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Resumo

Desde a década de 90, observa-se um movimento de privatizagio ao considerar atividades exclusivamente
exploradas pelo Estado aquelas necessdrias aos imperativos da seguranga nacional. A Constitui¢io Federal de
1988 (arts. 197 e 198, I1I) estimula a colaboragao social no campo da satide, de modo a atrair a sociedade civil
para desempenhar atividades de interesse publico. Exemplo tfpico ¢ a Lei n. 9.637/1998 (regulamenta as
Organizacoes Sociais), apesar de ser controverso o seu cardter societdrio e cidadao. Em Abril/2015 (ADI 1923
MC/DF), o Supremo Tribunal Federal (STF) pronunciou-se pela constitucionalidade das organizacdes sociais.
Reconheceu a constitucionalidade das organizagoes sociais. Neste artigo, serd analisado o debate a respeito da
terceirizagao da satde, especialmente a partir do julgamento do STF sobre as organizagoes sociais. Neste sentido,
sao analisados os principais argumentos dos ministros e as consequéncias para o SUS da utilizagao das
organizagoes sociais.
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INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988 (arts. 197 e 198, 111) permitiu que a iniciativa privada pudesse oferecer
agoes e servicos de saude, o que pode contribuir para a articulagdo entre o Poder Publico e os atores sociais no

campo da saude.
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Porém, é possivel afirmar que, quando da criagio do Sistema Unico de Satide (SUS), o objetivo consistiu
em evitar a atengdo a satide regulada e controlada pelo mercado, dando-lhe o papel de coordenagao e unificagao
visando uma adequada governanga entre os entes federativos autonomos. Tanto ¢ assim que o ordenamento
constitucional vigente adotou um modelo do planejamento democrético como fundamento racionalizador para o
exercicio da funcdo administrativa de fomento publico, buscando atrair a sociedade civil para desempenhar
atividades de interesse publico sem, contudo, impor a obrigagao de aderir os resistentes.

Nesta perspectiva constitucional, surgiu 0 mecanismo de cogestao e de gestao participativa na prestagao
de servigos de saude. Destaca-se, por exemplo a Lei n. 8142/1990, que regulou a atuagao dos Conselhos e
Conferéncias de Saude. Além disso, também foram criados modelos organizacionais na década de 90 baseados na
articulagao entre secretarias estaduais, municipais, redes e programas do Ministério da Satide, Organizagoes
Sociais (OS), Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), entre outros.

Essas chamadas “parcerias administrativas” entre o Poder Publico e a sociedade civil pode evidenciar o
desafio da compatibilizagio entre a densidade da maquina administrativa e a dificuldade de estabelecer formas
eficientes e bem planejadas de atuacio do Estado na efetivagio de direitos. No caso da saide, as competéncias do
Sistema Unico de Satde (SUS) nos trés niveis da federacao sio multiplas, tais como: atengio basica, vigilincia a
satide, urgéncia e emergéncia, atengao hospitalar e especializada, etc.

No caso das Organizagoes Sociais (OS), a Lei n. 9637/1998 estabeleceu a criacao deste modelo e
evidenciou as suas caracteristicas juridico-institucionais, Pela referida lei, as organizagdes sociais sio pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saude.

Desde a sua criagao, as organizagoes sociais tém enfrentado diversas criticas que versam sobre a sua
constitucionalidade, sobre o cardter politico e ndo social da sua constitui¢ao e também sobre a sua adequacao as
politicas publicas de satde. Nao obstante, as organizacoes sociais ainda foram submetidas a apreciacio do
Supremo Tribunal Federal (STF) para que se pudesse apreciar a sua constitucionalidade no Brasil.

Mais precisamente, o STF, em sede de agio direta de inconstitucionalidade (ADI 1923 MC/DF),
decidiu em abril de 2015 pela constitucionalidade de alguns dispositivos legais atinentes as Leis n. 9.637/98 e
8.666/93 que cuidam, respectivamente, de Organizagdes Sociais (OS) e de licitacdes (art. 37, XXI da CRFB/88).

Neste sentido, este artigo analisa o debate sobre as OS no STF, tendo como foco a sua adequagao e
constitucionalidade para e efetivagao do direito a saude. Vale dizer que o artigo nao levanta questionamentos
acerca da possibilidade juridica de parcerias promovidas pelos entes federativos responsaveis pelo Sistema Unico

de Satde (SUS) com o particular. Diante da relevincia jurfdica e institucional do tema, faz-se a descricao dos
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pontos julgados pelo STF nos votos dos Ministros, tendo como foco o debate sobre a tendéncia de despolitizagao
da saude, de gerenciamento privado de interesses publicos, de prestigio as entidades intermedidrias, de estimulo a
descentralizagao social e de autorregulacao setorial.

O proximo capitulo apresenta algumas caracteristicas juridicas da saude como direito a luz da
Constituicio de 1988. Em seguida, serao abordados os aspectos institucionais e politicos da participagao do
chamado “terceiro setor” na gestao publica. Apds, serio analisados os argumentos principais presentes no
julgamento do STF. Por fim, a titulo de consideracoes finais, serdo evidenciados os principais impasses e desafios

da parceria entre Estado e sociedade para a efetivacao do direito a satide no Brasil.
CONSTITUICAO DE 1988 E A UNIVERSALIDADE DO DIREITO A SAUDE

Com aredemocratizagao do Brasil na década de 80 e a posse de José Sarney na Presidéncia da Republica,
foram implantadas as primeiras agoes integradas de saude. Isto teve como consequéncia, dentre outras, a
pulverizagao dos 6rgaos da satde, o que caracterizou a desorganizagao das politicas publicas, a auséncia de
defini¢io de metas organizacionais e desafios na politica de desenvolvimento tecnoldgico e produgao de insumos
e equipamentos.

