela Comissdo de Avaliacdo e Fiscalizacdo (Cldusula Sexta,

Subcldusula quinta).

' Art. 13. A execugdo do Contrato de Gestdo serd supervisionada, acompanhada e avaliada pelo respectivo
Orgdo Supervisor e pela Secretaria de Estado do Planejamento, sem prejuizo da acdo institucional dos demais
6rgdos normativos e de controle interno e externo do Estado.
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Vé-se, portanto, que embora a referéncia ao controle externo do contrato e da
atividade ndo mencione as formas pelas quais serd este controle procedido, no que atine ao
controle interno ha minuciosa descricdo de procedimentos a serem seguidos. Vale a ressalva,
no entanto, de que a Subcldusula terceira da Cldusula Quinta do contrato de gestao estabelece,
em seu item 1, que a SPG/SC deverd, ao acompanhar a execu¢do do contrato, suscitar
questionamentos necessarios a serem esclarecidos junto a O6rgdos externos como a
Procuradoria-Geral do Estado, o Tribunal de Contas do Estado, o Ministério Publico entre
outros 0rgdos pertinentes, o que acaba, ainda que indiretamente, por demonstrar o desinteresse

do contrato em se furtar ao controle externo.

Em relacdo as compras e contratagdes de obras, de servicos e de pessoal, tem-se que a
entidade privada executora € responsdvel por elaborar seus proprios regulamentos, que
deverdo ser aprovados pela Comissdo de Avaliagdo e Fiscalizagdo, conforme art. 14,

Pardgrafo Unico, inciso V, Lei 12.929/2004"7,

A disposi¢do é constitucional — ja aqui isto foi mencionado — conforme se decidiu, em
sede de medida cautelar na ADI 1923-5/DF, pois que a despeito de a organizagdo social
executar atividade/servigo publico e receber subvengdes governamentais para tanto, sua
geréncia e gestdo se da precipuamente sob regime de direito privado, com a ressalva do dever
de prestar contas pelos recursos recebidos em decorréncia do contrato. Assim sendo, por se
caracterizar como entidade publica com geréncia e gestdo submetidas principalmente ao
regime de direito privado, nada ha de irregular na elaboracdo de seus proprios regulamentos

de compras, alienagdes e contratagdes.

Percebe-se, enfim, que embora as atividades de gestdo da organizacdo social sejam
menos limitadas do que as atividades que seriam exercidas diretamente pelo Estado, por nao
estarem submetidas integralmente ao principio da legalidade objetiva, que rege a atividade

administrativa estatal, ainda assim, sobre a OS incidem limita¢des de direito publico,

"7 Art. 14. Os resultados alcancados pelas Organizacdes Sociais com a execugdo do Contrato de Gestdo serdo
analisados, por Comissdo de Avaliagdo e Fiscalizacdo, responsdvel pelo acompanhamento, no Ambito de cada
Orgdo Supervisor, que emitird relatério conclusivo e dard publicidade oficial e o encaminhard ao titular da
respectiva pasta e para a Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina - Comissdo de Trabalho,
Administracio e Servico Publico, até o dltimo dia do més subseqiiente ao encerramento de cada trimestre do
exercicio financeiro. (...) Pardgrafo unico. A Comissdo de Avaliagdo e Fiscalizacdo aqui referida, cuja
regulamentacdo serd objeto de ato especifico do Poder Executivo, terd como competéncia, entre outras
estabelecidas em regulamento: (...) V - aprovar os regulamentos que serdo adotados para a contratacio de obras e
servicos no ambito do Contrato de Gestdo, bem como para compras e contratacdo de pessoal com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico.
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especialmente naquilo que diz respeito as verbas recebidas como decorréncia do Contrato de

Gestao 002/2012.

Em relacdo as obrigacdes do Estado-contratante, tem-se que este, por meio de seu
orgdo supervisor, deverd prover a executora de meios materiais e recursos financeiros para a
execugdo do contrato (Clausula Quinta, Subcldusula segunda, item 1). Isto se fard através da
permissao do uso de bens moéveis e imdveis (idem, item 3) e da destinagdo de verbas, que

terdo previsdo em orcamento, de modo a custear a execu¢do do objeto contratual (idem, item

2).

