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O ACENO FAVORAVEL DO STF AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS
QUE TRANSFEREM PARA A INICIATIVA PRIVADA A PRESTACAO
PUBLICA DA SAUDE - A TERCEIRIZACAO SOB O REGIME JURIDICO-
ADMINISTRATIVO

VELLOZO, José Carlos Faria de Castro', DINIZ, Claudio Smirne?,
PEREIRA, Maria Cecilia Delisi Rosa?, SA, Marco Antdnio Corréa de?

RESUMO

O presente artigo, longe da pretensao de esgotar a matéria, complexa e polémica
por natureza, tem por finalidade apresentar uma breve leitura sobre a entrega, pelo
Estado, da prestacdo de servicos publicos de saude a iniciativa privada como forma
de torna-la mais eficiente a popula¢do, bem como para reduzir a sobrecarga de
atribuicdes que lhe causaram inchacgo e fracasso em seu mister constitucional. Ainda
que se trate de postura que encontra limitacdes nos planos constitucional e legal,
essa pratica vem recebendo o apoio do Poder Legislativo e do Poder Judiciario na
interpretacdo e adaptacdo juridica de seus institutos.

1. O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE E SUA PRESTACAO
COMO DEVER DO ESTADO

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, previsto no art. 1.° inciso lll, da Constituicdo Federal, e se
estabelece como verdadeira viga mestra dos direitos fundamentais assegurados na
Lei Maior, e dentre eles, certamente 0 mais importante, esta o direito a vida.

Como desdobramento inerente ao direito fundamental a vida, tem-se o direito a
salde. Alids, a salde esta contextualizada no conceito de bem estar projetado como
meta a ser patrocinada pelo Estado Democratico de Direito da Republica Federativa
do Brasil, conforme se extrai do preambulo da Constituicdo Federal.

Ndo por outro motivo, Alexandre de Moraes® vislumbrou que “o direito a vida e a
salde, entre outros, aparecem como consequéncia imediata da consagracdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.”

O direito a saude estd consagrado no art. 6.° e no art. 196, ambos da Lei Maior,
impondo este Ultimo ao Estado, expressamente, o dever de sua promog¢do, nos
seguintes termos:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e
Servigos para sua promogdao, prote¢do e recuperacdo.

Portanto, € dever do Estado patrocinar a salde da populacdo. E o Estado assim o
faz, primordialmente, através do Sistema Unico de Saude, formado por uma rede
regionalizada e hierarquizada, nos moldes definidos pelo art. 198 da Constituicdo
Federal.

Todavia, ao entregar nas maos do Estado o dever de assisténcia a saude, a Carta da
Republica ndo afastou a possibilidade de que a iniciativa privada também o fizesse,
de maneira complementar, nos seguintes termos:

Art. 199. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar
do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncias as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos.

(]

A Lei n° 8.080/90, principal diploma infraconstitucional que regulamenta a prestacdo
de servi¢os de saude pelo SUS, e que em seu art. 2° dispde que a saude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢cdes indispensaveis
ao seu pleno exercicio, reforca a complementaridade da iniciativa privada na
assisténcia a saude, ao dispor que:
Art. 4°. O conjunto de a¢Bes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e
instituicoes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui

o Sistema Unico de Satde (SUS).
[.]

§ 2° A iniciativa privada poderd participar do Sistema Unico de Saude
(SUS), em carater complementar.

Bem como que:

Art. 8°. As acBes e servicos de saude, executados pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), seja diretamente ou mediante participacdo complementar
da iniciativa privada, serdo organizados de forma regionalizada e
hierarquizada em niveis de complexidade crescente.

Dessa maneira, fica claro que a legislacdo imp8e ao Estado, expressamente, o dever
de prestar a assisténcia a saude, e autoriza a iniciativa privada a, em complementac¢do
ao Sistema Unico de Sauide, também o fazer.

2. A FALENCIA DO ESTADO E A NECESSIDADE DE SE
ENCONTRAR SOLUCOES

A sobrecarga de servicos sociais de atribuicdo do Estado (como a saude e a
educagdo, por exemplo) causou um natural inchago e, como consequéncia, trouxe
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crise institucional (em especial a crise financeira para manter 0s servicos e sua
qualidade), afetando severamente a eficiéncia em sua prestacdo. Essa condicao de
ineficiéncia desaguou na necessidade de se encontrar solu¢des para o problema.
No ano de 1995, na busca de alternativas voltadas a uma politica de resultados, é
lancado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, do entdo Ministro da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, no governo
Fernando Henrique Cardoso, com o qual se procurou definir objetivos e diretrizes
para a reforma da Administracao Publica brasileira.