Entre os dias 17 a 21 de margo de 1986, foi realizada a 8 Conferéncia Nacional de Satde, considerada o
marco histérico-conceitual do sistema de satide brasileiro por estabelecer os principios bdsicos que seriam
consagrados na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Os debates vencedores desta
Conferéncia consolidaram a ideia de que a satde deveria ser universalizada no Brasil, e isto seria feito através do
aprofundamento da reforma sanitdria e com a participagio da sociedade civil nos processos de formacio das
politicas de saude.

Ao longo da Assembleia Nacional Constituinte - especialmente durante a 72 Reuniao da Subcomissao de
Saude, Seguridade e do Meio Ambiente, realizada em 22 de abril de 1987 -, os relatos diagnosticados destacavam a
precariedade da saude brasileira. A tonica das falas buscou evidenciar um sistema de saude precério,
desorganizado e excludente. Gastava-se pouco com a satde, observando-se dificuldades até mesmo no controle
de doengas endémicas ou passiveis de prevengao por vacinas, tal como a poliomielite, a paralisia infantil, etc. Com
o fortalecimento do movimento de reforma sanitaria, as bandeiras pela mudanca das politicas de saude ganharam
forca.

Com a CREB, o Estado brasileiro tornou-se um dos primeiros paises da América Latina a reconhecer a
satde como um direito constitucional de todos e dever do Estado, valendo-se de uma perspectiva universalizante

e publica deste direito.
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Nos anos seguintes, surgiu a Lei n. 8080/1990, que regulamentou o Sistema Unico de Saude (SUS) e as
bases administrativas da saide brasileira. Trata-se de um sistema de sadde unificado administrativamente, com o
objetivo de respeitar a heterogeneidade do sistema federativo e preservar a autonomia dos entes da Federagao.
Esta Lei ainda buscou aprofundar a municipalizacio da satide através da descentralizacao das responsabilidades,
das atribui¢oes e dos recursos, sem prejuizo da regulamentagao e financiamento do SUS pela Uniao. Desde entao,
a consolidagao do SUS tem passado por diversas a¢oes de planejamento em saude, resultante no fortalecimento
da gestao municipalizada, que constitui estratégia fundamental para assegurar o acesso integral & promogao,

protegao e recuperacao da saude pelos cidadaos.

TERCEIRO SETOR: TITULARIDADE COMPARTILHADA ENTRE O PODER
PUBLICO E A SOCIEDADE

No Capitulo da Ordem Social da CREB, especialmente no art. 194, observa-se o fundamento do sistema
de saude nacional, que conjuga, sob o conceito de Seguridade Social, o conjunto de agoes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social. Segundo a CRFB, sdo objetivos da Seguridade Social: (i) universalidade da cobertura e do atendimento;
(i) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais; (iii) seletividade e
distributividade na prestagao dos beneficios e servicos; (iv) irredutibilidade do valor dos beneficios; (v) equidade
na forma de participagao no custeio; (vi) diversidade da base de financiamento; e (vii) cariter democrético e
descentralizado da administragio, mediante gestio quadripartite, com participagio dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do governo nos 6rgios colegiados.

No artigo 196, observa-se a universalizagao da satide com o reconhecimento de que ela é direito de todos
e dever do Estado, sendo garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de
doenga e outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogcao, protecio e
recuperagao. No artigo 198, observa-se que as agdes e servios publicos de saide integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (i)
descentralizacao, com direcao tnica em cada esfera de governo; (i) atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais [e]; (iii) participagio da comunidade.

Vale dizer que o art. 55 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais e Transitérias (ADCT) estipulou um
percentual (no minimo) de trinta por cento (30%) de aplicagao ao setor da satide do orcamento da seguridade
social. O objetivo era vincular parte da receita das contribuigoes sociais de estados e municipios, com base neste

percentual, assim como ocorrera com a educagio.
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As normas posteriores, especialmente a Emenda Constitucional n. 29,/2000, estipularam a vinculacao
das receitas de estados e municipios em 12% e 15%, respectivamente, mas interromperam a vinculagao da receita,
fixando somente o seu acréscimo a variagao nominal do Produto Interno Bruto (PIB).

Essa emenda, entretanto, quebrou o principio de financiamento solidario da seguridade e dificultou
acréscimos superiores a variagio do PIB, transformando o que deveria ser piso em teto para o aporte de recursos
federais para a saude. Essa ndo ¢ uma questio menor, pois, desde 1994, com a criagio do Fundo Social de
Emergéncia (FSE), ja haviam sido subtraidos da Seguridade 20% de sua arrecadago, que se mantiveram
permanentes sob a forma de Desvinculacao das Receitas da Unido (DRU), recursos em sua quase totalidade
destinados ao pagamento dos encargos financeiros da Unido (GADELHA, CARVALHO e PEREIRA, 2012, p.
60).

