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Resumo

A prestagdo dos servigos publicos de saude tem desafiado a Administracdo Publica em todos
os contextos. E o interesse nesse desafio que motiva o presente estudo em duas realidades
distintas, a prestagdo do servigo publico de saude em Portugal e no Brasil. Ao buscar um
entendimento geral de cada uma das realidades, de forma a compreendé-la enquanto sistema,
tanto o Servigo Nacional de Saude — SNS - quanto o Sistema Unico de Saude — SUS,
levantamos a estrutura organizacional e os institutos juridicos manejados na prestacdo desses
servigcos publicos. No estudo dessa estrutura organizacional, apuramos os entes € Orgao
envolvidos direta e indiretamente na prestagdo dos servicos publicos de satde, e também o
modo pelo qual se organiza essa estrutura administrativa. No levantamento dos institutos
juridicos utilizados na prestagcdo dos servigos publicos de satde identificamos os institutos
juridicos noticiados na literatura e na vida pratica, assim como também destacamos a sua
maior ou menor utilizagdo. Por fim, o estudo realizado, apresenta um entendimento geral
dos dois sistemas e os pontos de destaque de cada um. Com base nas analises realizadas, foi
possivel identificar, dentre outras coisas, que no sistema portugués a contratualizagdo
aparenta ser orientada especialmente para a recompensa do sucesso, atribuindo uma
qualificacdo importante na alocacdo dos recursos, o que ndo se verifica no sistema brasileiro

que parece ainda alocar os recursos fortemente orientado pela demanda.

Palavras-Chave: Servigo nacional de satde. Sistema tnico de saude. Parcerias publico-

privada. Contratualizagdo. Organizagdes sociais. Terceiro setor.



ABSTRACT

The provision of public health services has challenged Public Administration in many
contexts. Aware of these challenges, this work is dedicated to the study of two distinct
realities: the provision of public health in Portugal and Brazil. Seeking a general
understanding of each reality in order to understand it as a system, both the National Health
Service - SNS and the Unified Health System - SUS, we raise the organizational structure
and the legal institutes managed in the provision of these public services. In the study of the
organizational structure, we determine the bodies involved directly and indirectly in the
provision of public health services, and also the way in which this administrative structure
is organized. In the survey of the legal institutes used in the provision of public health
services, we identify the legal institutes reported in literature and in practical life, as well as
highlighting their greater or lesser use. Finally, the study presents a general understanding
of the two systems and the highlights of each one. Based on the analyzes, it was possible to
identify that, for example, in the Portuguese system, the act of contracting is oriented
especially to the reward of success, assigning an important qualification in the allocation of
resources, which is not verified in the Brazilian system, which seems to allocate based on

demand-driven.

Keywords: Public health services. Public-private partnerships. Contracting. Third sector
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1 INTRODUCAO

Este estudo pretende pesquisar o servi¢o publico de saude no Estado Portugués e no
Estado Brasileiro, entendendo os servigos de saiide como um sistema, € num recorte que se
interessa basicamente pelos elementos juridicos mais reveladores das caracteristicas de cada
um desses sistemas. Nesse sentido, nos parece fundamental o levantamento da estrutura
administrativa aplicada nos servigos publicos de saude em cada um dos paises e da mesma
forma, nos parece necessario levantar os institutos juridicos ligados a gestdo e a forma de
ser da prestacdo dos servicos de saude, aos quais denominamos de fendmenos organizatorios.

O enfrentamento do tema serd um levantamento bibliografico, tedrico e legislativo,
e estd planejado de forma que a pesquisa estard contida geograficamente aos limites do
Estado Brasileiro e da parte continental do Estado Portugués e temporalmente focado no
tempo presente, recorrendo a andlise histérica somente no interesse da melhor compreensao
do direito atual. A estrutura administrativa empregada na prestacdo dos servigos de saude e
quais institutos juridicos mais se destacam nesse atual momento, sdo as perguntas que
animam a problematizacdo de nosso trabalho e precisardo ser inevitavelmente levantados e
descritos segundo a compreensdo juridica média, ou melhor dizendo, da teoria cléssica,
vigente no direito de cada um dos paises.

O que nos motiva ao presente esforco de pesquisa € o fato de que temos observado,
na atualidade, uma considerdvel movimentagdo na Administragdo Publica, na area da
prestacao dos servicos de saude, em especial, no que nos parece ser possivel entender com
sendo um momento de experimentagdes, com a utilizacao de novos institutos. Nesse sentido,
constatamos a utilizacdo de diversos expediente na prestacdo dos servicos de saude. Sdo
parcerias publico-privadas, contratos de gestdo, contratualizagdo e mais um grande niimero
de outros institutos. Tudo parece indicar um esfor¢o da Administragdo para dar conta do que
hoje se tem por servigos publicos de satde.

Por fim, pretendemos que nosso trabalho possibilite uma compreensido geral do
servigo de saude, ou seja, dos sistemas de saide Portugués e Brasileiro, de forma que um
interessado Brasileiro possa ter uma compreensdo geral do servigco publico de saude
Portugués, no sentido de visualizar a estrutura administrativa empregada e no conhecimento

dos institutos juridicos utilizados tanto quanto um interessado Portugués possa ter uma
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compreensdo geral do servigo publicos de saude no Estado Brasileiro, pautado nos mesmos
referenciais.

Assim, este estudo conforma-se em trés (3) capitulos de desenvolvimento da
pesquisa. Dedicaremos o capitulo a seguir, o segundo, para tratar do servico publico de satde
em Portugal e o terceiro capitulo para o servigo publico de saude no Brasil. No quarto
capitulo, enfrentaremos as aproximacdes e afastamentos encontrados entre os dois sistemas.
E, por fim, apresentaremos as conclusdes finais.

Os trabalhos serdo iniciados pelo enfrentamento da estrutura organizacional existente
em cada uma das Administracdes Publicas. Com isso se quer conhecer estruturalmente como
estd composto e organizado o servigo publico de satde, o sistema de satde. Quais sdo os
entes e 6rgaos que compdem o servico publico de saude e a organizacdo da prestagdo dos
servigos de saude. Isso porque, nos parece ser fundamental o conhecimento das pessoas
juridicas/coletiva e os 6rgdos que integram a Administracdo Publica na area da saude, desde
os seus 0rgdos e entes centrais até a rede de prestadores de servigos de saude. Vale destacar
que julgamos importante registrar ndo o levantamento da participagao de cada tipo de pessoa
juridica/coletiva no total da prestagdo dos servigos de saude. O que mais nos interessa ¢ saber
quais pessoas estdo diretamente indicadas na estrutura organizacional dos sistemas de satde,
tanto portugués quanto brasileiro. Dizemos isso porque o levantamento da participa¢do da
iniciativa privada no total dos servigos de saude prestados ndo é objeto do presente estudo.
Interessa-nos levantar os atores no sistema, ndo a sua participagdo. Em seguida
enfrentaremos os servigos publicos de satide enquanto sistemas, quando entdo trataremos do
Servigo Nacional de Satde e o Sistema Unico de Saude. Objetivamos nesse ponto mais um
registro dos tragos gerais de cada um dos sistemas. Chegamos entdo aos fendmenos
organizatorios, nesse ponto, nos interessa o levantamento dos institutos juridicos mais
noticiados em sede de servigo publico de satude. Interessa-nos registrar o que a doutrina e a
legislacdo de cada pais tem tratado com maior frequéncia e com maior destaque. Quais os
institutos que tém despertado maior interesse na area dos servigos publicos de saude.

Passamos, a seguir, para os apontamentos das aproximagdes e distanciamentos
encontrados entre os dois sistemas. E nesse momento que iremos expor as divergéncias e
convergéncias que mais chamaram a nossa inten¢do e que, a nosso julgamento, parecem
contribuir para o entendimento de cada um dos sistemas. E por fim, concluiremos com

nossas consideracoes finais.
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2 O SERVICO PUBLICO DE SAUDE NO ESTADO PORTUGUES

Entendemos que para ter éxito, em nosso trabalho, precisamos estabelecer alguns
pontos que julgamos serem necessarios a compreensao dos servi¢os de saude em Portugal,
no sentido de fixar elementos que qualificam e distinguem o sistema juridico em que esta
imerso. Por isso, seré realizada descrigdo, minimamente suficiente, dos tragos caracteristicos
da administrag@o publica portuguesa notadamente quanto aos aspectos ligados a estrutura e
aos institutos juridicos ligados a prestacdo dos servigos publicos de saude.

Isso justifica, entdo, a necessidade de investigar a estrutura organizacional, apurando
a sua composicdo. Os interesses estdo voltados para os Orgdos e as pessoas coletivas,
envolvidas no processo da prestacdo dos servicos de saude. E também, o que iremos chamar
de fendmenos organizatorios, que sdo, como ja dissemos, os institutos juridicos ligados a

gestdo e a forma de ser da Administragdo Publica na prestacdo dos servigos de saude.

2.1 ORGANIZACAO ESTRUTURAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA AREA
DA SAUDE

A organizagdo estrutural que pretendemos levantar ¢ o conjunto de pessoas coletivas
efetivamente envolvidas na prestacdo do servigo publico de satide. O que envolve tanto a
Administragdo Publica direta quanto indireta, assim como as pessoas coletivas encarregadas
de fungdes administrativas, como também as encarregadas da prestacdo direta dos servigos

de saude.

2.1.1 As pessoas coletivas que integram a Administracio Publica da saude

Antes de abordar o topico objeto deste item, importa destacar que o entendimento,
que julgamos necessario, para a compreensao do instituto juridico da “pessoa”, pelo menos
sob a luz da doutrina brasileira, ¢ com Pontes de Miranda (Miranda P. d., 2000, p. 345)
(2002), que melhor caminhamos para um bom entendimento da profundidade e da

completude que o tema exige. Nele, encontramos que todas pessoas, sejam elas singulares
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ou coletivas, no Brasil natural ou juridica!, sdo cria¢des do direito. O homem nasce ¢ as
pessoas coletivas sdo criadas, tanto o nascer quanto o criar sao fatos juridicos’ e as pessoas,
sejam elas singulares ou coletivas, sdo ambas igualmente juridicas.

O codigo civil brasileiro e, nos parece, também o codigo civil portugués ndo definem
pessoa. Aborda com atencdo a personalidade, mas os dois termos ndo sdo sindnimos. Trata-
se, na realidade, de dois institutos juridicos diferentes, a pessoa € o titular do direito, o sujeito
de direito. De outra natureza ¢ a personalidade, que se prende a capacidade de ser titular de
direito, pretensdes, excegdes, deveres, obrigacdes, acdes (Miranda P. d., 2000, p. 209).

As pessoas coletivas podem ser tanto de direito privado quanto de direito publico. E
importante que se registre, ja que, neste estudo, trataremos tanto de pessoas coletivas
privadas quanto publicas, pois o que qualifica ou define uma pessoa coletiva como publica
ou privada ¢ o sistema que a personifica. Pouco ou nada importa a sua origem, o seu fim, o
seu patrimonio. Assim, o que define a natureza juridica da pessoa coletiva € o ato de criagdo
ou de transformagdo, de modo que quando o direito publico cria uma pessoa coletiva, por lei
ou por ato administrativo, essa pessoa ¢ uma pessoa coletiva publica, se, pelo contrario, ja
ndo a faz de direito privado (Miranda P. d., 2000, p. 359). Pontes de Miranda coloca que, na
verdade, tudo se resolve num certo arbitrio do legislador, obviamente, subordinado aos
principios constitucionais. Contudo, sustenta que de regra as pessoas coletivas publicas
devem estar adstritas ao seu objeto como dever diante do Estado, guardando finalidade
publica (Miranda P. d., 2000, p. 359).