E a partir de entdo, com a edicdo de leis inspiradas no direito estrangeiro, que
surgem no Brasil mecanismos voltados ao aprimoramento dos servicos sociais
prestados pelo Estado. Sem aprofundar no tema, € certo que essa “importacao” de
modelos alienigenas, em especial inspirada no direito norte-americano e no direito
comunitario europeu, acabou por desconsiderar a diversidade dos regimes juridicos
envolvidos, 0 que acarretou verdadeiros desencontros entre a legislacdo inovadora,
seus novos institutos e a Constituicdo Federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro' explica que:

Como resultado, o direito administrativo esta passando na frente do
direito constitucional. A Administracdo Publica copia um modelo de
direito estrangeiro e comec¢a a aplica-lo, muitas vezes, com afronta
direta e flagrante a Constituicdo; depois é que vem a lei g, finalmente, a
alteragdo da Constituicdo (quando vem).

Em vez do direito administrativo desenvolver ou aplicar normas programaticas
contidas na Constituicdo, ele vem se elaborando na frente e, muitas vezes, a margem
da Constituicdo.

Essa evolucdo, que deve ser absorvida com cautela, tem um discurso de renovacao
na concepc¢do de interesse publico, voltado ndo mais para a sua supremacia
sobre o particular, mas, primordialmente, ao adequado atendimento dos direitos
fundamentais através de uma democratizacao da Administracdo Publica, admitindo-
se uma maior participacdo da iniciativa privada nas atividades de atribuicao do
Estado.

E é justamente nesse contexto de reconhecimento da incapacidade da Administracao
Publica em assegurar uma adequada prestacao dos servicos sociais e de busca por
novos instrumentos que surgem pontuais reformas administrativas intencionadas a
regulamentar o compartilnamento dessa missdo, em unido de esforcos entre o ente
publico e o particular. Trata-se das chamadas “parcerias” que, no ensinamento da ja
referida Maria Sylvia Zanella Di Pietro?*, podem se dar através de diversos institutos,
como:

a. forma de delegagdo da execugdo de servicos publicos a particulares,
pelos instrumentos da concessdo e permissao de servicos publicos, ou

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias Na Administragdo Publica. 10 ed. Sdo Paulo. 2015. Editora Atlas S.A. p. 32.
20p. cit, p. 24/25.
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das parcerias publico-privadas (concessdo patrocinada e concessdo
administrativa, criadas pela Lei n.° 11.079, de 30-12-2004);, e também
por meio do contrato de gestdo com organiza¢des sociais, quando estas
prestam servico publico;

b. meio de fomento a iniciativa privada de interesse publico, efetivando-
se por meio de convénio, contrato de gestao ou termo de parceria;

c. forma de cooperagdo do particular na execucdo de atividades
préprias da Administracdo Publica, pelo instrumento da terceirizacdo
(contratos de prestacdo de servicos, obras e fornecimento, sob a forma
de empreitada regida pela Lei n.° 8.666, de 23-6-93, ou de concessdo
administrativa, regida pela Lei n.° 11.079/2005);

d. instrumento de desburocratizagdo e de instauracdo da chamada
Administragdo Publica gerencial, por meio dos contratos de gestdo.

A referida autora, na sequéncia, esclarece que “a parceria serve ao objetivo de
diminui¢éo do tamanho do aparelhamento do Estado, na medida em que delega ao
setor privado algumas atividades que hoje sdo desempenhadas pela Administra¢do, com
a consequente extincdo ou diminui¢Go de orgdos publicos e entidades da administra¢do
indireta, e diminuicdo do quadro de servidores, serve também ao objetivo de fomento
a iniciativa privada, quando seja deficiente, de modo a ajuda-la no desempenho de
atividades de interesse publico; e serve ao objetivo de eficiéncia, porque introduz, ao
lado da forma tradicional de atua¢Go da Administracdo Publica burocratica, outros
procedimentos que, pelo menos teoricamente (segundo os idealizadores da Reforma),
seriam mais adequados a esse fim de eficiéncia.”