Estas previsdes vao ao encontro da normatizacdo que acima se expds, no sentido de
que o Estado ndo se exime da prestagao do servigo publico de saide ao repassar sua execucao
a entidade qualificada como organizagdo social, mas apenas se utiliza de técnica de gestdo e
geréncia do servico, o que é realizado por uma instituicdo privada, custeada pelo Poder
Publico, mas que ndo se encontra completamente presa as amarras do direito publico, nos

termos que ja acima delineamos.

A ideia de que a contratacdo de gestdo com entidade qualificada como OS é mera
forma de gerir o servico publico por ele indiretamente prestado ainda € reforcada pela
previsao legal e contratual de destinacdo de verba orcamentdria especifica para o contrato, sob
insignia propria. Apresenta-se, assim, como verba destinada ndo a SPDM, como associagdo
privada, mas, pelo contrario, a OS que gerencia e executa os servicos do SAMU/SC, ou seja,
como verba destinada a continuidade na prestacdo do servico publico garantido pelo Estado

por meio de entidade publica ndo estatal.

Este € o entendimento que deve ser extraido da Clausula Nona, item II, que disciplina
o cronograma de desembolso financeiro pelo Estado de Santa Catarina, dispondo que referida
importancia ird onerar a dotagdo orcamentdria consistente no: Programa: 400 — Gestdo do
SUS; Acdo: 11441 — Subvenc¢ao Financeira as Organizac¢des Sociais; Fonte: 0100; Elemento

de Despesa 33.50.41.00; Unidade Orcamentéria: 48091 — Fundo Estadual de Saude.

Aqui reside, inclusive, mais um dos motivos que fundamentam o exercicio do controle
estatal sobre a entidade ptblica ndo estatal (organizacdo social), eis que, para a prestacdo das
acoes e servicos do SAMU/SC, a entidade privada recebera verbas constantes em dotacdo
or¢amentdria propria. Esta disposi¢do vem confirmar a legitimidade tanto do exercicio dos

controles interno e externo sobre as atividades decorrentes do contrato de gestdo, como
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também a legitimidade da consideracdo da OS como mera técnica de gestdo do servico, na
medida em que continua sendo prestado indiretamente pelo Estado através dos repasses
financeiros que viabilizam a execugdo das acdes do servigo publico transferido, cuja prestacdo

se submete as diretrizes do Sistema Unico de Saude.

Além destes dispositivos, importa mencionar também a obrigacdo da Secretaria de
Estado da Satde de programar, de maneira conjunta com a Organizacdo Social, a adequagdo e
ampliacdo da rede SAMU, tudo com obediéncia ao Plano Estadual de Urgéncias e

Emergéncias e suas alteracOes (idem, item 8).

Mencionado dispositivo também escancara a responsabilidade estatal na prestacao do
servico publico, o que se caracteriza ndo somente pelo repasse de verbas que viabilizem a
atividade da OS, mas também o comprometimento do Estado para com a melhoria e

ampliacdo do Servico de Atendimento Movel de Urgéncia em Santa Catarina.

Da leitura conjunta das cldusulas nona e décima, extrai-se ainda que a transferéncia de
valores a executora se efetiva em parcelas mensais, sendo que 70% do repasse corresponde a
um valor fixo mensal e os outros 30% compdem uma parte varidvel. A parte varidvel é,
conforme se extrai do item 4.2 do “Anexo Técnico II: Sistema de Pagamento”, vinculada a
avaliacdo dos indicadores de qualidade e conforme sua valoragdao. Ou seja, 30% do repasse

vincula-se diretamente ao atingimento das metas de qualidade do servi¢o executado pela OS.

Vale repisar que o ndo atingimento dos objetivos e metas € hipdtese que possibilita a
rescisdo contratual, quando sejam decorrentes de ma gestdo, de culpa, de dolo ou de violagdo

a lei (Clausula Décima Segunda, item I).