Entendemos que seja necessario o conhecimento das pessoas coletivas que prestam
ou participam de alguma forma na prestacdo do servigo publico de saude porque como
veremos no transcorrer do nosso trabalho, na prestacdo do servigo de satde publica estdo

envolvidas uma grande quantidade de entidades prestadoras, possuindo natureza juridica

! No Brasil, a legislagio adotou terminologia diversa, chamando de Pessoas Naturais para as Pessoas
Singulares e Pessoas Juridicas para as Pessoas Coletivas. O termo Pessoa Juridica adotado pela legislagdo
brasileira ¢ merecedor de toda critica, todavia, ndo encontra espago nesta obra, mas entendemos que basta
questionar qual pessoa ndo ¢ juridica para. Isso porque o instituto da “pessoa” é puramente juridico. Pontes
de Miranda sustenta que a expressao “pessoa juridica” vem desde Heiser em 1897, porém foi mais
divulgada por Savgny, e ndo deve servir para se ter a pessoa juridica como uma criacdo artificial do direito,
pois, seja o proprio homem, seja o Estado ou uma empresa sdo todos pessoa (Miranda P. d., 2000, p. 350).
Em Portugal, também houve uma mudanga na terminologia. Marcelo Caetano recorda que era da tradi¢do
portuguesa, desde a obra do Dr. Guilherme Moreira, denominar-se no plural ‘as’ o que hoje sdo intituladas
pessoas coletivas publicas, de pessoas coletivas de direito publico. A alteragao foi implantada por influéncia
do cédigo civil italiano no codigo civil portugués de 1966 (Caetano, 1984, p. 181).

2 Aqui fazemos referéncia ao entendimento de Pontes de Miranda para quem os fatos juridicos sdo um
género do qual sdo tipos: o Fato, o ato fato, o ato, ato ilicito e o negodcio juridico (Miranda, 2000, v. 1)
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distintas umas das outras. O que por si s6 ajuda a revelar a “predilecdo” ou tendéncia
organizatoria, dada a maior utilizagdo de entidades de uma certa natureza juridica. O
conhecimento desse fato podera auxiliar no reconhecimento das opgdes de gestdo adotadas
pela Administracdo Publica. Assim, a natureza juridica das entidades envolvidas na
prestacdo dos servicos publicos de satde auxiliard a revelar os rumos da Administragdo
Publica, as opgdes gerenciais do servigo de saude. Assim como serd, igualmente revelador,
o conhecimento dos entes que por serem de natureza juridica distintas foram afastados ou
tiveram reduzida participagao.

Como ja registramos, ao longo do estudo, iremos tratar da prestacdo dos servicos
publicos de saude por entidades publicas e privadas. Assim, com auxilio de Diogo Freitas
do Amaral (Amaral, 2016, p. 359 e 621), entendemos a administragdo publica portuguesa
em trés grupos, a administragdo publica direta, a indireta e a autdnoma, dentre as quais
destacamos as seguintes espécies de pessoas coletivas existentes na estrutura organizacional
da administragdo publica portuguesa:

a- O Estado;

b

c- As empresas publicas;

Os institutos publicos;

d- As associacdes publicas;

€

As autarquias locais;

f- As regides autdnomas.

Comegaremos pelas trés ultimas figuras, dado o menor interesse que nos despertam
no presente trabalho. As associagdes publicas, as autarquias locais e as regides autdbnomas
compdem a administragdo autdnoma, conforme Diogo Freitas do Amaral (Amaral, 2016, p.
361). Muito embora, indiscutivelmente um capitulo revelador da organizagdo administrativa
do Estado Portugués, entendemos de contida utilidade em nosso objeto de estudo. Parece-
nos mais afeto ao entendimento da administragdo direta e indireta e bem por isso nos
limitamos a registrar sucinto entendimento de cada uma dessas figuras. A associagdes
publicas sdo pessoas coletivas publicas, do tipo associativo que se destinam a assegurar
autonomamente o alcance de certos interesses publicos. As associagdes publicas podem ser
de: entidades publicas, das quais sdo exemplos as associagdes de freguesia e as associagdes
de municipios; entidades privadas, das quais sdo exemplos as ordens profissionais, a casa do

Douro, as academias de ciéncias e de arte; e por ultimo, entidades mistas das quais sdo
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exemplo as cinco entidades regionais de turismo (Amaral, 2016, p. 370 a 377). As autarquias
locais sdo pessoas coletivas publicas de populagdo e territdrio, adstritos a uma circunscri¢ao
e voltadas para os interesses comuns. Representam a descentralizacdo da administracao
representada na pessoa do municipio, da freguesia e da regido. Quanto a essa ultima, ainda
carente de efetivacdo (Amaral, 2016, p. 408 a 422). E, por fim, as regides autdbnomas, as
quais sdo pessoas coletivas de direito publico, assim como as autarquias locais, mas diferente
dessas, possui estatuto politico-administrativo, competéncias legislativas e administrativas
proprias por determinagdo constitucional. Trata-se de uma peculiaridade do Estado Unitario
Portugués que possui duas regides autdbnomas: os arquipélagos dos Acores e da Madeira
(Amaral, 2016, p. 551 a 554).

No que diz respeito aos demais tipos, na administracdo publica direta ¢ o Estado que
age direta e imediata, isso significa que a pessoa coletiva publica denominada Estado ¢ quem
pratica por si mesmo os atos, por meio das suas autoridades e centros de competéncia. E
ainda de forma imediata, ou seja, pelo governo, sem a intervengdo de terceiros (Amaral,
2016, p. 297). Ja no caso da administracdo publica indireta, representada no elenco pelas
demais pessoas coletivas, ocorre algo diverso. Nao se trata mais do Estado agindo de forma
direta e imediata, mas sim o Estado confiando a outras pessoas a pratica dos atos necessarios
a realizacdo dos seus proprios fins (Amaral, 2016, p. 299). Diogo Freitas do Amaral (Amaral,
2016, p. 302 a 308) entende a administracao publica indireta segundo seus aspectos materiais
e organicos. Por aqueles, os aspectos materiais, a administragdo publica indireta se
caracteriza basicamente por ser o caso da realizagcdo dos fins do Estado ndo realizada pelo
proprio Estado. E quanto a estes, os aspectos organicos, sua principal caracteristica € o fato
de envolver uma outra pessoa coletiva que ndo o Estado. Sendo tradicionalmente agrupada

em Setor Piblico Administrativo - SPA - e Setor Publico Empresarial - SPE.

2.1.1.1 O Estado

Nem sempre o Estado, em sua feicdo moderna, foi reconhecido como pessoa coletiva,
assevera Diogo Fretas do Amaral (Amaral, 2016, p. 197), alegando que no regime
monarquico o titular dos direitos e deveres era o Rei e, ainda hoje, existem paises que nao
personalizam o Estado, como ¢ o caso da Inglaterra, onde as relagdes dos cidaddos como o

que entendemos por Estado ora ¢ uma relagdo com a Coroa, ora ¢ uma relagdo com o governo.
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Paulo Otero menciona que parece ser creditdvel a Thomas Hobbes a ideia moderna de
personalidade juridica a estrutura publica, mas foi somente na metade do século XIX que
Gerber, no direito alemao, fixa o Estado como um ente coletivo (Otero, 2016, p. 409 a 414).
Diogo Fretas do Amaral explica que o surgimento do Estado como pessoa coletiva na
Alemanha no século XIX foi uma tentativa de ultrapassar o entendimento baseado nos
vinculos patrimoniais (feudalismo) e pessoais (absolutismo) entre o Rei e os seus vassalos
ou suditos (Amaral, 2016, p. 197). Em Portugal, foi também no século XIX que o tema
aparece na doutrina juridica, primeiro com Manuel de Almeida e Souza Lobao, apresentando
a distingdo entre pessoas particulares e morais, ¢ depois com Manuel Borges dando
tratamento cientifico a estrutura administrativa, mas foi somente com Guilherme Moreira
que se introduz a expressdo “pessoas coletivas de direito publico” (Otero, 2016, p. 409 a
414). Nas palavras de Diogo Freitas do Amaral, Portugal ¢ inequivocamente um Estado
unitdrio e continua o autor, nem podera deixar de sé-lo, pois por determinacdo constitucional
a unidade do Estado ndo pode sequer ser objeto de revisdo constitucional (Amaral, 2016, p.
554).

A qualificacdo do Estado como pessoa coletiva em Portugal decorre do proprio texto
constitucional (Amaral, 2016, p. 197). Na dic¢do constitucional, o Estado Portugués foi
talhado como um Estado unitdrio, mais um Estado unitdrio que respeita o regime de
autonomia insular, se referindo aqui aos arquipélagos da Madeira e dos Acgores, assim como
respeita os principios es da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e da
descentraliza¢do democratica da administracao publica’.

Quando se diz que Portugal ¢ um Estado unitario quer se dizer que a forma de Estado
¢ unitaria (Cavalcanti, Teoria do Estado, 1977)%, que nele existe apenas uma area politica,
na qual o poder central ndo sofre restrigdes diante dos 6rgaos e entidades politicas autbnomas
internas (Cavalcanti, 1977, p. 146). Diferentemente, no Estado composto existem areas

politicas concéntricas com maior ou menos autonomia, conforme a tradicional polarizacao

3 CRP, Artigo 6.0 (Estado unitario)

1. O Estado ¢ unitario e respeita na sua organizacdo e funcionamento o regime autondémico insular e os
principios da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e da descentralizagdo democratica da
administragdo publica.

2. Os arquipélagos dos Agores e da Madeira constituem regides autonomas dotadas de estatutos politico-
administrativos e de 6rgdos de governo proprio.

4 Nio se trata aqui da forma de governo, que diz respeito a maneira ou forma com se constitui os orgdos
politicos, a origem do poder e o seu funcionamento (Cavalcanti, 1977).
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proposta em sede de teoria geral do Estado, entre o Estado unitario ou Simples e o Estado
Composto (Cavalcanti, 1954, p. 147).

Assim sendo, quanto a compreensdo da administragdo publica portuguesa,
notadamente, no que atinge a sua organizacdo, ha que se ter em mente que a estrutura
organizacional exposta, pode-se dizer, ¢ praticamente a Unica existente, ressalvada as
excecoes (considerando as regides autonomas da Madeira e dos Acores), mas que nao
abalam a unitariedade do Estado. Diferente da subdivisdo politica interna que existe nos
Estados compostos federativos, como ocorre na Republica Federativa do Brasil, em que a
estrutura organizacional federal ¢ uma, a estrutura organizacional estadual e municipal sdo

outras.

2.1.1.1.1 O Ministério da Satde

2.1.1.1.2 Legislagdo

Lei 48/90. Lei de Bases da Saude; Decreto-Lei 124/11. Aprova a Lei Organica do
Ministério da Satde; Decreto-Lei 251-A/2015. Aprova lei organica do XXI governo

constitucional.

2.1.1.1.3 Estrutura organizacional do Ministério da Saude

Ultrapassada a colocagao das figuras juridica a disposi¢ao da Administracdo Publica,
no que atina as entidades, ¢ chegado o momento de verificar, em concreto, quais estdo
efetivamente fazendo parte da estrutura operante do Ministério da Saude® na atualidade. O
Ministério de Saude Portugués € o 6rgdo do governo encarregado da politica de saude e da

direcdo do servico nacional de saude SNS°¢, no que tange sua formulacdo, condugdo,

5 Cabe registrar que muitas entidades e servigos executados em nome da saude sdo operacionalizados por
outros ministérios, principalmente o Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social.

¢ Decreto-Lei n.° 251-A/2015, Aprova a Lei Organica do XXI Governo Constitucional

[...]