Especificamente para o campo dos servicos de salde, objeto do presente trabalho,
reconhecendo sua deficiéncia e ineficiéncia, a Administracdo Publica encontrou a
possibilidade de compartilhamento de seu dever pela via de contratos de gestdo e
termos de parceria com as organizac¢des sociais (O.S.) e as organiza¢des da sociedade
civil de interesse publico (OSCIPs), regulamentados pelas Leis n.° 9.637/1998 e n.°
9.790/1999, respectivamente.

A Lei n.° 9.637/98, em seu art. 1.° estabelece que o Poder Executivo poderd qualificar
como organizagdes sociais 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 saude, atendidos aos requisitos
previstos nesta Lel.

A parceria entre a Administracdo Publica e o ente privado devidamente qualificado
COmMo organizacdo social se da através de contrato de gestdo, voltado ao fomento e
execucao de a¢Bes na area social, conforme previsto no art. 1.° acima apontado. Para
tanto, o ente publico podera destinar a organizacao social recursos orcamentarios,
bens publicos, servidores, etc., conforme conste no contrato de gestdo.

Ja a Lei n° 9.790/1999, em seu art. 1.°, determina que podem qualificar-se
como Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas juridicas de
direito provado sem fins lucrativos que tenham sido constituidas e se encontrem em

3loc. cit.
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funcionamento regular hd, no minimo, 3 (trés) anos, desde que 0s respectivos objetivos
sociais e normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos por esta Lei.

E em seu art. 3.° referido diploma estabelece que:

Art. 3.° A qualificacdo instituida por esta Lei, observado em qualquer
caso, o principio da universalizagdo dos servicos, no respectivo ambito de
atuacdo das Organiza¢Bes, somente sera conferida as pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham
pelo menos uma das seguintes finalidades:

(]
IV - promocdo gratuita da salde, observando-se a forma complementar
de participacdo das organizac8es de que trata esta Lej;

[..].

E é pelo Termo de Parceria que se forma o vinculo de cooperacdo entre o ente
publico e o particular, para fomento e execucdo das atividades de interesse publico
previstas no art. 3.°, acima transcrito. Em contrapartida aos servi¢os prestados
pelas OSCIPs, a Administracao Publica destinara recursos financeiros devidamente
previstos no Termo de Parceria.

O contrato de gestdo e o termo de parceria, portanto, foram os instrumentos
encontrados pela Administracdo Publica, num primeiro momento, como caminho
para que 0s servicos sociais de sua incumbéncia pudessem ser prestados pelas
organizac¢des sociais e pelas organizacdes da sociedade civil de interesse publico de
maneira mais eficiente e célere, como é a marca do regime de direito privado.

3. AMODULACAO CONSTITUCIONAL AOS MECANISMOS DE
DESAFOGO

Conforme acima mencionado, essas inovacdes legislativas trouxeram diversos
questionamentos de ordem constitucional e legal a essas parcerias, como por
exemplo: a) pela maneira de contratagdo com a Administragdo Publica, sem a
realizacao prévia de certame licitatorio; b) pelo desempenho de atividade exclusiva
do Estado, a violar a regra de atuagdo complementar; ¢) pelo desempenho do servico
proprio do Estado por pessoa ndo aprovada previamente em concurso publico.

A contratacdo com a Administracdo Publica, consoante dispde o art. 37, XXI, da
Constituicao Federal, ressalvadas as excecBes previstas em lei, deve ser precedida
de licitagdo. Assim, para viabilizar a contratacdo de organiza¢8es sociais com o Poder
Publico sem submeté-las a uma prévia disputa, foi necessario proceder-se a uma
alteracdo legislativa de modo a tentar adaptar a hipdtese ao texto constitucional.

Com a edi¢do da Lei n.° 9.648/1998, foi entdo alterada a Lei de Licitagdes (n.°
8.666/1993), incluindo-se o inciso XXIV ao seu art. 24, que tornou a contratacdo com
referidas entidades causa de dispensa de licitacdo.
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Mas o fato € que o contrato de gestdo ndo pode fugir ao regime juridico de direito
publico, porquanto entrega nas mdos do particular atividades inerentes ao Poder
Publico. Sob esse prisma, entdo, ndo ha como as organizacdes sociais se afastarem
da incidéncia de preceitos administrativo-constitucionais, dente eles o principio da
impessoalidade, que pde em xeque a hipdtese de dispensa de licitacdo para a sua
contratagao.