A executora faculta-se ainda a obtencdo de recursos para a execucdo do contrato por

outras formas, além dos repasses estatais. A este respeito, diz o contrato:

IV. Os recursos financeiros para a execucdo do objeto do presente CONTRATO DE
GESTAO pela EXECUTORA poderio ser obtidos mediante transferéncias
provenientes do Poder Ptblico, doagdes e contribuicdes de entidades nacionais e
estrangeiras, rendimentos de aplicacdes dos ativos financeiros da Organizacio
Social de Satdde e de outros pertencentes ao patrimdnio que estiver sob a
administracdo da Organizagdo, ficando-lhe, ainda, facultado contrair empréstimos
com organismos nacionais e internacionais.

Evidencia-se, por esta cldusula, a parcial independéncia de gestdo da Organizacdo
Social no atinente as verbas financeiras de que dispde. Obviamente fica vinculada a

contraprestacdo estatal, o que pode ser entendido como forma de remuneragdo pelos servigos



81

z.

prestados, sendo-lhe facultado, todavia, a obtencdo de recursos por outros meios. E a mescla

juridica realizada pela fragilizacdo da classificacdo bindria do direito em direito publico e

direito privado, conforme informa o jurista alemao Gunther Teubner:
Nao gostaria de sugerir apenas a rejeicdo da separag@o entre setor publico e privado
como uma simplificacdo grosseira demais da atual estrutura social, mas também
proporia o abandono de todas as ideias de uma fusdo de aspectos publicos e
privados. Ao invés disso, a simples dicotomia ptiblico/privado significa que as
atividades da sociedade ndo podem mais ser analisadas com ajuda de uma tnica
classificagdo bindria; ao contrdrio, a atual fragmentacdo da sociedade numa
multiplicidade de setores sociais exige uma multiplicidade de perspectivas de
autodescri¢do. Analogamente, o singelo dualismo Estado/sociedade, refletido na
divisdo do direito em publico e privado, deve ser substituido por uma pluralidade de

setores sociais reproduzindo-se, por sua vez, no direito (TEUBNER, 2005, p. 237
apud MENDES, 2012, p. 782, E-pub)

Por meio da disposicdo acima mencionada, portanto, possibilita-se a organizacao
social a obtencdo, sem envolvimento estatal, de recursos a serem utilizados no desempenho do
objeto do contrato (geréncia e execugdao do servigo publico). Escancaram-se, desta forma, os
fins sociais a que se presta a entidade executora, vez que poderd aplicar recursos provenientes
de outras transacdes no desenvolvimento do objeto contratado com o Estado de Santa

Catarina.

Na parte final do contrato, a Clausula Décima Segunda trata acerca das hipédteses de
rescisdo do pacto, estabelecendo quais sdo as situagdes que possibilitam o fim do vinculo
celebrado entre as partes signatdrias do acordo, o que poderd ocorrer, a qualquer tempo, por

acordo entre os participes ou administrativamente.

Elenca-se as principais hipdteses que possibilitam a rescisdo contratual: a) diante o
descumprimento de cldusulas, dos objetivos e metas do contrato, decorrentes da ma gestdo,
culpa, dolo ou violagdo da lei, como se discorreu acima; b) o ndo atendimento as
recomendacdes da Comissdao de Avaliacdo e Fiscalizagdo, desde que estas recomendacdes
tenham sido validadas pelo 6rgao supervisor (SES/SC), o que remonta a ideia de controle e
fiscalizacdo da atividade pelo Poder Publico; c¢) a alteracdes do estatuto social da executora
que inviabilizem sua qualificacdo como Organizagdo Social, pois, como visto no capitulo I,
hda uma série de requisitos estatutarios a serem cumpridos pelas entidades para sua
qualificagdo como OS; d) por ato unilateral da executora, na hipdtese de atrasos dos repasses
financeiros devidos pelo Estado, desde que o atraso exceda 90 (noventa) dias da data fixada

para pagamento; €) por ato unilateral da executora, devidamente justificado pela inviabilidade
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econOmica do contrato, mediante comunicacdo ao 6rgao supervisor com antecedéncia minima

de 120 dias, sem obrigag¢des indenizatdrias por este motivo.