ALei Organica da Saude (Lein. 8.080/1990) confirmou os ditames constitucionais da reforma sanitéria,
gerada durante o movimento democrdtico da década de 80, mas a sua aplicagio enfrenta dificuldades ao ter se
deparado com a austeridade da politica econémica e tributdria da década de 90. A situacao econdmica
desembocou no subfinanciamento do setor da saude, levando o poder publico a enfatizar a descentralizagio que,
devido & auséncia de investimentos de recursos financeiros, resulta na desoneragio de obrigagoes da Unido e
distribui o encargo do gasto com a saude publica entre as trés esferas de governo. Em outras palavras, a Uniao
reduziu a sua participagao nos gastos publicos para o setor, enquanto os demais entes federativos aumentaram o
aporte de recursos, destacando-se, de forma substancial, o acréscimo dos gastos municipais com a satde. Essa
descentralizacao no financiamento do Sistema Unico de Satde (SUS) trouxe inimeras consequéncias, tais como
aumento dos planos e seguros de satide publicos e privados e o incremento da participagao da sociedade civil e
dos setores privado na administragao da saide.

No final da década de 90, foi publicada a Lei n. 9.637/1998, que estabeleceu a criagio do modelo das OS
como forma de parceria entre o Estado e a sociedade civil na prestagio de diversos direitos, inclusive a saude.
Buscou-se o entrelagamento entre os setores publico e privado.

Sabe-se que a prestagao de servigos publicos ¢ dever do Estado, havendo também a possibilidade de se
regular o servio prestado pelo setor privado. A ideia ¢ que a atuagio da comunidade ou da sociedade civil sobre
os servicos de saude nao pode ser dissociada da responsabilidade estatal, cujo papel ¢ assegurar direitos e
distribuigao racional e justa de bens sociais essenciais entre os diversos grupos da comunidade. Vale dizer que, sob
este argumento, a saude pode ser vista como um bem nao sujeito as regras mercantis por se tratar de um direito de

relevancia publica e dever do setor publico.
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Vale dizer que um argumento comum dos gestores de saude ¢ que a reducao das desigualdades sociais
abrange a divisio de poder estatal com a sociedade e envolve a capacitagio do cidadao para reivindicar suas
necessidades. Segundo esta perspectiva, isto contribuiria para alterar a distribui¢ao desigual dos servicos de saude
(as condigoes paraa saude) a que todos os brasileiros tém direito e almejam. A CRFB autoriza que os servigos de
satide também sejam oferecidos pelo setor privado, sendo este regulado e supervisionado pelo poder estatal,
apesar da CRFB nao oferecer limites precisos de como deve ser operada a terceirizagao.

Essa articulagao entre o publico e o privado tem sido comum nos ultimos anos, inclusive em grandes
metropoles brasileiras, tais como Rio de Janeiro e Sao Paulo. Observam-se estados e municipios que realizam
contratos com Organizagoes Nao-Governamentais e Organizagoes Sociais para o gerenciamento de hospitais,
unidades bdsicas de saude e centros de diagndsticos. Nao ¢ por acaso que, em 2010, o Ministério da Saude exarou
a Portaria MS/GM n. 1.034/2010, que dispde sobre a participagio complementar das instituicoes privadas com
ou sem fins lucrativos de assisténcia a saide no ambito do SUS.

Segundo o Tribunal de Contas da Uniao (TCU), em seu Relatério Sistémico de Fiscalizacao — Saude
(Brasflia 2014), “h4 necessidade de mudar a forma de atuagio da administracio ptblica, que deixa o papel de
principal executora para se concentrar nas fungdes de planejamento, desenho da politica, regulacao, controle e
avaliagio” (TCU, 2014, p. 170). Tal argumentacio estd também presente no Acérdao n. 3239/2013-
TCU/Plenario, conforme se observa abaixo:

A terceirizagio de acdes e servicos publicos de saude ¢ uma medida
amplamente adotada pelos entes estaduais e municipais. Cada vez mais,
hospitais publicos, unidades basicas de saude, centrais de diagnostico,
equipes da Saude da Familia, entre outros servigos, tém seu gerenciamento
transferido para entidades privadas qualificadas como Organizagdes Sociais
e Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico ou mediante
Parcerias Publico-Privadas. Isso nio significa que o Pais caminha rumo ao
Estado Minimo ou que os agentes privados irdo substituir as instituicoes
publicas. O Estado continua sendo responsavel pela garantia da prestagio de
tais servicos, sempre visando que os cidaddos tenham seus direitos
atendidos com qualidade e eficiéncia (TCU, 2013)

Desde a promulgacao da Lei das Organizagoes Sociais, em 1998, tém sido utilizadas diversas estratégias

de articulagao entre o Estado, o SUS e o setor privado. Paralelamente, surgiram setores alinhados com os ideais da
reforma sanitdria que foram contra as iniciativas de terceirizacao da saude, sob o argumento de que isso significaria
a sua mercantilizagio.

O debate sobre a constitucionalidade das OS foi levado ao STF pelos Partido dos Trabalhadores (PT) e
Partido Democratico Trabalhista (PDT), além de também contar com o apoio da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia, da Academia Brasileira de Ciéncias, e do Sindicato dos Trabalhadores e Servidores em

Servicos de Saude publicos conveniados, contratados e/ou consorciados ao Sistema Unico de Saude e
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Previdéncia do Estado do Parana.