Ndo por outra razdo que, para viabilizar um entendimento constitucional a essa
excec¢do, o Supremo Tribunal Federal, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
1.923, cujo acorddo, de relatoria do Ministro Luiz Fux, foi publicado em 17/12/2015,
conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n.° 9.637/1998 e ao art. 24,
XXIV, da Lei de LicitagBes, de maneira que a celebra¢do do contrato de gestdo seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios
previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. De igual forma, as hipdteses de
dispensa de licitagdo para contratacdes (Lei n.° 8.666/1993, art. 24, XXIV) e outorga
de permissdao de uso de bem publico (Lei n.° 9.637/1998, art. 12, § 3°) também
devem ser conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, em atendimento aos
referidos principios, ou seja, quando a Administracdo Publica optar pela realizagao de
contrato de gestdo, ainda que dispensada a licitagdo, devera proceder a um processo
de selecdo simplificado’* para que organiza¢fes sociais eventualmente interessadas
concorram em igualdade de condi¢Bes, em respeito aos principios da publicidade e
da impessoalidade, sem a burocracia e as amarras de uma licitacdo, ja que se trata
de caso de dispensa, mas atendendo, de maneira democratica, o disposto no art. 37,
caput, da Constituicao Federal.

No que tange a possibilidade de prestacdo de servicos ligados a atividade-fim da
Administracdo Publica pelo ente privado, o art. 199, § 1.°, da Constituicdo Federal
e o art. 4.° 82.° da Lei n.° 8.080/1990 funcionam como verdadeira barreira a essa
hipotese ao estabelecerem a regra da “complementaridade” da participa¢do da
iniciativa privada nos servicos sociais.

Di Pietro® critica com veeméncia essa pratica, aduzindo que:

E importante realcar que a Constituicdo, no dispositivo citado (art.
199, 81.9), permite a participacdo de instituicGes privadas “de forma
complementar”’, o que afasta a possibilidade de que o contrato tenha
por objeto o proprio servico de saude, como um todo, de tal modo
que o particular assuma a gestdo de determinado servico. Ndo pode,
por exemplo, o Poder Publico transferir a uma instituicdo privada toda
a administracdo e execuc¢do das atividades de salde prestadas por um
hospital publico ou por um centro de salde; o que pode o Poder Publico
€ contratar instituicBes privadas para prestar atividades-meio, como
limpeza, vigilancia, contabilidade, ou mesmo determinados servicos
técnico-especializados, como os inerentes aos hemocentros, realizacdo
de exames médicos, consultas etc.; nesses casos, estard transferindo
apenas a execucao material de determinadas atividades ligadas ao
servi¢o de saude, mas ndo sua gestdo operacional.

4A Lei n° 13.019/2014, que trata das parcerias entre a Administragdo Publica e as Organiza¢es da Sociedade Civil, traz a figura do
“chamamento publico” como maneira de se realizar a sele¢do simplificada (art. 2°, XIl).

@ 5op.cit, p. 234.
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(]

Isto tem uma justificativa; conforme dito acima, a prestacdo de servico
publico tem que estar sempre subordinada a um regime juridico de
direito publico, ainda que apenas parcialmente. Ndo € por outra razdo
que o art. 175 da Constituicdo estabelece que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a presta¢do de servicos publicos”.

Mas o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, do Superior Tribunal de Justica, na
qualidade de Relator do AgRg no Agravo em Recurso Especial n.° 567.988-PR, em
decisdo datada de 05/05/2016, posicionou-se em sentido oposto, ja inspirado na
decisdo proferida pelo STF que julgou a ADI n.° 1.923 retromencionada, consignando
que “a interpretacdo conforme dada pela Corte Suprema permite concluir, quanto
as Organizacdes Sociais - e de certo modo aplicavel as OSCIP -, que é possivel a
realizacao de convénio para a execuc¢do de servicos essenciais do Estado, desde que
observados, pela entidade conveniada, os critérios objetivos de sele¢do de pessoal,

0 que milita em favor dos argumentos dos Recorrentes quanto a auséncia de
improbidade administrativa pela pratica dos atos descritos na exordial.”

O Supremo Tribunal Federal também enfrentou a questdo no Recurso Extraordinario
n.° 581488/RS, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgado em 03/12/2015, ocasido
em que, além de reafirmar a admissibilidade das terceirizacdes, o eminente Relator
posicionou-se contrariamente a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, antes
Citada, nos seguintes termos:

A acdo complementar ndo implica que o privado se torne publico ou que o publico
se torne privado. Cuida-se de um processo politico e administrativo em que o Estado
agrega NOVOS parceiros com os particulares, ou seja, com a sociedade civil, buscando
ampliar, completar, ou intensificar as a¢des na area da saude.