Duas Subcldusulas da cldusula décima segunda sdo muito questionadas, mormente
porque impdem obrigacdes ao Estado no que atine ao repasse de verbas para pagamento de
despesas referentes a dispensa de pessoal pela OS em caso de extingdo do contrato.

Transcreve-se ambos dispositivos:

Subcldusula segunda. No caso da rescisdo unilateral proposta pela EXECUTORA
devido a atraso dos repasses devidos, caberd a0 ORGAO SUPERVISOR arcar com
os custos relativos a dispensa do pessoal contratado pela EXECUTORA para a
execu¢do do objeto deste contrato, sem prejuizo de indenizacdo a que a
EXECUTORA porventura faga jus.

Subcldusula quarta. Em caso de rescisio unilateral por parte do ORGAO
SUPERVISOR, que ndo decorra de ma-gestdo, culpa ou dolo da EXECUTORA, o
ORGAO SUPERVISOR repassardi a EXECUTORA os recursos necessirio 2
dispensa do pessoal contratado pela EXECUTORA, para a execug@o do objeto deste
contrato, independente de indenizacdo a que a EXECUTORA porventura faca jus.

Em ambas as situagdes, percebe-se que o participe que deu causa ao rompimento do
vinculo contratual foi o 6rgdo publico estatal, seja diretamente, como no segundo caso, seja
indiretamente, por atraso nos devidos repasses financeiros que viabilizariam a prestacdo do

servigo pela OS, como ocorre no segundo caso.

Nao parece haver qualquer irregularidade nesta situacdo, eis que, sendo contrato
administrativo, € ndo mero ato unilateral da Administragao Publica, o contrato de gestdo se
caracteriza pela confiabilidade das partes em sua duracdo pelo prazo estipulado, ou seja, ndo
possui a precariedade entre suas caracteristicas. Trata-se, ao contrério, de acordo entabulado
em determinadas condi¢des justamente porque duradouro durante determinado periodo. A
respeito da rescisao unilateral do contrato pelo Poder Publico, vale a transcri¢ao de excerto da
licdo trazida por Hely Lopes Meirelles, de sintese e clareza singulares:

é a variacdo do interesse publico que autoriza a alteragdo do contrato e até mesmo a
sua extin¢ao, nos casos extremos, em que sua execucao se torna inttil ou prejudicial

z

a comunidade, ainda que sem culpa do contratado; o direito deste é restrito a
composicdo dos prejuizos que a alteracdo ou rescisdo unilateral do ajuste lhe
acarretar. (MEIRELLES, 2012, p. 218)

Assim sendo, ndo hd, aparentemente, qualquer irregularidade nas disposi¢des sobre
rescisdo contratual contidas no Contrato de Gestao 002/2012 e, em especial no que atine as
duas Subcldusula acima expostas. Isto porque, embora prevejam o pagamento de encargos

trabalhistas da OS pelo Poder Publico, as hipdteses de quebra do vinculo entre os participes se
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ddo justamente por ato unilateral do Poder Publico, seja ao deixar de efetuar repasses
financeiros, seja ao rescindir unilateralmente, de modo que deverd, por isso, arcar com a

composi¢do dos prejuizos que a rescisdo causar ao participe privado.

Por fim, as penalidades a que serd submetida a OS executora em caso de inobservancia
de cldusulas ou obrigagdes constantes do contrato, ressalvados motivos de caso fortuito ou
forca maior, serdo: I) Adverténcia escrita; II) Rescisdo do Contrato de Gestao; III) Suspensao
tempordria de contratar com o Sistema Unico de Saiide/SUS; IV) Declaracio de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracdo Publica Estadual, enquanto perdurarem os
motivos determinantes da puni¢do ou até sua reabilitacdo junto a autoridade que aplicou a

sancao; V) Ressarcimento aos cofres publicos (Cldusula Décima Terceira).