O argumento central ¢ que as OS estariam se substituindo ao Estado na prestacao de servico publico
quando se permite a cessao de recursos, servidores e bens publicos a iniciativa privada. Isto configuraria fraude a
CREB por adentrar no regime da atividade a ser prestada, que seria de natureza estritamente publica. Ou seja,
segundo o Ministro Luiz Fux, se “exercida pelo Poder Publico, a natureza seria de servi¢o publico, submetida,
portanto, ao regime de direito publico; quando prestada pelo particular, tal atividade seria atividade econémica em
sentido estrito, prestada sob regime de direito privado” (FUX, 2015).

No proximo capitulo, serdo analisados os principais argumentos do julgamento sobre a

constitucionalidade das OS no STF.

O JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) SOBRE AS
ORGANIZACOES SOCIAIS (OS) EM SAUDE

O Ministro Relator Ayres Britto da ADI 1923 MC/DF, em 31 de margo de 2011, realizou interpretagao
conforme a Constitui¢ao as normas que dispensam licitagao em celebracao de contratos de gestao firmados entre
o Poder Publico e as OS para a prestagao de servigos publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecao e preservacao ao meio ambiente, cultura e saude.

Porém, o Ministro Luiz Fux pediu vista do processo. Em seu voto vista, 0 Ministro Luiz Fux expressou
que a CRFB, em diversos dispositivos da saude, afirma ser dever do Estado e da sociedade e que tal atividade é
livre 4 iniciativa privada. A iniciativa privada estaria inserida na teoria do direito administrativo contemporaneo
como um servigo publico social, cujo regime juridico desta atividade se enquadraria na ideia de servi¢o publico
compartido (ARAGAOQ, 2007), servico publico nio privativo (GRAU, 2005; MELLO, 2007), ou servio publico
nao exclusivo (DI PIETRO, 2006). Neste sentido, segundo o Ministro Fux, ‘o poder publico e iniciativa privada
podem, simultaneamente, exercé-las por direito préprio, porquanto de titularidade de ambos” (FUX, 2015). Além
disso, “o particular pode exercer tais atividades independentemente de qualquer ato negocial de delegagio pelo
Poder Publico, de que seriam exemplos os instrumentos da concessao e da permissio, mencionados no art. 175,
caput, da CF” (Idem).

A decisdo foi em abril de 2015 e se configura como um “divisor de dguas” para a atuagio das OS e para as
parcerias entre o Estado e a sociedade civil nas atividades atinentes a saude. Portanto, ¢ fundamental destacar os
pontos principais oriundos do julgamento do STF que podem influenciar esta nova configuragao entre o Estado e
a iniciativa privada, que certamente terd repercussoes para as politicas de saude. Abaixo estio descritos os

principais argumentos:
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1. As OS atuam por direito proprio e ndo impulsionadas pela celebragio de um contrato de gestao ou por
qualquer espécie de delegacao. A Lei das Organizacoes Sociais ndo delega servicos publicos, passando
assim ao largo da regéncia do art. 175 da CRFB. Na verdade, a Lei cria um sistema de fomento e
incremento as citadas atividades para que sejam realizadas com eficiéncia por particulares, através da
colaboragao publico-privada instrumentalizada no contrato de gestio e com foco na terceirizacio da
saude;

2. A Lei das Organizagdes Sociais ndo representa a consagragao do Estado Minimo. O Estado nao se
ausenta de seus deveres constitucionais, apenas sua interven¢ao no dominio econdmico e social pode
ocorrer de forma direta ou indireta. Como caracteristica de intervengao indireta, surge a presenca das
atividades desempenhadas por particulares, haja vista o Estado utilizar seu arcabougo legal para
incentivar os proprios particulares a executem atividades de interesses publicos. Esta execugio é de
acordo com os principios e diretrizes do SUS e pode o Estado atuar através da regulagao, com
coercitividade e fazendo uso de incentivos administrativos;

3. Aatuagao direta e indireta do Poder Publico seja por regulagio, indugao ou através do fomento publico
(art. 174, caput, da CRFB) demonstra a densificacao do aparelho estrutural administrativo. A titulo de
ilustragao dessa tendéncia estio os programas de privatizagio e de desestatizagio (década de 90),
traduzida na relevancia atribuida pela legislagio as denominadas agéncias reguladoras, cujo modelo
institucional a Corte Suprema chancelou consoante o julgamento das ADIn’s n. 1.668/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, e 1.949-MC/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence;

4. A CRFB nao impoe que o Poder Publico atue no campo da satde de maneira exclusiva e direta,
conforme se observa no art. 199. O que se detecta no mundo juridico atual, relata Ministro Luiz Fux, é a
cobranga de controle, resultados, metas a cumprir, em respeito aos principios da economicidade e
eficiéncia, conforme também salienta (MOREIRA NETO, 2007). Da as Leis das Organizacdes Sociais
(Lein. 9.637/98) e das Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Lei n. 9.790/99) serem
consideradas constitucionais pelo foco do fomento publico para o atingimento de determinados deveres
estatais, segundo o STF;