Ndo significa, sob o espectro constitucional, que somente o poder publico deva
executar diretamente os servicos de saude - por meio de uma rede propria dos entes
federativos -, tampouco que o poder publico s possa contratar instituicBes privadas
para prestar atividades meio, como limpeza, vigilancia, contabilidade, ou mesmo
determinados servicos técnicos especializados, como 0s inerentes aos hemocentros,
como sustentado por parte da doutrina.

A saida que a jurisprudéncia vem dando ao impasse, reconhecamos, pois a
experiéncia assim revela, acaba sendo a grande solu¢ao para os casos em que a
Administracdo Publica, em especial nos municipios de pequeno porte, tem severas
dificuldades em contratar médicos pela via do concurso publico, pois ndo raras vezes
os profissionais se acham desestimulados frente aos baixos salarios oferecidos pelo
Poder Publico, encontrando muito mais estimulo financeiro na conducao de seus
consultorios particulares.

Mas, por outro lado, o Estado ndo pode simplesmente deixar de investir na prestacao
dos servicos de saude por sua propria estrutura. Em raciocinio diametralmente
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oposto ao acima pontuado, também havera casos em que o Municipio ndo lograra
encontrar um parceiro na iniciativa privada, ocasidao em que tera de atender, de
maneira eficiente e pelos seus proprios meios, 0s seus municipes.

Por essa razdo, ainda que se admita a possibilidade de flexibilizacdo do texto
constitucional frente a “moderniza¢ao” do Direito Administrativo com a entrega
de servicos sociais aos entes privados, essas hipoteses devem consistir sempre a
excecdo, e nunca se dar de forma absoluta e completa, devendo o Estado manter
estrutura suficiente para atender, a0 menos, a saude basica da populagdo.

Esse argumento se refor¢ca quando se pensa na necessidade da Administracdo
Publica contar com estrutura propria suficiente, ao menos, para lhe permitir certa
seguran¢a nas negociacdes com a iniciativa privada. Do contrario, o ente privado
poderia se valer de eventual vulnerabilidade do Estado para Ihe impor condi¢des
mais rigorosas e pre¢os majorados.

Outro ponto de questionamento acerca das parcerias do Poder Publico com a
iniciativa privada para a prestacdo de servicos de indole publica consiste no fato
de que o Estado deve desempenhar suas atividades através de seus agentes,
devidamente aprovados em concurso publico, consoante o disposto no art. 37, 1, da
Constituicdo Federal. Portanto, a contrata¢do de entidades privadas para fazerem as
vezes do Estado na prestacdo dos servicos de saude implicaria na violacdo da regra
do concurso publico.

Nessa linha de entendimento, o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja decidiu
pela impossibilidade de terceirizacdo das atividades privativas da Administra¢ao
Publica. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.  PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. ATOS DE
IMPROBIDADE PLENAMENTE CONFIGURADOS E QUE CONSISTIRAM NA
VERDADEIRA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES PRIVATIVAS DE ESTADO.
OSCIP, ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO,
CONTRATADA PARA SERVICOS DE SAUDE SEM PROCEDIMENTO
LICITATORIO ESPECIFICO E SEM JUSTIFICATIVA CLARA PARA DISPENSA-
LO. OBRIGACOES CONSTITUCIONAIS EXCLUSIVAS DO MUNICIPIO -
SERVICO PUBLICO ESSENCIAL DA SAUDE - QUE NAO PODEM SOFRER
DELEGACAQ. TERCEIRIZACAO CARACTERIZADA E INOBSERVANCIA DE
REGRAS LEGAIS PROPRIAS QUE REGULAMENTAM AS CONTRATACOES
DO PODER PUBLICO E A FINALIDADE DAS EMPRESAS INTEGRANTES
DO TERCEIRO SETOR. ATOS VIOLADORES DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA
JULGAR PROCEDENTES OS PEDIDOS FORMULADOS PELO MINISTERIO
PUBLICO.(1) A contratacdo de OSCIP, Organizacdo da Sociedade Civil
de Interesse Publico, s6 pode ocorrer para complementar, dar suporte
e fomentar o exercicio pelo Municipio das suas atividades privativas de
Estado, sendo defeso todo tipo de delegacdo para a contratagdo de
profissionais da area da saude por pessoa juridica de direito privado a
pretexto de se dar atendimento a interesse publico, sob pena de se violar
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0 mandamento constitucional de que os cargos publicos sdo acessiveis
como regra mediante concurso publico de provas ou de provas e titulos,
conforme o disposto no artigo 37, Il, da CF, o que resultou no presente
caso na terceirizacdo de mdo de obra, o que € vedado. TJPR. AC 972.707-
1.5 Cémara Civel. Rel. Wellington Emanuel C de Moura. Julg. 04.02.2014.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
TERMO DE PARCERIA COM OSCIP. PRESTACAO DE SERVICOS EXCLUSIVOS
DO PODER PUBLICO E NAO INTERMEDIARIOS DE APOIO. OFENSA
DOLOSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE (LEI FEDERAL N.° 9.790/1999,
ART.3.°, INCISOS Il E IV C/C O ART. 9.9. (...) A OSCIP deve atuar ao
lado da Administracdo Publica e ndo fazer suas vezes, ndo podendo
ser utilizada como mecanismo de burla ao concurso publico, uma
verdadeira terceirizacdo, suprindo a necessidade de servidores mediante
contratagdo direta, ao arrepio do art. 37, Inciso Il, da Constituicdo Federal.
TJPR. AC 1.059.493-7. 5 Camara Civel. Rel. Adalberto Jorge Xisto Pereira.
Julg. 08.10.2013.