Artigo 23.°

Saude

1 - O Ministro da Satde tem por missdo formular, conduzir, executar e avaliar a politica nacional de satide
e, em especial, a diregdo do servigo nacional de saude, garantindo uma aplicacao e utilizagdo sustentaveis
de recursos e a avaliagdo dos seus resultados. 2 - O Ministro da Satide exerce as competéncias legalmente
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execucao e avaliagdo. Na dicgdo da lei organica do XXI governo portugués, o Ministério de
Satude ¢ o o6rgdo encarregado da formulacdo, conducdo, execucdo e avaliacdo da politica
nacional de saude e da direcdo do Servigo Nacional de Satide. Sua composicdo e as demais
caracteristicas centrais estdo determinada na lei organica do Ministério da Saude, Decreto-
Lei 124/2011, em particular no art. 3°, que concebe o ministério composto por uma parte em
administracdo direta’ e indireta, agregando os Institutos Publicos, setor piiblico empresarial
e ainda, prevé a existéncia de o6rgdos e entes independentes orbitando a sua estrutura
(Secretario e Secretario Adjunto de Estado da Saude, Conselho Nacional de Saude e
Entidade Reguladora da Satde). A Administragdo direta® ¢ composta apenas por cinco
orgaos:

a) Secretaria-Geral;

b) Inspecdo-Geral das Atividades em Saude;

c) Direcdo-Geral da Saude;

d) Servigo de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias;

e) Direcdo-Geral de Protecdo Social aos Trabalhadores em Fungdes Publicas.

Quanto a composi¢ao da parte indireta da Administracdo, a lei organica apresenta
uma subdivisdo agrupando as entidades em dois blocos, os entes que compde a

Administragdo indireta central e os entes da administragdo indireta periférica:

previstas sobre os servigos, organismos, entidades e estruturas identificados no Decreto-Lei n.° 124/2011,
de 29 de dezembro. Alterado pelos Decretos-Leis n.° 126/2014, de 22 de agosto, 127/2014, de 22 de agosto,
173/2014, de 19 de novembro, ¢ 152/2015, de 7 de agosto.

7 Decreto-Lei 124/0211

[...]

Artigo 4. °©

Administracdo direta do Estado

Integram a administra¢do direta do Estado, no &mbito do MS, os seguintes servigos centrais:

a) Secretaria-Geral; b) Inspecao-Geral das Atividades em Saude; ¢) Direcdo-Geral da Saude;

d) Servico de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias; ¢) Dire¢ao-Geral de
Protegdo Social aos Trabalhadores em Fungdes Publicas.

8 Decreto-Lei 124/2011

[...]

Artigo 4.°

Administracdo direta do Estado

Integram a administragdo direta do Estado, no ambito do MS, os seguintes servigos centrais: a) A
Secretaria-Geral; b) A Inspecdo-Geral das Atividades em Saude; c¢) A Diregdo-Geral da Saude; d) O
Servico de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos ¢ nas Dependéncias; e) A Direcdo-Geral de
Protegdo Social aos Trabalhadores em Fungdes Publicas.

20



I. Central:

a) Administra¢do Central do Sistema de Saude, IP;

b) INFARMED - Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Satde, IP;
c) Instituto Nacional de Emergéncia Médica, IP;

d) Instituto Portugués do Sangue e da Transplantagao, IP;

e) Instituto Nacional de Saude Doutor Ricardo Jorge, IP.

2. Periféricas:

a) Administra¢do Regional de Saude do Norte, IP;

b) Administragdo Regional de Satide do Centro, IP;

¢) Administra¢do Regional de Saude de Lisboa e Vale do Tejo, IP;
d) Administragdo Regional de Saude do Alentejo, IP;

e) Administragdo Regional de Saude do Algarve, IP.

E um setor publico empresarial integrado pelo:

a) Servigos Partilhados do Ministério da Saude;

b) Unidades Locais de saude EPE;

c) Centros Hospitalares EPE;

d) Hospitais EPE.

Assim sendo, temos o Ministério da Saude como o 6rgao de ctipula da satde publica

portuguesa. Suas atribuicdes estdo afetas a dois nlicleos: um primeiro que trata da politica

publica, da qual fica encarregado desde o planejamento até a avaliacdo; e o segundo que diz

respeito a direcdo do servigo nacional de saude, do qual passamos a seguir a tratar.

2.1.1.2 Os Institutos Pablicos

2.1.1.2.1 Legislagdo

Lei 3/2004, lei-quadro dos institutos publicos; Lei 24/2004, Lei-Quadro das

Fundagdes.

21



2.1.1.2.2 Os Institutos Publicos

Os institutos publicos, segundo a dic¢do legal exposta na Lei-Quadro dos Institutos,
Lei 3/2004, sdo pessoas coletivas de direito publico, dotados de 6rgdos e patrimonio proprio,
e autonomia administrativa e financeira (art. 4°), vinculados a um ministério (art. 7°), criados
por lei (art. 9°), estando sujeitos, via de regra, ao regime de direito publico (art. 6°).

Entendemos que os institutos publicos despertam grande interesse na organizagao
administrativa portuguesa, pois todos os servicos personalizados sdo institutos publicos.
Aliés, a figura em si do instituto publico, ou seja, 0 organismo ou entidade em suas defini¢des
basicas, esta presente em todas as administragdes publicas do mundo contemporaneo. Ainda
que sob outra denominagdo. Assim, por exemplo no Brasil ¢ chamado de autarquias, na
Inglaterra ¢ chamado de public corporations, nos Estados Unidos da América ¢ chamado de
adminstrative agencies (Amaral, 2016, p. 309). A figura juridica dos institutos publicos ndo
¢ um tipo, mas sim um género do qual sdo espécies, objetivamente prevista na lei-quadro,
os servicos e fundos (ou fundagdes publicas), mas que no entendimento de Diogo Freitas do
Amaral, acresce-se ao elenco mais um tipo, os estabelecimentos publicos.

Os institutos publicos do tipo servicos personalizados sdo servi¢os do Estados que
bem poderiam estar integrando a administracao publica direta, como um 6rgao, por exemplo.
E, vale dizer, alguns eram integrantes ou poderiam integrar a administragdo direta, mas
foram personalizados no intuito de melhor desempenhar suas atribuicdes. Como por
exemplo, o Laboratorio Nacional de Engenharia Civil que pelas suas atribui¢des poderia
integrar o Ministério de Obras Publicas, mas o legislador preferiu personalizar na figura de
um instituto publico (Amaral, 2016, p. 314). Alias, para Diogo Freitas do Amaral, cabe
alertar ainda para a existéncia de um outro tipo de servigo personalizado que se poderia
distinguir dentro dos servicos personalizados e que se caracteriza pela sua destinacdo mais
vocacionada a coordenag¢ao e regulacdo de atividades econdmicas, como € o caso do Instituto
da Vinha e do Vinho (Amaral, 2016, p. 315). Sendo assim, e com apoio na teoria exposta
por Diogo Freitas do Amaral, os institutos publicos do tipo servigos personalizados podem
ser de dois tipos: os servi¢os que pela sua natureza poderiam integrar a administragao direta
e aqueles outros servigos que, sendo de interesse publico, dizem respeito a coordenagdo e a

regulagdo de certa atividade econdmica.
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E importante antecipar que a organizacio estrutural do Ministério da Saude no que
toca a administracdo indireta, tirante do setor publico empresarial, ¢ constituida
especialmente por institutos publicos, como mais a frente demonstraremos. Dai a
necessidade, ante os interesses existentes na nossa pesquisa, de compreender o instituto
publico, ndo somente no direito portugués, mas também as figuras juridicas correspondentes
aos institutos juridicos em outros sistemas juridicos, como, por exemplo, no Brasil, onde a
figura correspondente ¢ chamada de autarquia.

Outro tipo de instituto publico sdo fundagdes publicas. Em Portugal, assim como
noutros sistemas juridicos, a exemplo do Brasil, as fundagdes sdo um tipo de pessoa coletiva,
essencialmente de natureza privada, mas que com o passar do tempo passou a ser de direito
publico, podendo até ser uma fundagao publica de direito privado, a exemplo do que também
ocorre no Brasil’ (Amaral, 2016, p. 316). A lei-quadro das fundagdes, Lei 24/2012, assim
como a lei-quadro dos institutos publicos, Lei 3/2004, conceitua as fun¢des como uma
pessoa coletiva de direito publico!?, sem fim lucrativo, dotada de orgdos e patrimonio
proprios e gozando de autonomia administrativa ou administrativa e financeira.

Alias, quanto a esse ultimo tipo, as fundagdes publicas de direito privado, Diogo
Freitas do Amaral sustenta que houve um ressurgimento do interesse nas fundagdes,
porquanto ha alguns anos algumas entidades, como, por exemplo, a Universidade do Porto!!
e a Universidade de Aveiro'?, solicitaram a sua transformagao nesse tipo de pessoa coletiva.
O proposito seria o de aproveitar dos ganhos decorrentes da maior agilidade que o regime

privado permite, principalmente no que atine a gestdo patrimonial, financeira e de pessoa,

% Nesse sentido, (Meirelles, 2001, p. 336)

10 Aqui obviamente se esta referindo somente as fundagdes que sdo de direito publico, excluindo, portanto,
as fundagdes de direito privado.

1 A Universidade do Porto foi transformada em fundagio publica de direito privado pelo Decreto-Lei n.°
96/2009, que assim dispde em seus artigos iniciais: Artigo 1. ©

Institui¢do da fundagdo

1 - E instituida pelo Estado uma fundagdo publica com regime de direito privado denominada Universidade
do Porto.

2 - A Universidade do Porto resulta da transformagdo da Universidade do Porto em fundagdo publica com
regime de direito privado nos termos da Lei n. ° 62/2007, de 10 de setembro, que aprova o regime juridico
das institui¢des de ensino superior.

12 A Universidade de Aveiro foi transformada em fundacio publica de direito privado pelo Decreto-Lei n.
© 97/2009 de 2009, que assim dispde em seus artigos iniciais: Artigo 1.°

Institui¢do da fundagdo

1 - E instituida pelo Estado uma fundagdo publica com regime de direito privado denominada Universidade
de Aveiro.

2 - A Universidade de Aveiro resulta da transformagao da Universidade de Aveiro em fundagao publica
com regime de direito privado nos termos da Lei n. © 62/2007, de 10 de setembro, que aprova o regime
juridico das institui¢des de ensino superior.
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nas quais, majoritariamente, passa a estar sujeita as regras de direito privado. Contudo, ainda
que, como ja dissemos, esteja majoritariamente sujeita ao regime privado, mantém-se ainda
submissa a principios administrativos'.

Como ja dissemos antes, essas sdo as duas figuras objetivamente tratadas na Lei-
Quadro dos Institutos, mas Diogo Freitas do Amaral acresce ainda um terceiro tipo, os
estabelecimentos publicos. Sustenta, o citado autor, que a par dos servigos personalizados,
que sdo servigos que poderiam estar embutidos na administracdo direta, como uma diregao-
geral e também das fundagdes publicas que sdo patrimonios afetos a servigos de fins sociais,
existem uma grande quantidade de entidades publicas que ndo se enquadram em nenhuma
dessas duas. Sdo institutos de carater cultural e social abertos ao publico, mas se distingue
dos servigos personalizados porque nao integra o organograma de ministério e das fundagdes
porque ndo assenta sua existéncia num patrimdnio do qual retira os ganhos necessarios a sua
gestdo financeira. Sdo exemplos dessa figura as universidades publicas que ndo se
converteram em fundagdes de direito privado e os hospitais do Estado que ndo foram
convertidos em entidades publicas empresariais (Amaral, 2016, p. 318 e 319).

Por fim, julgamos pertinente registrar o debate apresentado por Diogo Freitas do
Amaral, quanto a natureza dessa figura juridica, apresentando que, para uma parte da
doutrina, os institutos publicos s3o um substrato institucional autonomo distinto do Estado
ao qual a lei confere personalidade juridica (Amaral, 2016, p. 325). Mais ou menos nos

termos ja retratados antes. Contudo, nosso interesse reside na parte da doutrina exposta por

13 Conforme a Lei 24/2012: Artigo 48.° Principios - As fundag3es plblicas, de direito publico ou de direito
privado, estdo sujeitas: a) aos principios constitucionais de direito administrativo; b) aos principios gerais
da atividade administrativa; c) ao regime de impedimentos e suspei¢des dos titulares dos 6rgaos e agentes
da Administragdo, incluindo as incompatibilidades previstas nos artigos 78.° ¢ 79.° do Estatuto da
Aposentacao; d) as regras da contratagdo publica; e €) aos principios da publicidade, da concorréncia e da
ndo discrimina¢do em matéria de recrutamento de pessoal.