5. Segundo Motta, “através do fomento, o Estado busca proporcionar aos individuos os instrumentos do
desenvolvimento econémico e do progresso sociocultural, adotando medidas capazes de incentivar a
iniciativa privada de interesse coletivo nesses campos” (MOTTA, 2007, p. 210). Esta ideia, segundo o
Supremo Tribunal Federal (STF), estaria baseada na efetivagio do principio da consensualidade e da

participagao no Direito Administrativo. Segundo Mendonga, “o fomento seria um instrumento de apoio
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a0 desenvolvimento privado em diregdes social e constitucionalmente desejaveis” (MENDONCA,
2010,p. 116);

6. NaLeidas Organizagoes Sociais, 0 fomento reflete a cessao de recursos, bens e pessoal da Administracao
Publica para as entidades privadas apos a celebragio de contrato de gestio. Segundo o STF, este
contrato de gestao ¢ mecanismo consensual de regulagio entre Administragao Publica e particular,
tendo por base o principio da consensualidade e participacao dos administrados. Para o privado observar
o interesse publico, deve alcangar metas e resultados, o que atenua o principio da livre iniciativa pela
possibilidade de regulacao estatal e evita o sucateamento do terceiro setor, haja vista a regulagao do
Poder Publico;

7. O legislador partiu do pressuposto de que a atuagio privada pode ser mais eficiente que a publica sem
que o Poder Publico tenha abdicado de seus deveres constitucionais de atuagio na drea da saide, mas
apenas pos em pratica a possibilidade vélida de intervir de forma indireta para o cumprimento de tais
deveres, através do fomento e da regulagio. Isto ficaria condicionado, invariavelmente, a que a
Administragio Publica seja regulada sob 0 4mbito do cumprimento de metas e resultados;

8. O objetivo legal ¢ o Poder Publico buscar parcerias com o particular sem a necessidade de o Estado criar
entidades publicas para a atuagio direta, restando-lhe a escolha pela busca dos mesmos fins através da
indugao e do fomento de atores privados, caracterizando o marco legal das OS por nao configurar
infringéncia a Constitui¢ao;

9. ALeidas Organizagoes Sociais também nao violaria o art. 37, XXI da CRFB, ou seja, o dever de licitar. O
contrato de gestao nao ¢ um contrato administrativo, pois falta-lhe a caracteristica comutativa, posto que
dar-se-d por conjugacio de interesses e estes se confluem em uma mesma dire¢io. No contrato
administrativo, a relagao entre o Estado e o particular traduz-se na caracteristica de participes, e nao de
interessados. Em outras palavras, o contrato de gestio tem natureza juridica de convénio. Segundo o
STF, isto afastaria a obrigagao de promover a licitagao a partir da figura juridica do credenciamento.
Preenchidos os requisitos legais contidos no edital de chamada publica, a entidade particular poders,
dentro da esfera de discricionariedade, oportunidade e conveniéncia da autoridade legal, acreditar-se
como uma OS. Segundo o STF, a competéncia discriciondria afasta a arbitrariedade, uma vez que o
administrador publico deve decidir pautando sua indicagao nos principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (CRFB, art. 37, caput). Em suma, o fato de o art. 2¢, II, da Lei n.
9.637/98 condicionar & discricionariedade do poder Executivo o deferimento da qualificagio nao

conduziria 4 viola¢ao da Constituicao;

vol.08, n°. 03, Rio de Janeiro, 2015. pp. 1646-1662 1654




Quaestio Turis vol. 08, n°. 03, Rio de Janeiro, 20185. pp. 1646-1662

DOI: 10.12957/rqi2015.18812

10.

11

12.

13.

14.

ALei das Organizagoes Sociais prevé o repasse de bens, recursos e servidores publicos. Assim fica vedado
dispensar a licitagio baseada na possibilidade de escolha livre, desmotivada e sem prévia publicidade, o
que violaria os principios do Estado de Direito. Se o Estado possui critérios objetivos de discriminagio
para, excluindo todas as demais entidades da sociedade civil sem fins lucrativos, celebrar contrato de
gestao apenas com as OS. Isto porque estas passaram pelo respectivo processo de qualificagéo (art. 24,
XXIV, da Lein. 8.666/93);

O mesmo raciocinio valeria para a Lei n. 9.790/99, que disciplina as Organiza¢oes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP). Embora nao haja obrigatoriedade de promogao de licitagao, a celebragao do
contrato de gestao/termo de parceria com as OS/OSCIP deve ser conduzida de maneira publica,
impessoal e por critérios objetivos, como consequéncia da incidéncia direta dos principios
constitucionais que regem a Administragio Publica;

Se as OS receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos hd de fazer com que seu
regime juridico seja minimamente informado pela incidéncia do nucleo essencial dos principios da
Administragio Puablica (CRFB, art. 37, caput), dentre os quais se destaca a impessoalidade. Essa
incidéncia dos principios administrativos deve ser compatibilizada com as caracteristicas mais flexiveis
do setor privado, que constituem justamente a finalidade por detrds de todo o marco regulatério do
Terceiro Setor, porquanto flado na premissa de que determinadas atividades podem ser mais
eficientemente desempenhadas sob as vestes do regime de direito privado. Ou seja, segundo o STF,
embora nio fagam formalmente licitagio, tais entidades devem editar um regulamento préprio para
contratagdes, fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de recursos publicos.