Todavia, ndo € nesse sentido que caminham os Tribunais Superiores®. Na mesma
ADI n.° 1.923, acima mencionada, o STF novamente conferiu interpretacdo conforme
a Constituicdo a Lei n.° 9.637/98, para definir que a selecdo de pessoal pelas
organizacdes sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento
proprio a ser editado por cada entidade.

Na esteira dessa decisdo, o Ministro Sérgio Kukina, do Superior Tribunal de Justica,
em voto-vista proferido em AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 567.988 - PR,
assinalou que:

“Sobre a necessidade de realizacGio de concurso para a contrata¢do dos
profissionais que atuam nas OSCIPs, ponto fulcral da prestacdo presente
acdo civil publica, o Ministro Luiz Fux, relator para o acdrddo da ADI 1.923/
DF, assim se pronunciou:

[...] Com efeito, e com a devida vénia dos que pensam em sentido
contrario, ndo ha como vislumbrar qualquer violacdo, na Lei das
Organiza¢Bes Sociais, aos principios constitucionais que regem a
remuneracdo dos servidores publicos. Os empregados das Organiza¢des
Sociais ndo sdo servidores publicos, mas sim empregados privados. Por
isso, sua remuneracdo ndo deve ter base em lei, mas sim nos contratos
de trabalho firmados consensualmente.

J& o procedimento de selecdo de pessoal, da mesma forma como a
contratacdo de obras e servicos, deve, sim, ser posto em pratica de modo
impessoal e objetivo, porém sem os rigores do concurso publico. Se a
OS ndo é entidade da administragdo indireta, pois ndo se enquadra nem
no conceito de empresa publica, de sociedade de economia mista, nem

6 Registre-se que o entendimento ndo significa uma completa discricionariedade do administrador publico em seguir o caminho da
terceirizacdo, o que se evidencia, inclusive, em julgado posterior ao da ADI 1.923, que responsabiliza gestores publicos por improbidade
administrativa em razdo de parcerias fora dos parametros legais:

TJPR: APELAGAO CIVEL. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 1. AGRAVO RETIDO. PROVA TESTEMUNHAL.
DESNECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. 2. CONTRATO DE GESTAO. ORGANIZAGAO SOCIAL. TERCEIRIZAGAO
DO SERVICO PUBLICO DE SAUDE. EXTRAPOLAGAO DOS OBJETIVOS PREVISTOS NA LEI N° 9.637/98. OFENSA A REGRA CONSTITUCIONAL
DO CONCURSO PUBLICO E AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. ATO IMPROBO CONFIGURADO. SENTENGA REFORMADA. 2.
DOSIMETRIA DAS SANGOES. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Ap. n° 1.463.173-7. 4° Cam.
Civel. Rel. Des. Luiz Taro Oyama. Publicado em 10.03.2017.
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de fundag¢des publicas, nem no de autarquias, j& que ndo é de qualquer
modo controlada pelo poder publico, ndo ha como incidir a regra do art.
37, 1l, da CF. O que ha de se exigir € a observancia de impessoalidade e
de objetividade na sele¢do de pessoal, conforme regulamento proprio,
mas ndo a submissdao ao procedimento formal do concurso publico,
devendo ser interpretada nesse sentido a parte final do art. 4.°, VIII, da
Lei, ao falar em regulamento proprio contendo plano de cargos dos
empregados (grifos no original).