[...]

Artigo 52. ° Regime juridico

1 - As fundagdes publicas regem-se pelas normas constantes da presente lei-quadro e demais legislacdo
aplicavel as pessoas coletivas publicas, bem como pelos respectivos estatutos e regulamentos internos.

2 - Sdo, designadamente, aplicaveis as fundagdes publicas, quaisquer que sejam as particularidades dos
seus estatutos e do seu regime de gestdo: a) O Cdodigo do Procedimento Administrativo, no que respeita a
atividade de gestdo publica, envolvendo o exercicio de poderes de autoridade, a gestdo da fungdo publica
ou do dominio publico ou a aplicacdo de outros regimes juridico-administrativos; b) O regime juridico
aplicavel aos trabalhadores que exercem fungdes publicas; ¢) O regime da administragdo financeira e
patrimonial do Estado; d) O regime da realizagdo de despesas publicas e da contratag@o publica; ) O regime
das incompatibilidades de cargos publicos; f) O regime da responsabilidade civil do Estado; g) As leis do
contencioso administrativo, quando estejam em causa atos ¢ contratos de natureza administrativa; h) O
regime de jurisdigdo e controlo financeiro do Tribunal de Contas e da Inspec¢ao-Geral de Finangas.
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Diogo Freitas do Amaral que entende os institutos publicos ndo um ente personalizado, ou
seja, uma pessoa coletiva, mas sim um 6rgao personalizado, um organismo da administragao
publica. Essa parte da doutrina entende, entdo, que os institutos sdo na verdade o6rgaos da
pessoa coletiva Estado. Nao sendo obice a falta de personalidade juridica dos 6rgdos, eis que,
parte da doutrina, incluido o citado Diogo Freitas do Amaral, entende que os 6rgdos podem

sim ter personalidade juridica (Amaral, 2016, p. 326).

2.1.1.3 As Empresas Publicas

2.1.1.3.1 Legislagdo

Decreto-Lei 260/76. Estabelece as bases gerais das empresas publicas (revogado
pelo Decreto-Lei 558/99). Estabelece o regime juridico do sector empresarial do Estado e
das empresas publicas (revogado pelo 133/2013); Decreto-Lei 133/2013. Regime juridico

do sector publico empresarial.

2.1.1.3.2 As empresas publicas

Ao lado dos institutos publicos, as empresas publicas, ou melhor dizendo, o setor
publico empresarial, ¢ o tipo de pessoa coletiva que mais desperta interesse no ambito do
objeto aqui estudado. Isso porque cada vez mais constata-se a presenga empresarial no
contexto da gestdo ou da propria prestacao dos servicos publicos.

Paulo Otero (2016) afirma que, paralelamente as pessoas coletivas publicas, existem
cada vez mais pessoas coletivas de direito privado criadas por entes publicos para persecucao
de fins publicos. O autor chama de privatizagdo das formas organizativas, o que nos parece
bastante provocativo, no tanto que amplia o debate, que passa entdo a ultrapassar o limite da
mera gestacdo ou prestacdo de servigo publico e invade ou incorpora a forma pela qual a
administracdo publica se organiza. Para o referido autor, trata-se da privatiza¢ao do sujeito,
¢ da administragdo publica, criando pessoa coletiva de direito privado e lhe
instrumentalizando de forma a torné-la apta a perseguir o interesse publico. Isso provoca
uma revolucdo na organizacdo da administragdo publica, pois a prossecu¢do do interesse

publico ndo ¢ mais reservada as entidades publicas. Passa, entdo, a existir um processo de
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societarizagdo e desvinculagdo ao direito administrativo, vez que ndo € mais absoluta a sua
subordinacdo a esse regime (Otero, 2016, p. 468).

O campo do setor publico empresarial ¢ rico em debates. Contudo, por ora, nos
limitaremos a exposicao do regime vigente e as figuras legalmente previstas no regime geral
do setor publico empresarial e, em particular, no ambito da gestdo hospitalar. Tudo sem
adentrarmos ao debate da natureza propria dessas figuras, o que entendemos, desviaria o
foco do presente trabalho de pesquisa. Em um breve registrar, a evolugdo historica das
empresas publicas em Portugal, apresentada por Diogo Freitas do Amaral, aponta trés
periodos, o primeiro que se refere a antes de 25 de abril de 1974, em que eram muito poucas,
o segundo periodo vai de 1974 até 1999, periodo esse em que vigorava o regime ditado pelo
Decreto-Lei 260/76, e, por fim, o terceiro periodo, com a revogagdo do Decreto-Lei anterior
pelo Decreto-Lei 558/9 e seu sucessor o Decreto-Lei 133/13, que hoje disciplina o regime
aplicavel ao setor publico empresarial.

Na contemporaneidade, o regime do setor publico empresarial ¢ ditado pelo Decreto-
Lei 133/13, que estabelece normas para a administracdo do Estado e as administracdes
regionais e locais (art. 2°1), englobando as empresas publicas (sociedades de
responsabilidade limitada e entidades pliblicas empresariais) e as empresas participadas (art.
2°, 2), ressalvando contudo a sua aplicacdo a todas as organizacdes empresarias sob
influéncia dominante (nos termos do art.° 9) de ente administrativo ou empresarial publico
(art. 3°), destinadas a prestacao de servigo publico ou de interesse geral (art. 48°), ou entdo

destinadas a gestao de servigos de interesse econdmico geral (capitulo III).

2.2 A REDE DE PRESTADORES DE CUIDADO DE SAUDE

Neste item, estamos interessados nas entidades e 6rgaos dedicados aos servigos de
saude integrantes do Sistema de Satde, em particular as entidades ocupadas dos cuidados de
saude, quer sejam esses cuidados inerentes as atribui¢des do Ministério da Satide ou nao.
Isso porque ocorre, em muitos casos, o desenvolvimento de a¢des ligadas ao Ministério do
Trabalho e Assisténcia Social, mas que pela proximidade acabam confundindo-se com a area
da saude. As entidades e 6rgaos serdo agrupados segundo o nivel dos cuidados tipicos de
saude. Assim, em primeiro lugar, agruparemos as unidades responsaveis pela prestacdo de

cuidados de satde primdrio, quais sejam as entidades integrantes da rede hospitalar. Na
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sequéncia, apresentaremos as unidades ocupadas da presta¢do dos cuidados secundarios e,

por ultimo, os terciarios.

2.2.1 A rede Hospitalar

2.2.1.1 Legislagao

Lei 27/2002. Aprova o novo regime juridico da gestdo hospitalar e procede a

primeira alterag@o a Lei n. ° 48/90.

2.2.1.2 Entidades Integrantes da rede hospitalar

O estudo das entidades integrantes da rede hospitalar desafia, necessariamente, o
enfrentamento de uma série de situagdes resguardadas por fenomenos juridicos que
envolvem uma grande quantidade de institutos juridicos e a conjugacdo desses. Esses
fendmenos dizem respeito tanto a natureza juridica das entidades envolvidas ou titular
daquela especifica unidade hospitalar, como, por exemplo, se ¢ uma pessoa coletiva publica
ou privada, quanto também diz respeito a natureza dos vinculos que ligam as pessoas naturais
ou grupos de pessoas naturais ou até outras pessoas coletivas que ndo a pessoa coletiva titular
da unidade hospitalar, as quais empenham sua forca de trabalho prestando servigos de satide
ou a ele associados. E o caso daquelas hipoteses em que servigos sdo contratados por meio
de contratos de gestdo e de convengdes, por exemplo. Contudo, neste ponto do estudo, nos
restringiremos a tratar das entidades que podem assumir a condigao de titulares das unidades
hospitalares. Os outros fendmenos serdo tratados oportunamente, quando entdo abordaremos
a contratualizagdo, a convencao e outras formas de avengas.

Em especifico quanto as entidades titulares de unidade hospitalares, o regime
juridico da gestdo ¢ o disciplinado na Lei 27/2002 e prevé a existéncia de quatro tipos de
pessoas coletivas, considerando a sua natureza (art. 1°), atuando no ramo hospitalar'4. Sao

elas as:

14 Marta Sofia Alves Pereira (Pereira, 2013, p. 15) apresenta um interessante agrupamento dos hospitais,
considerando a propriedade ou regime de financiamento e depois quanto ao tipo de pessoa coletiva:

- Hospital oficial: Hospital militar, Hospital paramilitar ou Hospital prisional;

- Hospital privado (Hospital particular):
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1- Pessoas coletivas publicas;

2- Pessoas coletivas publicas empresarial;

3- Pessoas coletivas privadas sob o regime de sociedades anonimas, mas de capital

exclusivamente publico’; e

4- Pessoas coletivas privadas.

Os hospitais do primeiro tipo, pessoas coletivas publicas, integrantes do Setor
Publico Administrativo - SPA, no tocante a Lei de gestdo hospitalar (Lei 27/2002), sdo as
figuras mais raras dentro do sistema de satde, conforme Licinio Lopes (Lopes, 2010, p. 236),
na atualidade, praticamente s6 encontrados nos casos de hospitais destinados aos cuidados
psiquiatricos. Ja os hospitais do segundo tipo, pessoas coletivas publicas empresarial (EPE),
sdo sem duvida o tipo mais abundante.

A utilizagdo de entidades de natureza empresarial teve forte influéncia nas opgdes
publicas e foram mudando de modelos aplicados no passar do tempo. Assim, se ja em 1998
se davam os primeiros passos na gestdo empresarial, como no caso do Hospital de Sao
Sebastido, o qual serd abordado em pormenores a seguir, que foi substituido pelo formato
Sociedade Anonima em 2002, se constituindo no terceiro tipo de pessoa coletiva e que na
sequéncia (ndo mais existente na atualidade) foi substituido pelas entidades publicas
empresariais. E, por fim, a pessoa coletiva privada ¢ aquela comum ao regime civilista,

mantendo-se a margem das alteracdes que o setor publico softre.

- Hospital privado com fins lucrativos ou Hospital privado sem fins lucrativos;

- Hospital publico

Relativamente a figura juridica, os hospitais podem ser classificados segundo:

- Hospitais como sociedades anonimas - SA (artigo 37. © da Lei n.° 49/99, de 22 de Junho);
- Hospitais do setor publico administrativo - SPA;

- Hospitais do setor empresarial do Estado - EPE.

15 Por meio da Resolugdo do Conselho de Ministros 15/2003 criou-se uma equipe para condugio do
processo global de langamento, coordenacdo e acompanhamento da estratégia de empresarializagdo dos
hospitais com a natureza juridica de sociedades andonimas de capitais exclusivamente publicos designados
hospitais, sociedade anonima, conforme determina seu item 1. Foram transformados 34 hospitais em 31
hospitais SA (Moreira, 2011), cujo capital era exclusivamente ptblico. A transformagao durou pouco tempo
e apenas dois anos mais tarde, em 2005, foram transformados novamente, agora em hospitais EPE por meio
do Decreto-Lei 233/2005.
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2.2.2 Arede dos Centros de Saude/ Agrupamentos de CS / Unidades Locais de

Saude

2.2.2.1 Legislagao

Decreto-Lei 28/2008. Estabelece o regime da criagdo, estruturagdo e funcionamento
dos agrupamentos de Centros de Saude do Servigo Nacional de Saude; Decreto-Lei 157/99.
Estabelece o regime de criagdo, organizagao e funcionamento dos Centros de Saude (vigente
enquanto existir CS ndo integrados a Agrupamentos de CS); Decreto regulamentar 85/79.
Cria os Centros Comunitarios de Saude e regulamenta os 6rgaos locais do Servigo Nacional

de Saude, nos termos da Lei n. © 56/79, de 15 de setembro (revogado).