Os trabalhadores das OS nao sao servidores publicos, mas sim empregados privados. Sua remuneragao
nao deve ter base em lei, mas nos contratos de trabalho firmados consensualmente. Também nao se
submetem ao rigor de concurso publico, mas a um procedimento de selecio de pessoal, regido por um
regulamento proprio contendo plano de cargos dos empregados, obedecendo a mesma forma como a
contratagao de obras e servigos, sem deixar de ser posto em pratica a impessoalidade e critérios objetivos.
Isso é resultante do fato de que as OS nio integram a Administragdo Publica Indireta, posto que nao se
enquadram nos conceitos de empresa publica, sociedade de economia mista, fundagoes publicas,
autarquias, etc. Por serem privadas, as OS nao sao controladas pelo Estado, de modo que nao se pode
incidir aregra do art. 37,11, da CRFB;

Segundo o STF, também ndo hd transgressio & CRFB no que diz respeito aos servidores publicos

cedidos. A lei preserva a remuneragio a que o cargo faz jus no 6rgao de origem. Os que tiverem direito,
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1S.

16.

nas hipdteses restritas em que apliciveis, as regras da paridade e da integralidade no sistema
previdencidrio, deverao ter como paradigma os cargos dos 6rgaos de origem, e nao o que lhes era pago
de forma transitéria na organizagao social. E isso se impde, ademais, porquanto nao hd sequer previsao
para que, quanto as verbas pagas transitoriamente pelas (ONY seja paga a denominada contribui¢ao
patronal (CRFB, art. 149, §1°), o que seria indispensdvel para a manutengio do equilibrio financeiro e
atuarial;

Segundo o STF, nao hd qualquer inconstitucionalidade nos §§ 1° e 2° do art. 14 da Lein. 9.637/98. Da
leitura conjugada dos dispositivos §§ 1° e 2° do art. 14 da Lei n. 9.637/98, extrai-se ser possivel, em
primeiro Iugar, que a (N pague com recursos proprios as vantagens pecunidrias a servidores pl'lbhcos
que lhe forem cedidos. Porém, caso se trate de recursos advindos do contrato de gestao, tal pagamento
apenas serd vilido “na hipdtese de adicional relativo ao exercicio de fungio tempordria de direcao e
assessoria” (§2° do art. 14). Em qualquer dos casos, sob a ética do STF, nao serd incorporada aos
vencimentos ou a remuneragao de origem do servidor cedido qualquer vantagem pecunidria que vier a
ser paga pela OS. Este argumento tem relagao com a natureza juridica das OS - pertencentes ao Terceiro
Setor -, 0 que afasta a necessidade de previsio em lei para o pagamento de verbas ainda que para os
servidores cedidos. Dispoe o STF que entender de modo contrério consubstanciaria uma verdadeira
“autarquizacao das organizagdes sociais”, afrontando a propria logica de eficiéncia e de flexibilidade que
inspiraram a criagao do modelo;

A expressao “privativo” disposta no art. 4° da Lei nio afasta o controle do Tribunal de Contas acerca da
aplicagao de recursos publicos. O termo diz respeito apenas a estrutura interna da organizagao social,
sempre sob a égide constitucional da atuagio do Tribunal de Contas (CRFB, art. 70, 71 e 74). Além
disso, as OS estariam submetidas ao sancionamento por improbidade administrativa, caso fagam uso
irregular dos recursos publicos. A diferenga, porém, estd na possibilidade de poderem as entidades
criadas com atendimentos aos requisitos da Lei n. 9.637/98, se habilitarem a qualificagio como
organizagao social (arts. 2, 1, £ 4°, IX e X). Vale mencionar o esclarecimento de Moreira Neto: “as
entidades vocacionadas ao interesse publico poderiam ser constituidas sem mais formalidades que as
exigidas para quaisquer outras; a diferenca, porém, oferecida pela Medida Provisoria, estd na
possibilidade de poderem as entidades criadas com atendimentos aos requisitos nela previstos, se
habilitarem a qualificacao como organizacao social” (MOREIRA NETO, 2007, p. 246).

Em suma, o STF decidiu pela constitucionalidade da prestagio de servigos publicos nao exclusivos por

OS em parceria com o Estado. O voto do Min. Relator Carlos Ayres Britto, ADI 1923 MC/DF, procedente em
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parte, destacou a possibilidade de celebragio de convénio com tais entidades, desde que conduzido de forma
publica, objetiva e impessoal, em obediéncia aos principios constitucionais que regem a Administragao Publica
(caput do artigo 37 da CFRB).

Por votacao majoritéria, a Corte julgou parcialmente procedente a A¢io Direta de Inconstitucionalidade
- ADI 1923 MC/DF, dando interpretagio conforme a Constitui¢io as normas que dispensam o procedimento
licitatorio para a efetivagao de contratos de gestao entre o Poder Publico e as OS para a prestacao de servigos
publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protegao e preservacao ao meio ambiente,
cultura e satde.

De forma sucinta e para melhor compreensiao da matéria, a Tabela abaixo ilustra os principais
argumentos do julgamento da ADI 1923 MC/DF, a saber: (i) cronologia; (ii) voto do Min. Relator Carlos Ayres

Britto; (iii) decisao apds o voto-vista do Min. Marco Aurélio; (iv) votos dos demais Ministros do STF.