Diante dessas consideracbes, ndo estd caracterizado o ato de improbidade
previsto no art. 10, Xl, da Lei n.° 8.429/92, pois o Municipio de Palotina/PR
estava autorizado pelas Leis n° 9.637/98 e 9.790/99 a realizar convénio
com o IBIDEG, entidade classificada como OSCIP, para a execu¢do dos
programas de saude discriminados, ndo sendo obrigatéria a realizacdo de
concurso publico para a contratacdo dos profissionais necessdrios para o
cumprimento da obrigacdo assumida perante o Poder Publico.”

Portanto, apesar de todas as criticas recebidas pela tendéncia do Direito
Administrativo moderno e democratico, que esta voltado a uma politica de menos
burocracia e de mais resultados, os instrumentos legislativos de reforma comecam
a se consolidar e se aprimorar no cenario nacional. Se, por um lado, as parcerias
passam a receber a aprovagao dos Tribunais Superiores, ainda que, para as pioneiras,
sob uma leitura constitucional voltada a observancia dos principios contidos no
art. 37, caput, da Carta Magna, por outro, novos formatos surgem com roupagem
aperfeicoada, certamente em atendimento aos inUmeros reclamos sofridos, como é
0 caso da Lein.®13.019/2014.

Considerada o Marco Regulatorio das Organizacbes da Sociedade Civil, a Lei n.°
13.019/2014 trouxe um aprimoramento em relacdo as parcerias criadas pela Lei
n.° 9.637/1998 e pela Lei n.° 9.790/1999, apresentando mecanismos que buscam
justamente assegurar 0s principios constitucionais enfatizados pelo Supremo
Tribunal Federal. O chamamento publico para a selecao dos entes interessados na
parceria com a Administracao Publica (art. 2., XII), em homenagem a impessoalidade;
0s programas de capacita¢do dos gestores, conselheiros e sociedade civil organizada
(art. 7.°), em respeito a eficiéncia; a transparéncia na divulgacéo das parcerias, tanto
pela Administracao Publica quanto pelas organizacdes da sociedade civil (arts. 10 e
11), sob a perspectiva da publicidade, sdo alguns dos exemplos de refinamento na
parceria entre o Estado e o Terceiro Setor.

F de se registrar, porém, que a Lei n.° 13.019/20714 ndo revogou as Leis n.° 9.637/1998
e n.°9.790/1999. Isso se extrai do texto do seu art. 41, cuja redacao foi dada pela Lei
n.° 13.204/2015: “ressalvado o disposto no art. 3.° e no pardgrafo unico do art. 84, serdo
celebradas nos termos desta Lei as parcerias entre a administrac@o publica e as entidades
referidas no inciso | do art. 2.°" Afinal, os contratos de gestdo e os termos de parceria
estdo justamente previstos no art. 3.°, estando assegurados, portanto, como formas
de parceria com a Administracao Publica.

Todavia, apesar de a Lei n.° 13.019/2014 afastar expressamente a incidéncia de suas
exigéncias aos contratos de gestdao com as organizacBes sociais e aos termos de
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parceria com as organiza¢des da sociedade civil de interesse publico (art. 3.%, Ill e VI),
é possivel extrair de seu proprio texto passagens contraditorias que sugerem ser ela
aplicavel, também, aos contratos de gestao e aos termos de parceria. Com efeito,
as obrigacdes do Poder Publico decorrentes desses dois institutos parecem estar
incluidas na definicao dada pela lei aos termos de colaboracdo, conforme se vé do
seu art. 2.°, VII: “termo de colaboragdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas
as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizacdes da sociedade
civil para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela
administracdo publica que envolvam a transferéncia de recursos financeiros”.

De toda sorte, a leitura constitucional dessas contrata¢des, conforme acima visto, faz
recair sobre elas, indiscutivelmente, o espirito da Lei n.° 13.019/2014, de maneira a
Ihes assegurar uma roupagem que melhor atende ao interesse publico.