2.2.2.2 Os Centros de Satde/ Agrupamentos de CS / Unidades Locais de Saude

Os Centros de Saude - CS - sao compreendidos, como consta na resolugao 86/2005,
“como o principal ponto de contacto do cidaddo com o sistema prestador de cuidados™.
Igual entendimento encontramos em Pisco (2005), para quem os CS se configuram como
ponto fulcral, a esséncia do sistema de saude!”. Foram primeiramente citados na Lei 2120/63,
contudo, sua criagdo propriamente dita somente se deu com Decreto-Lei 413/71.

A Entidade Reguladora da Saude - ERS - costuma ordenar os CS em geracdes,
conforme as reformulagdes que o mesmo foi sofrendo com o passar do tempo. Ao modelo
de CS, criado pelo citado Decreto-Lei 413/71, a ERS atribui a designagao de CS de primeira
geracdo. A segunda geracdo foi criada com o despacho normativo 97/83, e com o Decreto-

Lei 157/99 chegou-se ao CS de terceira geragao'® .

16 Nesse sentido, a resolu¢do que determinou o inicio dos trabalhos para reforma dos cuidados primérios,
expressamente: “Resolucdo do Conselho de Ministros n. © 86/2005. Os centros de satde sdo o principal
ponto de contacto do cidaddo com o sistema prestador de cuidados. O patrimoénio material, técnico,
cientifico e cultural que a rede de centros de satide representa ¢ uma mais-valia que é necessario aperfeigoar,
melhorando a seguranga e satisfacdo dos cidaddos utilizadores, garantindo cuidados de proximidade
eficazes e aumentando o nivel de satide da populacdo. (Resolugdo 86/2005)

17 Nesta longa e, por vezes, tormentosa aprendizagem, foi possivel identificar alguns principios que se vém
revelando fundamentais para a modernizagdo dos CS como o «coragdo» do SNS e a estrutura de
alicer¢amento de todo o sistema de saude. (Pisco, 2005. p. 8)

18 (ERS, 2016. p. 11 a 14); (ERS, 2009. p. 12)

19 Vale registrar, que o atual diploma disciplinador dos centros de saude, o citado Decreto-Lei 157/99, foi
alterado pelo Decreto-Lei 39/11, revogado pelo Decreto-Lei 60/03, e depois repristinado pelo Decreto-Lei
60/03.
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Quanto a natureza juridica®, e considerando o Decreto-Lei 28/08, que disciplinou os
Agrupamentos de Centros de Satide (¢ importante ndo confundir com as Associacdes de
Centro de Saude, prevista no Decreto-Lei 157/88), entendemos que os CS sdo um conjunto
de unidades funcionais, representando um esfor¢o desconcentrado da prestagao dos cuidados
de satide. Sendo os CS compostos, no minimo, por Unidades de Satide da Familia (USF),
Unidade de Cuidados de Saude Personalizados - UCSP, Unidade de Cuidados na
Comunidade - UCC, Unidade de Saude Publica - USP - e Unidade de Recursos Assistenciais
partilhados, podendo ainda constituir outras unidades funcionais nos termos do citado
Decreto-Lei 28/08.

O Agrupamento de Centros de Saude - ACS - estdo disciplinados pelo Decreto-Lei
28/08 e sdo servigos de saude desconcentrados da respectiva Administracdo Regional de
Saude - ARS, dotados de autonomia administrativa, constituidos por unidades funcionais
que integram um ou mais CS?'. Esses ndo tém, portanto, personalidade juridica propria,
diferentemente das Unidades Locais de Saude - ULS, que tém atuacdo semelhante, porém
possuem personalidade juridica propria. Alias, no estatuto da ARS-Norte??> o ACS aparece
como um servigo desconcentrado, ou seja, mais uma unidade de servico da ARS, como o
sdo as demais unidades de carater centralizado ali definidas.

No entender da ERS (2016. p. 20), os ACS determinaram novos desafios em termos
de planejamento e gestdo e determinam uma nova forma organizativa com vista a ampliar o
acesso aos servicos de saude e potencializar os ganhos auferidos pelas USF. Os ACS, assim
como os CS, sdo compostos por unidades funcionais, sendo elas Unidade de Saude Familiar

- USF, Unidade de Cuidados de Saude Personalizados - UCSP, Unidade de Cuidados na

20 Quanto ao trato da natureza juridica dos CS, na préatica meros orgdos, unidades desconcentradas,
entendemos que seja necessaria exposi¢do de quatro diplomas legais. O Primeiro deles o Decreto-Lei
157/88, criou os CS e as Associagdes de Centro de Saude (que ndo devem ser confundidas com os
Agrupamento de CS do Decreto-Lei 28/08). Pelo Decreto-Lei 157/88 tanto as Associagdes de CS quanto
os proprios CS sdo pessoas coletivas, ou seja, t€m personalidade juridica. Contudo, segundo Licinio Lopes,
esse regime nunca chegou mesmo a ser implantado (Lopes, 2010, p. 265). E como ja registramos, esse
Decreto-Lei 157/88 foi revogado pela Lei 60/03. Porém, dois anos depois, a lei revogadora foi revogada e
repristinado o Decreto-Lei 157/88 que novamente recobra vigor e passa a viger. Mas, transcorridos mais
trés anos, a Lei 28/08 vem estabelecer uma nova forma organizativa, criando os Agrupamentos de CS e CS
que passam a integrar os respectivos Agrupamentos de CS. Nesse momento, temos entdo duas disciplinas
vigentes, a determinada pelo Decreto-Lei 157/88 e a determinada pela Lei 28/08. A Lei 28/08 estabeleceu
um periodo de transi¢do em seu art. 42°, determinando que os CS se submetessem aos regimes determinados
pelo Decreto-Lei 157/88 enquanto ndo forem integrados a um Agrupamento de CS.

21 Decreto-Lei 28/08, art. 2°.

22 Portaria 153/12.
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Comunidade - UCC, Unidade de Satude Publica - USP, Unidade de Recursos Assistenciais
Partilhados - URAP, outras unidades ou servigos, propostos pela respectiva ARS.

Durante nossa pesquisa de campo, tivemos a oportunidade de estabelecer contato
com algumas unidades operacionais nas ARS. Em particular, junto ao pessoal da ARS-Norte,
tivemos informac¢des de que o objetivo pretendido com as ACS era o de se compor uma
entidade que exercesse suas fungdes em uma area maior que a abrangida por um CS para
fins de melhor entender e conhecer a populagdo envolvida, j4 que uma maior amostra
populacional permitiria maior precisdo no entendimento.

De fato, o Decreto-Lei 28/08, em seu art. 3°, atribui a missdo de garantir os cuidados
de satide primarios as ACS, para tanto devendo agir na promoc¢ao da saude, prevencgdo de
doengas, na prestacdo de cuidados e na articulagdo dos cuidados necessarios a continuidade
dos cuidados®. Nesse ponto, reconhecemos uma atividade nitidamente ligada a prestacao
direta dos cuidados aos utentes. J4 no item trés (3) do mesmo artigo, observamos que o
mandamento legal é no sentido de vigilancia epidemioldgica, controle e investigagcdo dos
resultados?. O que se pode entender como sendo uma orientagdo para uma func¢ao mais
voltada para entendimento geral da condicdo de satide do grupo populacional atendido.
Revela-se, portanto, a proposito da opinido colhida junto a ARS-Norte, uma atuacao mais
dirigida ao entendimento das condi¢des de saude do grupo populacional envolvido. Assim,
nos parece que as ACS se destinam a promover cuidados de saide num contexto geografico
maior que os limites dos CS, desenvolvendo a pratica efetiva de cuidados de satdes através
de suas unidades funcionais e da articulagdo com outros servigos, mas nao so isso, as
atividades da ACS envolvem ainda a aten¢do epidemiolodgica e a investigacdo necessaria a
compreensao das caracteristicas da saide do grupo social em que atua.

Com atuagdo similar na mesma esfera, temos ainda as Unidades Locais de Saude —
ULS, criadas a partir de 2007, e atualmente contam com oito unidades, as quais sdo entidades
publicas. Logo, possuem personalidade juridica propria, no caso, do tipo EPE, com
autonomia administrativa, financeira e patrimonio proprio. O propdsito da criagdo das ULS
¢ a reunido, em uma Unica entidade, da gestdo de diferentes niveis de cuidados (ERS E. R.,
2015, p. 7). Assim, cada ULS fica encarregada da integragdo dos cuidados de satude, que se

pode entender vertical, pois envolve diferentes niveis de cuidados de saude, como os

23 Decreto-Lei 28/08, art. 3°, 2
24 Decreto-Lei 28/08, art. 3°, 3
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cuidados primarios, cuidados de primeiro nivel, ou seja, cuidados primarios de saude sob
responsabilidade dos Centros de Satude, por exemplo, e os cuidados hospitalares, ou seja, os
cuidados de segundo nivel.

Dessa forma, por exemplo, a ULS do litoral Alentejano®, a tltima a ser criada, fica
responsavel pela integracdo necessaria a satisfacdo das demandas dos utilizadores do servigo
de satde daquela regido, envolvendo os servicos do hospital do litoral alentejano e do
agrupamento do Centro de Satide do Alentejo litoral. O que ocorre também com a ULS de
Matosinho?¢, a primeira ULS, a quem coube integrar o Hospital de Pedro Hispano e os
Centros de Saude de Matosinho, da Senhora da Hora, de Sdo Mamede de Infesta e de Lega

da Palmeira.

2.2.2.3 Das Unidades funcionais dos CS e ACS

Conforme ja registramos, os Centros de Saude e os Agrupamentos de Centros de
Satde sdo constituidos por unidades funcionais, as quais integram as Unidades de Satde da
Familia - USF, Unidade de Cuidados de Satde Personalizados - UCSP, Unidade de
Cuidados na Comunidade - UCC, Unidade de Saude Publica - USP e Unidade de Recursos
Assistenciais Partilhados - URAP, podendo ainda constituir outras unidades funcionais
atribuidas de outras competéncias nos termos do citado Decreto-Lei 28/08. Contudo, nos
ocuparemos, a seguir, apenas das USF porque bem representam a fung@o que tais unidades
desenvolvem dentro dos CS e dos ACS, além de serem também elemento central da atuagdo
dessas unidades desconcentradas e palco de grandes “ensaios” de novas tecnologias de
gestdo. As USF sdo o produto légico decorrente da experiéncia obtida com o Regime
Remuneratério Especial (RRE?”) e conforme a ERS (2016, p. 15) a primeira defini¢do de
USF surgiu com o Decreto-Lei 157/99, diploma este ja tratado por noés quando abordamos a
disciplina dos CS. Vale reafirmar o destaque, ja apontado em nota de rodapé, que esse citado
Decreto-Lei 157/99, muito embora date do ano de 1999, ¢ na verdade produto de inovagao

legislativa ocorrida em 2005 por meio da lei 88/2005, que determinou a repristinagdo do

%5 Criada pelo Decreto-Lei 238/12.

26 Criada pelo Decreto-Lei 207/99.

27 Conforme Antdnio Correia de Campos, Ministro da Satide, no prefacio de “Linhas de Acgdo Prioritaria
para o Desenvolvimento dos Cuidados de Saude Primarios”, da Missdo para os Cuidados de Satde
Primarios (Pisco, 2006)
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mesmo. A USF ¢ consagrada, no referido Decreto-Lei 157/99, como unidade elementar dos
cuidados de satde, sendo também prevista no Decreto-Lei 28/08, diploma dos ACS, no qual
o trato das USF ¢ remetido para legislacdo propria, ressalvado o que disciplina.