Tabela 01 — Sintese do Julgamento

ADI 1923 MC/DF

As normas questionadas datam do ano de 1998, cujo o julgamento o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, em julgamento iniciado em 24 de junho de 1999 e concluido em 1° de
agosto de 2007 (indeferimento, por maioria, de medida cautelar requerida pelos autores,
em razdo de descaracterizagio do periculum in mora).

O Min. Relator Ayres Britto, em 31 de mar¢o de 2011, deu o voto pela sua procedéncia
parcial mas a ADI nao foi votada pois o Ministro Luiz Fux pediu vista do processo.

1. Cronologia
Apds o voto-vista do Min. Luiz Fux, em 19 de maio de 2011, julgando parcialmente
procedente a agio, para conferir interpretacao conforme a Constituicio, nos termos de seu
voto, pediu vista dos autos o Min. Marco Aurélio.

Em sessio plendria de 16 de abril de 2015, o STF decidiu pela validade da prestacao de
servi¢os publicos nao exclusivos por OS em parceria com o Estado. No entanto, a
celebragio de convénio com tais entidades deve ser conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios constitucionais que regem a Administracao
Publica (caput do artigo 37).
O Estado ¢ ator por exceléncia prestador de servigos publicos nao exclusivos, consoante
dispde a Constitui¢io Federal, cuja a atuagio da iniciativa privada ocorreria de modo
2.Voto do Min. Relator Carlos ~ complementar, sem substituir a agao do poder publico, a exemplos dos arts. 197, 199, §§ 1°
Ayres Britto: julgou e 2° (saude).
parcialmente procedente a agao Sendo assim, manifestou-se pela inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da Lein. 9.637/98,
direta. ja que estes demandam a extingio de entidades pliblicas e a absorca™o das atividades
estatais por organizaco”es sociais, reservando a0 Estado o mero papel de indutor,
fiscalizador e regulador, o que seria proprlo apenas as atividades econo”micas, e nao aos
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3. Decisao apos o voto-vista do
Min. Marco Aurélio, julgando
parcialmente procedente o
pedido formulado para declarar:

servicos plibhcos. Entendeu o Min. Relator por modular, neste ponto, os efeitos da
declaraca™o de inconstitucionalidade, preservando os atos praticados ate 0 momento com
base no diploma legal (Lein. 9.637/98).

Com relagao ao contrato de gesta”o, considerou sua natureza juridica como de conve " nio,
tendo o condao de fomentar ndo so a atuacao de particulares em areas dotadas de
releva”ncia plibhca, com também afastaria a pecha de inconstitucionalidade em relaca™o as
dispensas de licitaca~o previstas no art. 24, XXV, daLein. 8666/93 enoart. 12, § 3°,da Lei
n. 9.637/98, desde que respeitados os prmc1plos da impessoalidade, da publicidade e da
eficie” ncia, atraves de um processo pubhco e objetivo para a qualificaca™o das entidades
como OS e para as parcerias a serem firmadas. Assim, conferiu interpretaca”o conforme aos
referidos dispositivos e, ainda, aos arts. 5o, 6° e 7° da Lei, resguardando o controle do
Ministerio Publico e do Tribunal de Contas da Unia™o a luz da CRFB.

Nessa mesma linha, o Min. Relator destacou a inconstitucionalidade da expressa”o “quanto
a convenie " ncia e oportunidade de sua qualificaca™0 como organizaca”o social’, constante
do art. 20,11, da Lein. 9.637/98, ao conferir compete ' ncia discricionaria ao Poder Executivo
por mostrar-se incompativel com os critérios objetivos que deve nortear o procedimento de
qualificaca™o de OS.

Quanto aos empregados permanentes das Orgamzaco es Sociais, por na’o serem
funcionarios pubhcos, na”o seriam aphcavels os principios da legalidade na remuneraca o e
do concurso para admissa”o, tanto que reputou inconstitucional a expressa” o “com
recursos provenientes do contrato de gesta”o, ressalvada a hipo'tese de adicional relativo ao
exercicio de funca”o temporéria de direca”o e assessoria”, constante do § 2° do art. 14 da
Lei n° 9.637/98, e, por conseque’ncia, 0 § 1° do mesmo dispositivo. Com relaca”o aos
servidores pu’blicos cedidos as entidades privadas, na“o seria possivel o pagamento de
qualquer verba, ainda que privada, sem previsa o em lei. O Min. Relator Ayres Britto, em 31
de marco de 2011, votou pela sua procedéncia parcial, mas a ADI nio foi votada diante do
pedido de vista do Ministro Luiz Fux. Em sessao plendria de 16 de abril de 2015, o STF
decidiu pela validade da prestacao de servicos publicos nao exclusivos por OS em parceria
com o poder publico. No entanto, a celebragio de convénio com tais entidades deve ser
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observincia dos principios
constitucionais que regem a Administracao Publica (caput do artigo 37)

O procedimento de qualificagio deve ser conduzido de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicao Federal, e de acordo
com pardmetros fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lein. 9.637/98.

A celebracao do contrato de gestio deve ser conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal.

As hipéteses de dispensa de licitagio para contratagdes (Lei n. 8.666/93, art. 24, XXIV) e
outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei n. 9.637/98, art. 12, § 3°) devem ser
conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com observincia dos principios do
caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal.