A aplicacdo das penalidades serd precedida de processo administrativo em que seja
assegurado o contraditério e a ampla defesa (Clausula Décima Terceira, Subcldusula Quarta)
e dependerd da gravidade do fato que as motivar, conforme Decreto Estadual 688/2007, que
regulamenta o Sistema Nacional de Auditoria no ambito do SUS (idem, Subcldusula
primeira). A imposi¢do de quaisquer das san¢des ndo ilide o direito do 6rgdo supervisor de

exigir indenizagdo integral pelos prejuizos sofridos (idem, Subcldusula Terceira).

Estas sa@o, pois, as principais cldusulas e consideracdes acerca do Contrato de Gestio

002/2012.
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CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento da ideia de Estado como um ente publico responsdvel pela garantia de
uma série de prestagdes em prol do interesse puiblico somado a concepg¢ao dos direitos sociais,
em especial do direito a saide, como um dever estatal no o periodo pés Primeira Guerra
Mundial fizeram surgir uma série de diplomas constitucionais que positivaram juridicamente

tais garantias.

A partir destas constituicdes, que se fizeram presentes em praticamente na totalidade
dos paises ocidentais, passou a imperar a necessidade de acdes e politicas publicas que

dessem efetividade aos direitos sociais, incluindo-se entre eles o direito a saude.

Nao foi diferente o caso brasileiro, que trouxe expressamente a saude entre os direitos
fundamentais a que todos os cidaddos tém direito, conjuntamente com o correspondente dever
estatal na sua prestacdo através de politicas sociais e econdmicas, conforme postula seu art.

196, caput.

A execucdo dos servigos de saude deve ser feita direta ou indiretamente pela entidade
publica estatal, conforme rezam os arts. 175, caput e 197, caput da Carta Constitucional
Cidada. Tais servicos e acdes de satdde publica irdo integrar um Sistema Unico de Sadde, de
que poderd fazer parte a iniciativa privada, desde que em cardter complementar as agcdes e

servigos oferecidas pelo Poder Publico.

De amplas e variadas licdes de doutrina péatria € possivel extrair trés elementos para a
caracterizacdo de um servigo como servico publico. O elemento material, consubstancia-se na
atividade em si, ou seja, na prestacdo de uma comodidade, utilidade ou necessidade publica.
O elemento formal, por sua vez, caracteriza-se pela regéncia juridica dada aquela atividade
prestacional, que se realiza sob a égide do direito publico. Por fim, o elemento subjetivo é
entendido como o sujeito que efetua a prestacdo, de modo que pode ser feito diretamente pelo
Estado, ou através de terceiro, ficando o Estado apenas com a titularidade do servigo publico,

mas ndo com a responsabilidade pela execugdo direta.

Nao s6 a atividade da Administracdo Publica na prestagao de servigo publico € regida

pelo direito publico, mas toda ela, ressalvadas algumas exce¢des, submete-se a legalidade
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objetiva. Esta legalidade objetiva, que impossibilita a atuagdo do administrador publico fora
do feixe de possibilidades que a lei lhe permite, acaba trazendo, por vezes, a atividade estatal,

demasiada burocracia.

Este problema de excesso de formalidades se fez presente também na prestacdo dos
servicos publicos e, visando dar uma solugdo a este empecilho, operou-se, a partir da
Constitui¢do Federal de 1988 o processamento de uma Reforma Administrativa do aparelho
estatal, cuja principal caracteristica era a busca pela eficiéncia através da desburocratizacdao

das acdes do Estado.

Com esta Reforma surgiram instrumentos de que o Estado passou a se valer para a
prestacao dos servigos publicos, sendo que um dos novos institutos criados foi o Contrato de
Gestdo, que poderia ser firmado entre o Poder Publico e a Administracdo Direta (6rgaos
publicos) e Indireta (fundagdes publicas, autarquias e empresas estatais), assim como entre
aquele e entidades de personalidade juridica privada que fossem qualificadas como

Organizagao Social.