As USF estao tratadas, ainda, no Decreto-Lei 298/07, que tem o propdsito de
estabelecer o regime juridico da organizagdo e do funcionamento das USF e o regime de
incentivos a todos os elementos que as constituem, bem como da atribui¢do da remuneragdo
dos elementos que integram as USF de modelo B?. No mais, as USF, em si, ndo se afastam
em muito do que j& consagrava o Decreto-Lei 157/99, ou seja, as USF sdo tidas como
unidades elementares dos cuidados de satde. Assim, enquanto unidade funcional, as USF
sdo mais uma das partes integrantes dos servigos desenvolvidos pelos CS e pelos ACS. Outro
particular interesse nas USF estd ligado ao processo de contratualizagdo, para o qual
dedicaremos um item em especial, revelando as peculiaridades dessa unidade funcional e o

papel de destaque que ocupa na atualidade.

2.2.2.4 Os operadores/prestadores dos CS e ACS

Nos CS e ACS, assim como ocorre com a rede hospitalar, encontramos uma gama
de fendmenos que envolvem tanto a natureza juridica, pessoas coletivas ou 6rgdo quanto o
vinculo que liga as pessoas naturais, grupos de pessoas e até pessoas coletivas que integram
a forca de trabalho ali existente, de certa forma, em conformidade com o que ocorre nas
unidades hospitalares. Quanto as entidades prestadoras dos servicos ou ainda outras que,
sem possuir personalidade juridica, também assumem a responsabilidade pela prestacdo do
servigo podemos citar?:

a- CS e ACS sob gestdo direta das ARS;

b- CS e ACS sob gestdo das unidades locais, entidades publicas empresariais;

c- CS e ACS de gestao concessionada;

d- Estabelecimentos privados;

e- Postos médicos em empresas privadas (para prestacdo de servigos aos proprios

empregados).

28 Decreto-Lei 298/09, art. 1°.
29 Considerando a Lei de bases da satide, Lei 48/90, o estatuto do SN'S, Lei 18/2007, e o Decreto-Lei 157/99
que estabelece o regime de criagdo, organizagdo e funcionamento dos Centros de Satde.
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O elenco, acima exposto, foi baseado na relagdo apontada pelo professor Licinio
Lopes (Lopes, 2010, p. 271), e adaptada para contemplar a possibilidade acrescida pela Lei
28/2008. Contudo, a citada Lei 28/2008, a qual criou e regulamentou os ACS, tratou de
conceituar os ACS e seus CS como servigos desconcentrados, o que em nada prejudicava a
gestdo por meio de contrato ou convengdo, mas nos parece que torna mais remota a

possibilidade desses 6rgaos passarem a estabelecimentos privados, conforme a alinea “d”.

2.2.3 Darede de cuidados continuados integrados e paliativos

2.2.3.1 Legislagao

Decreto-Lei 281/2003. Cria Rede de Cuidados Continuados (revogado pelo Decreto-
Lei 101/2006); Decreto-Lei 101/2006. Cria a Rede Nacional de Cuidados Continuados
Integrados; Lei 52/12, Lei de Base dos Cuidados Paliativos.

2.2.3.2 Os Cuidados Continuados Integrados e Paliativos e os prestadores desses

cuidados

Por fim, chegamos aos cuidados continuados integrados e aos cuidados paliativos,
os quais se constituem em duas categorias de servigos de saude, especialmente dedicados
aqueles cuidados que se prolongam no tempo e se destinam mais ao melhoramento do bem-
estar e da qualidade de vida da pessoa adoentada e de sua familia do que propriamente a cura
da enfermidade. Conceitualmente os cuidados continuados integrados sdo aqueles cuidados
que visam promover a autonomia do doente, em situacdo de dependéncia de forma a
reabilitar, readaptar e reinseri-lo na sociedade e na familia, novamente, como determina o
Decreto-Lei 101/06, art. 3°, “a”. Ja os cuidados paliativos, segundo a alinea “b”, da mesma
capitulagdo legal, sdo aqueles cuidados prestados tanto em unidades de interna¢do quanto no
domicilio, em razdo de doenga grave ou incuréavel, objetivando a melhoria da sua qualidade
de vida e bem-estar, tanto para o doente quanto para sua familia.

O reconhecimento legal sistémico dos cuidados continuados e paliativos sdo recentes,
sendo que os mais antigos sdo os cuidados continuados e datam de 2006. O primeiro diploma

legal foi o Decreto-Lei 281/2003, que aquela altura denominava tipo de cuidados
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continuados, mas a legislacdo atual passou a adotar a nomenclatura cuidados continuados
integrados. Ja no que se refere aos cuidados paliativos, somente foram, sistematicamente,
adotados em 2012, mas o legislador foi além da criacdo de uma rede nacional, como foi o
caso dos cuidados continuados integrados, assegurando acesso aos cuidados paliativos como
um direito. Outra peculiaridade, no tocante aos cuidados continuados integrados, ¢ que a
responsabilidade pela rede nacional ¢ compartilhada entre o Ministério da Saude e o
Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social. De outro lado, os cuidados paliativos
foram concebidos integralmente sob a geréncia do Ministério da Satde.

A rede operadora dos cuidados continuados integrados pode ser composta, segundo
a permissdo legal, por entidades publicas dotadas de autonomia administrativa e financeira,
com ou sem autonomia patrimonial, instituicdes particulares de solidariedade social,
entidades privadas em geral, conforme art. 36°, do Decreto-Lei 101/2006. O citado artigo
permite, ainda, a celebracdo de contrato de gestdo ou a convengdo com grupos de médicos

para gestdo de ente integrante do SNS.

2.3 O SERVICO DE SAUDE

2.3.1 Legislacao

Lei 56/79. Cria o SNS; Decreto-Lei 11/93. Aprova o Estatuto do Servigo Nacional
de Saude.

2.3.2 O Sistema de Saude

E necessario ndo confundir o Servico Nacional de Satde com Sistema de Saude,
algo de maior abrangéncia, nem com a rede nacional de prestadores de cuidados de saude.
Os trés conceitos estdo tratados na lei de bases da satde, Lei 48/90, e precisam ser
conhecidos para evitar confusdes. Conforme o item 1 da base XII, o Sistema de Saude ¢ o
conjunto resultante do SNS, mais as entidades publicas e privadas responsaveis por atividade

de promogdo, prevengdo e tratamento. Assim como, os profissionais liberais que sejam
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contratados pelas entidades publicas para prestacdo de alguma daquelas atividades®. Ja o
SNS esta mais adstrito ao conjunto de instituigdes e servigos oficiais prestadores de cuidados
de satde dependentes do Ministério da Satide, como determina o item do 2 da mesma base.
E, por fim, a rede nacional de prestacdo de cuidados de saude abrange os estabelecimentos
do Servico Nacional de Saude e os estabelecimentos privados e os profissionais em regime
liberal com quem sejam celebrados contratos nos termos do numero anterior, conforme o

item 3 da mesma base.

2.3.3 O Servico Nacional de Saude - SNS

Se o Ministério da Saude ¢ o 6rgao de ctpula, no qual a politica da satide ¢ tratada,
o Servi¢o Nacional de Saude - SNS - se caracteriza pela execugdo dessa politica. Logo, o
SNS ndo se trata de um ente, nem de um 6rgdo, antes, se constitui em um conjunto de
instituicdes e de servigos oficiais de satde. Funciona, nacionalmente, sob a superintendéncia
da direcdo do Ministério da Saude, conforme determina seu estatuto, o Decreto-Lei 11/93,
e, regionalmente, através dos conselhos de administragdo de cada Administragdo Regional
de Saude - ARS, conforme determina a lei de bases da saude.

O SNS foi criado pela Lei 56/79, no ambito do Ministério dos Assuntos Sociais,
todavia, um ano antes, por meio do despacho ministerial, publicado em Didrio da Republica,
2. série, de 29 de julho de 1978, mais conhecido como o “Despacho Arnaut”, ja se lancavam
as sementes de um servigo nacional de saude, na medida em que assegurava o direito a saude

a todos os cidadaos.

30 Entendemos aqui que também os profissionais liberais contratados por entes privados, que por sua vez
celebraram contrato com a administragdo publica para prestagdo de servigos de satde, também integrem o
sistema de saude, pois ndo haveria razdo na exclusdo dessa categoria. Ao contrario daqueles profissionais
liberais que celebram contrato com entidades privadas sem que essas tenham por sua vez algum vinculo
com a administragdo publica.
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2.3.4 As Administracoes Regionais de Saude - ARS

2.3.4.1 Legislagao

Decreto-Lei 18/2017. Regula o Regime Juridico e os Estatutos aplicaveis as
unidades de satide do Servigo Nacional de Saide com a natureza de Entidades Publicas
Empresariais, bem como as integradas no Setor Publico Administrativo; Decreto-Lei

22/2012. Aprova lei organica das Administragdes Regionais de Saude, I. P.

2.3.4.2 As Administragdes Regionais de Saude - ARS

As ARS estdo previstas na lei de bases da satde’! como a feigdo regional do SNS.
Nesse sentido, sdo responsaveis pela saide da populagdo existente nos limites geograficos
da sua competéncia, estando encarregadas de coordenarem os cuidados de satde em todos
os niveis®2.

No ambito da lei organica do ministério da saude*’, as ARS ficaram encarregadas da
missdo de garantir a populacdo, das respectivas areas de competéncia, acesso aos cuidados
de satde, cumprindo e fazendo cumprir as politicas e programas de satde’*. Estdo ainda
legalmente atribuidas da obrigacdo de: executar a politica nacional de satide; participar nas
medidas de coordenacado intersetoriais de planejamento; assegurar o planejamento regional
de recursos humanos e materiais; orientar, apoiar e avaliar o desempenho das institui¢cdes
prestadoras de cuidados de saude; afetar recursos financeiros as instituigdes e servigos de
saude; desenvolver, consolidar e participar na gestdo da Rede Nacional de Cuidados

Continuados Integrados; e, por fim, coordenar em nivel regional a gestdo da Rede Nacional
de Cuidados Paliativos™®.

A nova lei organica das ARS?® foi editada, conforme anuncia na sua introdugdo, para

3

fazer frente a “uma nova fase da reforma da Administracdo Publica” e sendo reflexo

31 T ei 48/90,

32 Lei 48/90, base XXVI e ss

3 Decreto-Lei 124/11

34 Decreto-Lei 124/11, art. 19°, 1
35 Decreto-Lei 124/11, art. 19°, 2
36 Decreto-Lei 22/12
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necessario das alteragdes promovidas na nova lei organica do ministério da satide, com vistas
a “reestruturar o seu modelo de funcionamento, permitindo simplificar e eliminar, no
contexto do Ministério e da reorganizagdo nele operada, estruturas e hierarquias cujas
competéncias podem ser exercidas dum modo mais eficiente”, como consta também de nota
introdutoria do citado ordenamento organico. A lei organica das ARS apresenta elenco de
atribui¢des que lhe compete em decorréncia do desdobramento das atribui¢des que lhe foram
impostas tanto pela Lei de Base da Saude quanto pela lei organica do ministério da satide. O
total das suas atribui¢des representa um conjunto de tarefas oriundas de uma ordem logica e
crescente de atribuicgdes, iniciada com a Lei de Base da Satde” e que continuou com a edi¢ao
da lei organica do ministério da satde.  Suas atribui¢cdes estdo expostas no art. 3° da lei

organica das ARS®, e representam uma especificagdo ou um desdobramento do elenco de

37 Lei 48/90

38 Decreto-Lei 22/12, art. 3°

Missdo e atribuigdes

1 - As ARS, I. P., tém por missdo garantir a populag@o da respectiva area geografica de intervengdo o acesso
a prestacdo de cuidados de satide, adequando os recursos disponiveis as necessidades e cumprir e fazer
cumprir politicas e programas de satide na sua area de intervengao.