Os contratos a serem celebrados pela Organizagao Social com terceiros, com recursos
publicos, devem ser conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal, e nos termos do regulamento
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4. Como votaram os Senhores
Ministros do Supremo Tribunal

Federal (STF)

proprio a ser editado por cada entidade.

A selegio de pessoal pelas OS deve ser conduzida de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CRFB, e nos termos do regulamento
proprio a ser editado por cada entidade; e

Deve-se afastar qualquer interpretacao que restrinja o controle pelo Ministério Publico e
pelo Tribunal de Contas da Unido da aplicagao de verbas publicas, nos termos do voto do
Ministro Luiz Fux.

Vencidos, em parte, o Min. Ayres Britto (Relator) e, julgando procedente o pedido em
maior extensio, os Min. Marco Aurélio e Rosa Weber. O voto do Min. Luiz Fux foi
acompanhado pela maioria.

Nao votou o Min. Roberto Barroso por suceder ao Min. Ayres Britto (aposentado no
decorrer do tramite da referida ADI).

Impedido o0 Min. Dias Toffoli, o mesmo nao votou.

O Min. Teori Zavascki lembrou o julgamento do RE 789874, quando o STF reforcou o
entendimento de que os servigos sociais auténomos possuem natureza juridica de direito
privado e ndo estao sujeitos A regra do artigo 37, inciso 11, da Constituicao. O Ministro
afirmou que as entidades sociais e as do Sistema S sao financiados de alguma forma por
recursos publicos. Portanto, quando ha dinheiro publico envolvido, deve haver
necessariamente uma prestacao de contas.

A Ministra Cdrmen Lucia considerou queo particular pode prestar os servigos em questao,
porém com a observagio dos principios e regras da Administracao Publica para que haja
“ganho ao usudrio do servigo publico”.

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes salientou a ideia de controle por tribunal de
contas e de fiscalizacao pelo Ministério Publico, tendo em vista que os recursos continuam
sendo publicos. O Ministro afirmou que se deve buscar um novo modelo de administragao
que possa se revelar mais eficiente do que o tradicional, mas sob os controles do Estado.

O Ministro Celso de Mello observou a ineficicia do perfil burocritico da administragao
publica e a necessidade de redefini¢io do papel estatal para viabilizar de politicas publicas
em dreas em que se mostra ausente o proprio Estado.

O entio Presidente do STF, Ministro Ricardo Lewandowski, salientou que as OS podem
colaborar com flexibilidade e agilidade na prestagio de servico publico, mas estao
submetidas aos principios constitucionais. Segundo o Ministro, qualquer empresa, publica
ou privada, e qualquer individuo deve prestar contas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde a década de 90, observa-se um movimento de privatizagio ao considerar atividades
exclusivamente exploradas pelo Estado aquelas necessarias aos imperativos da seguranca nacional. Tanto assim
que o principio constitucional da iniciativa privada (CRFB, arts. 1.o, IV, e 170, caput) permitiu a privatizacao de
empresas publicas, a0 mesmo tempo em que restabeleceu a agio estatal no dominio econdmico, disposto no art.
173, caput, da Constituicao.

Essa tendéncia constitucional fora consagrada na criagaio do SUS, ao estipular instrumentos de
colaboragio participativa no campo da sadde (arts. 197 e 198, I1I), proporcionando o que denominamos de
fomento publico. Exemplo tipico desse contexto constitucional aparece na figura juridica constante da Lei n.
9.637/1998, que regulamenta a qualificacao de entidades sem fins lucrativos como Organizagdes Sociais.

Em Abril/2015 (ADI 1923 MC/DEF), o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu arregimentar debates
doutrindrios de grande atualidade, nitidamente identificados nas tendéncias de despolitizagao, de gerenciamento
privado de interesses publicos, de prestigio as entidades intermédias, de estimulo & descentralizagao social e de
autorregulagao setorial. O motivo disso foi o julgamento pela constitucionalidade da Lei das OS, inclusive para
utilizagio em matéria de saude. Na andlise do STF, isto atenuaria a Administracao Publica de encargos
secunddrios, cabendo ao Poder Publico apenas a supervisio e o controle de atividades administrativas
terceirizadas.

De fato, esta decisao nao isenta a efetivagao do direito a saide de contradi¢oes e desafios. Durante este
estudo, buscou-se justamente apresentd-los para oferecer um arcabougo juridico e institucional de implementagao

de OS na saude, com base no julgamento do STF.
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STATE AND HEALTH PUBLIC SERVICES: AN ANALYSIS OF THE DEBATE ON
SOCIAL ORGANIZATIONS IN THE FEDERAL SUPREME COURT

Abstract

Since the 90s, there was a privatization movement while considering activities exclusively exploited by the state
those required to the imperatives of national security. The Federal Constitution of 1988 (articles 197 and 198, 111
encourages the social collaboration in the health field in order to attract civil society to perform public activities. A
typical example is the Law n. 9637/1998 (regulates the social organizations), despite being controversial its
citizenship and social character. In April/2015 (ADI 1923 MC / DF), the Federal Supreme Court (STF) decides
about the constitutionality of social organizations. The STF recognized the constitutionality of social
organizations. In this article, there will be discussed the debate about the health outsourcing, especially from the
Supreme Court judgment about the social organizations. In this sense, there will be discussed the main arguments
of the Justices and the consequences for the health system from the use of social organizations.

Keywords: State, Right to health, Health system, Public services, Social organizations.
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