4. OS PORTAIS DA'TRANSPARENCIA COMO INSTRUMENTO
DE FISCALIZACAO

A trajetoria de reformas e modernizagdo nas contrata¢Bes publicas dos servicos de
saude é inevitavel, como demonstra a aprovagdo, no dia 22 proximo passado, pela
Camara dos Deputados, do Projeto de Lei n.° 4.302 (apresentado em 1998), ainda
ndo sancionado, que permite a terceirizagdo em todas as atividades das empresas
privadas e no setor publico, sem as salvaguardas para os trabalhadores. Em sendo
assim, o foco das Instituices como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas, 0s
Observatorios Sociais, os Conselhos de Saude, a propria Administracdo Publica e a
sociedade em geral devera ser, primordialmente, o da fiscalizacdo e do controle para
que essas parcerias sejam regidas pelo regime juridico-administrativo e obedecam
ao0s principios do art. 37 da Constituicdo Federal.

Marcal Justen Filho’ sustenta que:

[...] Tal como inUmeras vezes apontado, a titularidade estatal do servigo
publico ndo impede o desenvolvimento de institui¢cdes da sociedade civil,
que assumem a prestacdo de algumas atividades de servico publico.
Essas atividades equivalentes ao servico publico deverdo sujeitar-
se a regime juridico similar. As atividades de educa¢do e de salde,
embora desempenhadas por particulares, estdo sujeitas a regime
jurfdico préximo ao do servico publico, mediante intensa fiscalizagdo e
regulamentacdo. Por isso, ha a tendéncia a reconhecer que, em alguns
setores, 0 servico publico pode ser exercitado por particulares.

A Lei n° 12527/2011, que impbe aos entes da federacdo a
obrigatoriedade de manterem os chamados Portais da Transparéncia,
sera a grande aliada da sociedade no auxilio a fiscalizacdo dessas
parcerias. Referido diploma, além de impor a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios que garantam © acesso a informacdo (art. 1.9,
também imp8e o mesmo dever aos entes privados que entabulem
parcerias com a Administragdo Publica (art. 2.°), ao preconizar que
“aplicam-se as disposi¢cBes desta Lei, no que couber, as entidades

7JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12° ed. S&o Paulo, 2016. Revista dos Tribunais. p. 562.
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privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizacdo de acBes de
interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou
mediante subvenc¢des sociais, contrato de gestdo, termo de parceria,
convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres.”

A propria Lei n.° 13.019/2014, harmonizada com a Lei de Acesso a Informagdo, em
seus arts. 10 e 11 impde, respectivamente a Administracao Publica e as organizacfes
da sociedade civil, que divulguem na Internet as parcerias celebradas, propiciando,
dessa forma, maior controle pela sociedade.

Competira aos organismos de controle, portanto, como pontapé inicial para a
fiscalizacdo dessas parcerias, exigir do Poder Publico e das entidades privadas
que com ele se relacionem, que mantenham todas as informac¢des decorrentes do
vinculo expostas em local de facil acesso através da rede mundial de computadores.
A rigorosa fiscalizacdo é o primeiro passo para evitar desvios, subversfes e corrup¢do
nas parcerias publico-privadas.

5. CONCLUSAO

Ainda que tudo conduza para a legitimacdo das terceirizacBes no campo da saude,
iSso Ndo apaga o texto constitucional, de modo que continua a ser dever do Estado
a prestacao de servicos de saude, e o particular, somente de forma complementar,
podera participar da assisténcia publica a saude (art. 199, 81.°, CF).

Quando inevitavel, a entrega dos servicos de salde a iniciativa privada devera ser
rigorosamente fiscalizada e controlada pelo Estado e pela sociedade, preponderando
sempre o regime juridico-administrativo. Nesse sentido, dada a complementaridade
da prestac¢do privada, o gestor publico devera demonstrar claramente a insuficiéncia
da estrutura publica e, por conta do carater democratico da gestao, a decisdo devera
ser aprovada pelo Conselho de Saldde. Em razdo da indelegabilidade dos poderes
estatais, resta vedada a transferéncia a iniciativa privada de atividades consistentes
em regulacdo, exercicio do poder de policia e planejamento de politicas publicas. E,
como decorréncia da origem publica dos recursos, a remuneracao dos empregados
privados e dirigentes devera obedecer a padr8es do mercado.

A entrega, portanto, nao podera ser integral. Mais que isso, a Administra¢do Publica
devera sempre manter estrutura adequada, ainda que minima, para atendimento a
salde basica de seus administrados, pois nem sempre havera uma parceira privada a
disposicao para fazer as vezes do Estado na prestacdo de servi¢os publicos essenciais
como a saude.
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