2 - Sio atribui¢des de cada ARS, I. P., no ambito das circunscri¢des territoriais respectivas:

a) executar a politica nacional de saude, de acordo com as politicas globais e sectoriais, visando o seu
ordenamento racional e a optimizag@o dos recursos;

b) participar na defini¢do das medidas de coordenacdo intersectorial de planeamento, tendo como objectivo
a melhoria da prestagdo de cuidados de saude;

¢) colaborar na elaboragdo do Plano Nacional de Saude e acompanhar a respectiva execugdo a nivel regional;
d) desenvolver ¢ fomentar actividades no dmbito da saide publica, de modo a garantir a protecc¢do e
promogao da satde das populagdes;

e) assegurar a execugdo dos programas de intervengao local com vista a redugdo do consumo de substancias
psicoactivas, a prevengdo dos comportamentos aditivos e a diminui¢do das dependéncias;

Diario da Republica, 1.a série N.° 21- 30 de janeiro de 2012

f) desenvolver, consolidar e participar na gestdo da Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados de
acordo com as orientagdes definidas;

g) assegurar o planeamento regional dos recursos humanos, financeiros e materiais, incluindo a execugao
dos necessarios projectos de investimento, das instituigdes e servigos prestadores de cuidados de saude,
supervisionando a sua afectacao;

h) elaborar, em consonancia com as orientagcdes definidas a nivel nacional, a carta de instalagdes e
equipamentos;

i) afectar, de acordo com as orientagdes definidas pela Administragdo Central do Sistema de Saude, I. P.,
recursos financeiros as instituigdes e servigos prestadores de cuidados de saude integrados ou financiados
pelo Servigo Nacional de Saude e a entidades de natureza privada com ou sem fins lucrativos, que prestem
cuidados de satide ou actuem no dmbito das areas referidas nas alineas e) e f);

J) celebrar, acompanhar e proceder a revisdo de contratos no dmbito das parcerias publico-privadas, de
acordo com as orientagdes definidas pela Administragdo Central do Sistema de Satde, I. P., e afectar os
respectivos recursos financeiros;

/) negociar, celebrar e acompanhar, de acordo com as orientagdes definidas a nivel nacional, os contratos,
protocolos e convengdes de &mbito regional, bem como efectuar a respectiva avaliagdo e revisdo, no ambito
da prestagdo de cuidados de satde bem como nas areas referidas nas alineas e) ¢ f);

m) orientar, prestar apoio técnico e avaliar o desempenho das institui¢cdes e servigos prestadores de cuidados
de saude, de acordo com as politicas definidas e com as orientagdes e normativos emitidos pelos servigos
e organismos centrais competentes nos diversos dominios de intervengao;
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atribui¢des insculpidos na lei organica do ministério da satde, envolvendo, em
apertadissimo resumo, a obrigagdo de garantir os servigos de saude a populagdo inserida na
sua area de competéncia geografica.

Quanto a organizagdo das ARS, ¢ aquela estabelecida na sua lei organica e o que for
definido no seu estatuto, a ser editado por portaria. A titulo de exemplo, apontamos a ARS-
Norte que tem seu estatuto definido em portaria editada pelo ministério das finangas e da
saude®, estabelecendo em termos de organizacao interna, a constituicao por servigos centrais
e servigos descentralizados*. Os servigos centralizados sdo o departamento de Satide Publica;
Estudos e Planeamento; de Contratualizagdo; de Gestao e Administracdo Geral; de Recursos
Humanos; o Gabinete de Instalagdes e Equipamentos; e o gabinete Juridico e do Cidadao.
E como servico desconcentrado somente os Agrupamentos de Centros de Satude do Servigo

Nacional de Saude - ACS*.

n) assegurar a adequada articulagdo entre os servicos prestadores de cuidados de satide de modo a garantir
o cumprimento da rede de referenciagio;

0) afectar recursos financeiros, mediante a celebragdo, acompanhamento e revisdo de contratos no ambito
dos cuidados continuados integrados;

p) elaborar programas funcionais de estabelecimentos de saude;

q) licenciar as unidades privadas prestadoras de cuidados de saude e as unidades da area das dependéncias
e comportamentos aditivos do sector social e privado;

r) emitir pareceres sobre planos directores de unidades de satide, bem como sobre a cria¢do, modificagdo e
fusdo de servigos;

s) emitir pareceres sobre a aquisi¢do e expropriagdo de terrenos e edificios para a instalagdo de servigos de
saude, bem como sobre projectos das instalagdes de prestadores de cuidados de satde.

3- Para a prossecucao das suas atribui¢des, as ARS, 1. P., podem colaborar entre si e com outras entidades
do sector publico ou privado, com ou sem fins lucrativos, nos termos da legislagdo em vigor.

39 Portarial53/12, com as alteragdes implementadas pela portaria 213/12.

40 Portarial53/12, art 1°

Estrutura

1- A organizacdo interna da ARSN, I. P., ¢ constituida por servicos centrais, ¢ ainda por servigos
desconcentrados designados por agrupamentos de centros de satide do Servigo Nacional de Saude (ACES),
nos termos do Decreto-Lei n.° 28/2008, de 22 de fevereiro, alterado pelos Decretos-Leis n. © 81/2009, de 2
de abril, 102/2009, de 11 de maio, e 248/2009, de 22 de setembro.

2- Séo servigos centrais da ARSN, 1. P.: a) Departamento de Satide Publica; b) Departamento de Estudos
e Planeamento; c) Departamento de Contratualizag¢do; d) Departamento de Gestdo e Administragdo Geral;
e) Departamento de Recursos Humanos; f) Gabinete de Instalagdes e Equipamentos; g) Gabinete Juridico
e do Cidadao.

41 Portaria 153/12, art.1°
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2.3.5 Estratificacdo dos niveis de cuidados com a satde (primarios/secundarios/

terciarios)

E comum dividir a estratificacdo dos cuidados na area da satde em cuidados
primarios, secunddrios e terciarios (ACSS A. C., 2017). Em nosso trabalho, a sua relevancia
esta ligada a compreensao da organizagao da estrutura para a prestagdo de cuidados de saude.
Assim sendo e como apontamos anteriormente, os servicos de satde estdo distribuidos por
uma estrutura geral que se compde de uma estrutura especial hospitalar, outra estrutura
composta pelos Centros de Saude e Agrupamentos de Centos de Saude e, por ultimo, a
estrutura das unidades dedicadas aos tratamentos continuos integrados e cuidados paliativos.
Essa estruturagdo corresponde via de regra aos niveis primarios, secundarios e terciarios de
cuidados de saude.

Entdo, tipicamente, os cuidados primarios sdo prestados pelos CS e ACS, os
secundarios sdo prestados pelos Hospitais e Centros Hospitalares e os cuidados terciarios
sdo de responsabilidade da estrutura dedicada aos cuidados continuos. Vale registrar que a
separacdo pode ndo ser assim tdo simples e, as vezes, parece mesmo ser indissociavel. Isso
porque os niveis de tratamento deveriam, via de regra, se sobrepor. Assim, inicialmente, o
doente deveria ser atendido pelas unidades responsaveis pela prestagio dos cuidados
primarios, os CS e ACS. Nao sendo suficiente, seria entdo encaminhado para as unidades
prestadoras dos cuidados secundarios, os hospitais, e na sequéncia serem acompanhados
pelas unidades prestadoras dos cuidados continuados. Contudo, nem sempre ¢ o caso de um
transpassar linear das etapas, as vezes, € ndo raro, ¢ o caso cujo inicio ja se da em elevada
complexidade ou até mesmo de utilizagdo concomitante de diferentes niveis de cuidados

(ACSS A. C,, 2017).

2.4 FENOMENOS ORGANIZATORIOS

Conhecida a estrutura bésica da Administragdo Publica de Saude e os servigos que
integram os cuidados prestados pelos agentes atuantes dessa estrutura, ¢ chegado o momento
de manusear tais informagdes conjuntamente com alguns fendmenos juridicos que t€ém
movimentado a area da saude publica em Portugal. O objetivo principal ¢ levantar quais,

dentre os institutos existente e a disposi¢cao da Administragdo, t€ém sido utilizados com maior
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frequéncia, na expectativa de que tal informag@o possa nos ser util ao reconhecimento dos
rumos ou ideologia dominante.

Nesse sentido, o atual século estd sendo prodigioso ao apresentar rico material,
embora isso venha acontecendo desde o final do século passado. Foram vérios os institutos
utilizados, o que nos parece apontar para uma procura séria e constante do Estado pela
melhor forma para a prestagdo dos servigos de saude. A guisa de exemplificagio, podemos
tomar o caso do Hospital de Sdo Sebastido, em Aveiro, que em pouco mais de cinco anos
mudou trés vezes de natureza juridica. Criado no final do século passado pelo Decreto-Lei
218/96, foi-lhe conferida a natureza de estabelecimento publico dotado de personalidade
juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial e com natureza empresarial. Foi
o primeiro do género, criado segundo a lei de gestdo hospitalar, Lei 27/2002. Contudo,
praticamente, dois anos apds, ja em 2002, foi convertido em hospital Sociedade Anénima e,
novamente, em apenas trés anos, em 2005, foi convertido em EPE, pelo Decreto 93/2005.

Observamos, na exposicdo de motivos dos diplomas legais supracitados, que a
maior preocupagdo do legislador era com a gestdo, com a forma pela qual aquela unidade
prestaria os seus servicos. No Decreto-Lei 151/98, que criou o Hospital Sdo Sebastido, o
legislador sustenta que as normas atinentes ao regime administrativo se revelam
incompativeis com a verdadeira natureza dos hospitais®, razdo pela qual se impunha um
regime mais empresarial. O discurso do legislador ¢ o mesmo quando da transformagao
desses hospitais em hospital SA, isto ¢, a gestao e, aparentemente mais decidido, o legislador
afirmam que ¢ chegada a hora de implementar a empresariagao sem as hesitagdes* anteriores,

adotando um modelo inequivocamente empresarial: as SAs* . Da mesma forma, em 2005,

42 Decreto-Lei 151/98: exposi¢do de motivos: De facto, o actual modelo de gestdo, determinando a sujei¢do
dos hospitais as normas convencionais da Administragdo Publica, pensadas para o desempenho de fungdes
de tipo administrativo, revela-se incompativel com a verdadeira natureza dos hospitais, ou seja, com a sua
natureza de estabelecimentos de caracter social, orientados e abertos para o publico e para a prestagdo de
cuidados diferenciados de satde. Esta natureza exige a utilizagdo de instrumentos, técnicas e métodos
flexiveis e ageis, proprios de uma gestio de tipo empresarial{...} A atribuicdo do novo estatuto ao Hospital
de Sdo Sebastido foi proposta pela comissdo instaladora e ante- cedida de cuidadoso estudo prévio de
avaliacdo, que concluiu pela utilizagdo dos novos meios de gestdo, a fim de propiciar aumento de eficiéncia
com redugdo de custos unitarios das prestacdes de cuidados de satde.

43 Decreto-Lei 281/2002. Exposi¢do de motivos: Contudo, passada mais uma década de vigéncia da Lei de
Bases da Satide, constata-se que a gestdo de natureza empresarial foi introduzida de forma hesitante, esparsa
¢ mitigada no d&mbito de um reduzido nimero de experiéncias de gestdo, ndo representando estas sequer
uma base comparavel e suficiente de avaliagdo e nio tendo até agora conseguido gerar efeitos regeneradores
e difusores para todo o sistema.