A figura das OrganizacOes Sociais se apresenta, no ambito do direito administrativo,
como entidades que se inserem entre o Terceiro Setor — o primeiro setor € o Estado, o
segundo setor € o mercado. Este Terceiro Setor pode executar acdes e servigos publicos nao
exclusivos de Estado, ou seja, servigos publicos que ndo demandem a utilizacao do poder de

policia administrativa.

Entre estes servicos ndo exclusivos do Estado, encontra-se o servi¢o de satide publica,
o que inclusive é expressamente estabelecido pelo art. 199 da CRFB, que estabelece a

liberdade da iniciativa privada para atuar nesta area.

Ocorre, porém, que organizacdes inteiras do servigo publico, como hospitais, por
exemplo, vém sendo delegadas as organizacdes sociais, o que gera uma série de criticas por
parte de renomados juristas, sob a alegacdo de que somente se poderia transferir atividades
complementares a determinado servigo de saude publica, mas jamais uma organizacdo ou
instituicdo inteira.

No Estado de Santa Catarina houve, no ano de 2012, apds prévia licitacdo na
modalidade de concurso de projetos, a transferéncia do gerenciamento, operacionalizacido e

execucdo das acOes e atividades do Servico de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU 192).
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Vale a mencao de que o SAMU ¢€ parte integrante de uma politica publica nacional de atencdo

as urgéncias, pelo que se submete a regulamentagdo que lhe € dada pelo SUS.

O contrato de gestao n° 002/2012, instrumento utilizado para efetivacdo da
transferéncia do SAMU/SC para uma entidade qualificada como organizagdo social da area da
saiude no Estado de Santa Catarina foi firmado entre o Poder Publico, por meio da Secretaria
de Estado da Saide (SES/SC), com a SPDM — Associag¢do Paulista para o Desenvolvimento
da Medicina, entidade que ndo possui fins lucrativos, e teve a Secretaria de Estado de

Planejamento e Gestdo (SPG/SC) como interveniente.

Através do mencionado contrato, o Estado transferiu a execugao direta do SAMU/SC
e, para tanto, permitiu o uso de bens que antes eram utilizados para a prestagdo do servigo,
assim como possibilitou a permanéncia de servidores publicos concursados para atuacao junto
a organizacgdo social. Além disso, houve o estabelecimento de repasses financeiros a serem
realizados pelo Estado a entidade de personalidade privada, visando dar viabilidade a

execugao das acdes e servicos do SAMU/SC.

O contrato mencionado sofreu uma série de criticas, sendo objeto inclusive de uma
Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, que pugnou
pela sua nulidade e pela reassuncdo da execugdo direta do SAMU pela entidade estatal.
Dentre as criticas hd uma série de impugnacdes de natureza técnica, as quais nao nos

detivemos no decorrer deste estudo.

Em relacdo as criticas juridicas, as que estudamos, porque julgamos principais, foram:
a inconstitucionalidade da transferéncia de servi¢o de saide para entidade de personalidade
juridica privada, por constituir-se em privatizagcdo do servico; infringéncia ao principio da
licitacdo para contratacdo da organizacdo social; infringéncia ao principio da licitacdo para
contratacdes a serem realizadas pela organizacao social; infringéncia ao principio da licitagdao
para a transferéncia dos bens cujo uso foi permitido a organizagdo social; fuga das atividades

prestadas pela OS aos controles interno e externo entre varias outras.

Virias das criticas sofridas pelo Contrato de Gestdo n° 002/2012 sdo, ainda que
temporariamente, derrubadas pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar requerimento medida
cautelar na ADI 1923-5/DF, proposta pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido
Democratico Trabalhista — PDT contra a Lei 9.637/98 e contra o art. 24, inc. XXIV da Lei
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8.666/93, com a redacdo dada pela Lei 9.648/98, que estabeleceu a possibilidade de dispensa

de licitag@o para contratagdo de servigos junto a organizagdes sociais.

Embora a mencionada ADI seja proposta contra a lei que rege o instituto do contrato
de gestdo com organizagdes sociais na esfera do Governo Federal, ela pode ser aplicada, por
simetria, a lei de regéncia da matéria em ambito estadual, eis que os dispositivos 1a

impugnados encontram disposicdes andlogas na legislagao do Estado de Santa Catarina.

Além disso, apds andlise das principais cldusulas do contrato entabulado entre o
Estado de Santa Catarina e a SPDM, percebeu-se que ndo ha qualquer privatizagdo do servigo
publico, eis que este mantém suas caracteristicas no que diz respeito aos elementos material,
formal e subjetivo, de modo que a tunica coisa que se altera € a gestdo da instituicdo que

executa o Servico.

Concluiu-se também que as organizagdes sociais, embora sejam entidades com
personalidade juridica de direito privado, constituem-se, apds sua qualificacdo, como
entidades publicas ndo estatais. Isto porque uma associacdo ou fundagdo apenas serd
habilitada a firmar contrato de gestdo com o Poder Publico apds receber a qualificacdo como
organizacdo social, de modo que apenas se constitui como tal apds este ato, cuja competéncia

para emissao € do proprio Poder Publico.

Nao h4, tampouco, ferimento ao principio da licitacdo, eis que a entidade executa
servico publico, mas sua constitui¢do juridica € de direito privado, pelo que ndo se submete as
regras, procedimentos e burocracias que caracterizam a atuacdo estatal. Submetem-se, no
entanto, as diretrizes do SUS para a prestagao do servigo publico que executam. A geréncia da
associacdo €, portanto, diferente da geréncia do servi¢o publico. A primeira é regida pelo

direito privado, a segunda pelo direito publico.

Vale a mencao de que a critica dirigida a auséncia de previsao de controle expresso no
contrato parece erigir-se como uma tentativa desesperada de invalidar um instituto que, ao
que tudo indica, deve ser considerado juridicamente valido. Isto porque, neste caso, a auséncia
de previsdo expressa ndo implica a tentativa de exclusdo daquela forma de controle,
mormente porquanto este controle integra a propria natureza da ideia de coisa publica (como
o ¢ o dinheiro repassado as OS’s), ndo estando excluido pela mera auséncia de sua previsao

expressamente em um contrato administrativo.
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Por fim, vale a mencao a critica que nos parece mais consistente, qual seja, aquela que
se dirige a discricionariedade do Poder Publico para a qualificagdo de uma entidade como
organizacio social. E que o art. 9°, inc. III da Lei 12.929/2004 estabelece que para receber a
qualificacdo, a entidade privada interessada, além de cumprir todos os requisitos descritos nos
outros incisos e alineas do mesmo art. 9°, deverd contar com a aprovagao do Secretdrio de
Estado do Planejamento e do Secretdrio de Estado da area correspondente a area de atuagdo

da entidade, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como OS.

Esta critica, ao que nos parece, € védlida e pode ensejar arbitrariedades e favoritismos
nas contratacdes de gestdo para transferéncia de servicos, caso a atuacdo do Poder Publico se
dé de maneira a violar o principio da moralidade no trato para com a res publica, o que pode
culminar, em ultima andlise, na formagdo de esquemas de trocas de favores e corrup¢do por
meio da sobreposicdo de interesses privados escusos em detrimento do interesse publico e da
supremacia que lhe € assegurada em cardter principiolégico pela regéncia do direito

administrativo.

A sugestdo proposta para solucionar este problema seria a extingdo desta
discricionariedade, de modo que a entidade privada interessada em ser qualificada como
organizacdo social receberia a qualificagdo assim que cumprisse os requisitos objetivos para
tanto, ou seja, a sugestdo seria ndo deixar espaco para discricionariedade na qualificacdo de
entidade, mas, pelo contrério, vincular a atuacdo do Poder Publico tdo logo cumpridos os

requisitos objetivos pela entidade interessada.
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