4 Decreto-Lei 281/2002. Exposigdo de motivos: Neste contexto, tendo em vista o desiderato final da
modernizagdo e renovagdo do actual Servigo Nacional de Satide, importa adoptar de forma inequivoca um
genuino modelo de gestdo hospitalar de natureza empresarial, que permita prosseguir um conjunto
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quando da transformagdo em EPE, o legislador sustentou posicdo em prol da gestdo,
novamente, alegando que agora seria 0o momento do enquadramento dentro do novo conceito
de empresa publica e a sujei¢do a esse regime, como forma resultante das convergéncias dos
paradigmas das EPE e os paradigmas privativisticos das SA*, em clara referéncia as
preocupagdes com o modelo de gestao.

O relato anterior nos parece bem demonstrar os esforcos constantes do Estado
Portugués na procura de modelos de gestdo dos Servigos de Saude. De nossa parte,
entendemos que essas tentativas revelam muito das ideologias e das pretensoes da
Administragdo Publica, num dado momento, e a influéncia que essa sofria. Dai decorrendo
a necessidade de tratar de alguns temas que, na atualidade, despertam nossa aten¢do ante o
espago que ocupam no dia-a-dia da Administracdo Publica, a saber:

1- Parcerias Publico Privadas;

2- Contratualizagao;

3- Convengoes;

4- Devolugdo para as misericordias.

Dentre as muitas semelhangas entre os quatro institutos*® elencados, merece destaque
a caracteristica de envolver um acordo de vontade celebrado, via de regra, por meio de um
termo contratual. Decorrem desse vinculo condi¢des mais favoraveis ou atributos especiais

que distinguem os contratados das demais e que lhes permite atuar na prestacdo de um

articulado de objectivos, mobilizando os profissionais de saude e a sociedade em torno desta iniciativa, que
visa a modernizagdo ¢ a revitalizacdo do Servico Nacional de Saude. Pretende-se, designadamente, a
obtencdo de ganhos acrescidos de saude, a melhoria do desempenho, da eficiéncia e da performance
economico-financeira do Servigo Nacional de Saude e a consagragdo da autonomia de gestdo e de
responsabilidade econdmico-financeira ao nivel da gestdo hospitalar, assente na responsabilidade
descentralizada por resultados econdmicos e niveis de desempenho de servico, bem como na avaliagdo
regular da sua performance especifica e comparativa.

4 Decreto-Lei 93/2005. Exposigdo de motivos: Conforme prevé o Programa do XVII Governo
Constitucional, considera-se agora necessario proceder a transformagdo dos hospitais publicos em
entidades publicas empresariais - EPE, ficando sujeitos ao regime estabelecido no capitulo III do Decreto-
Lein.® 558/99, de 17 de Dezembro, que redefiniu o conceito de empresa publica com o objectivo de fazer
convergir o regime juridico das entidades publicas empresariais com o paradigma juridico-privado das
sociedades anonimas, mantendo-se os deveres de reporte e de informagdo que se encontram previstos para
os hospitais sociedades anonimas. De facto, as futuras entidades publicas empresariais encontrar-se-ao
sujeitas a um regime mais estrito ao nivel das orientagdes estratégicas, a exercer pelos Ministérios das
Finangas e da Saude, necessario para que aquele conjunto de empresas funcione, quer a nivel operacional
quer a nivel da racionalidade econdmica das decisdes de investimento.

46 Aqui poderiamos acrescer uma quantidade relevante de outros institutos, como a concessdo, permissao,
autorizagdo etc., posto que também possuem caracteristicas similares, que por afinidade também
possibilitam a prestacdo de servigos publicos, tipicos ou ndo, por outros que ndo os titulares originais.
Contudo nos restringiremos as figuras supracitadas que, julgamos, sdo no presente estudo de maior
relevancia, dada a sua repetigdo.
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servigo publico. O que justifica compreender em que consiste essa condicao favoravel, esse
atributo especial, antes de estudar os quatro institutos, pois entendemos que, com exclusio
de alguns processos de contratualizacao (aqueles celebrados no interior dos CS com equipes
de médicos, enfermeiros e demais técnicos, por exemplo), os demais representam uma forma
de prestar servigo publico.

Tirante aquelas contratualizagdes celebradas no interior dos CS, nas quais as avengas
sdo celebradas entre equipes de médicos, enfermeiros e técnicos e as respectivas autoridades,
que acima acabamos de excetuar, as demais formas de contratualizacao, ou seja, as PPP, as
gestdes delegadas e as devolugdes, representam formas de prestagdo de servigo publico.
Assim, por exemplo, os servigos médicos prestados por um hospital PPP continua sendo um
servigco publico de satde. O vinculo, a abstracdo juridica que une o utente ao prestador,
continua sendo uma relagdo de direito publico.

Nesse sentido, as ideias defendidas na tese de doutoramento do Professor Pedro
Gongalves, que trata do exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades privadas
com fungdes publicas, parecem esclarecer com precisdo o que de fato ocorre. O primeiro
ponto ¢é estabelecer os conceitos de fungdo administrativa e Poder Publico de Autoridade. A
funcdo administrativa ¢ o modo de execucdo de uma tarefa publica, sendo essa tltima o
conjunto de todas as tarefas legalmente (formal e materialmente) asseguradas pelo Estado
(Gongalves, 2008, p. 463 e 465). As fungdes administrativas, por sua vez, sdo uma das
formas de funcdo publica, ou seja, ¢ uma das formas de executar tarefas publicas. A funcao
publica, em si, compreende o conjunto das fun¢des administrativas, mas também outras
funcdes que integram o complexo total das atribuicdes do Estado como, por exemplo, a
funcao legislativa e a fun¢ao jurisdicional (Gongalves, 2008, p. 543).

A necessidade de distinguir as fungdes administrativas das demais fungdes publicas,
as legislativas e judiciarias, decorre do fato de que as fun¢des administrativas que, de nossa
parte, atribuimos aquelas tipicamente desenvolvida pelos 6rgdos integrantes do governo
(CRP art. 182°), e que para nds brasileiros equivale ao poder executivo, sdo também
exercidas no ambito das funcdes legislativas e judiciarias. Contudo, aqui se referem ndo a
sua natureza tipica, legislativa ou judicidria, mas sim no ambito “doméstico” (Gongalves,
2008, p. 461) interno e na conducdo das suas atividades. Ocorre, entdo, a necessidade de
enfrentar como as tarefas sdo afetadas a Administragdo Publica, em especial, como as

funcdes administrativas. Professor Pedro Gongalves denomina de “apropriacdo publica” o
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fendomeno pelo qual afetam-se tarefas a competéncia publica (Gongalves, 2008, p. 473). Essa
apropriagdo de tarefas pode ser explicita com ou sem atribui¢do direta 8 Administracdo ou
ainda ser implicita.

A apropriagdo explicita com atribui¢do direta a Administragdo ocorre quando a lei
atribui a responsabilidade por uma tarefa a um ente da Administracdo, lhe atribuindo também
a execucdo. Assim, a lei diz que a tarefa ¢ da Administragcdo, ou seja, a lei cria uma tarefa
publica e ainda determina que a Administra¢do deve executa-la diretamente. A apropriagdo
explicita, sem atribuicdo direta & Administragdo, ¢ um fendmeno juridico diverso. Logo,
parte-se da premissa de que a tarefa publica pode ser criada sem estar originariamente
atrelado o seu exercicio direto pela Administracdo. Noutras palavras, a lei cria a tarefa
publica, mas ndo determina que essa serd exercida diretamente por um ente integrante da
Administragdo. Nesse ponto, vale destacar o registro que o autor faz, quanto a regra da
privaticidade, orientando no sentido de que, ndo sendo legalmente atribuida a administracao,
deve-se entender que estd sob o dominio privado. Essa regra, contudo, ndo invalida as
excecoes, as quais dizem respeito aqueles casos em que a tarefa € originalmente atribuida a
particulares, porém essa tarefa ¢ de natureza publica, ou seja, ¢ uma tarefa ptblica que a lei
originalmente confiou a particulares (Gongalves, 2008, p. 474).

Por ultimo, as apropriacdes publicas implicitas. Nos dois casos anteriores a lei
atribuia explicitamente a natureza publica da tarefa, porém, em se tratando das apropria¢des
publicas implicitas se verifica o contrario, a lei se omite, resultando na questao de ser ou ndo
possivel a qualificagdo dessa tarefa como uma tarefa publica. Talvez esse ponto seja o de
maior dificuldade e, por isso mesmo, dele decorra grande interesse.

Sem adentrar muito no tema, entendemos que os trés pontos apresentados pelo
Professor Pedro Gongalves sdo suficientes para despertar divida suficiente quanto a real
natureza afetada a tarefa. Assim, consideremos, primeiramente, o caso de uma tarefa que
esteja conexa com uma outra claramente publica, criando uma tarefa sem que lhe fosse
atribuida a natureza publica, mas essa tarefa esta conexa, dependente, intrinsecamente ligada
a outra que, por sua vez, ¢ uma tarefa publica. No segundo caso, a tarefa, que também ndo
tem explicita natureza publica, traz em si exercicio de poderes de autoridade, ou seja, o
exercicio dessa tarefa depende da utilizacdo do poder de autoridade administrava, resultando
claramente em indicio de natureza publica. E, por fim, o caso no qual a tarefa ¢ essencial a

realizacdo de direito ou cumprimento de deveres legalmente estabelecidos. Também se
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afigura possivel como nos casos anteriormente referidos, a atribui¢do de natureza publica a
tarefa (Gongalves, 2008, p. 480 a 486). Enfim, o que cabe registrar ¢ que inexistente
disposi¢ao legal atribuindo natureza publica a tarefa, resta ainda apurar ante as suas
caracteristicas se ndo ¢ o caso, ainda assim, de ser esta tarefa uma tarefa publica, o que
somente sera possivel a partir do enfrentamento das circunstancias do caso concreto. Assim
sendo, a funcdo administrativa deve ser entendida como um modo de execug@o de uma tarefa
publica. Ja o poder publico de autoridade exige maior abstragdo, pois além de qualificar o
poder, atribuindo a esse a condi¢do de ser um poder publico, acresce ainda a condigdo de
ndo se tratar de qualquer poder, mas sim de um poder de autoridade.

O conceito apresentado por Pedro Gongalves apresenta o poder ptblico de autoridade
como um poder abstrato, decorrente do regime legal publico. Esse fato confere, ao titular, o
poder de, por meio de ato unilateral, no desempenho de sua fun¢do administrativa, editar
regras, produzir efeitos e declaragdes que a lei confere forga especial ou empregar meios
coativos (Gongalves, 2008, p. 608). A autoridade que adjetiva o poder publico confere a esse
poder uma atribuicdo decorrente de lei que o qualifica, atribuindo “especial poder ou
competéncia” (Gongalves, 2008, p. 596). Isso nao significa que o poder publico de
autoridade, citado pelo autor, se restrinja aos casos em que o poder de policia seja elevado,
ou predominante, no sentido de sacrificio ou restricdo de direito. O poder publico de
autoridade envolve também os casos nos quais o resultado ¢ desejado pelo particular. E por
isso que o autor afirma que o seu entendimento ¢ de que o poder publico de autoridade “nao
sendo inerente 3 Administracdao, nem estando presente em todos os poderes ou competéncias
que a lei lhe confere, também ndo reside apenas no poder publico de impor o sacrificio”
(Gongalves, 2008, p. 607). Para auxiliar no entendimento, identificamos as categorias dos
poderes publicos de autoridade, as quais sdo as normativas, as configuracdes dos efeitos, as
declaracdes de efeitos obrigatorios, as declaragdes com forga probatéria especial e a coagao,
em que se manifestam por meio de regulamentos, atos e contratos (Gongalves, 2008, p. 608
e 642).

Resta, por fim, compreender como as fungdes administrativas e o poder publico de
autoridade sdo exercidos pelos particulares, aspecto que permite vislumbrar maior
aproximacao deste estudo com os aprofundados estudos desenvolvidos pelo Professor Pedro
Gongalves, que, a nosso juizo, permite uma nog¢do “interna” dos fendmenos que a seguir

trataremos.
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Assim, vimos que o exercicio privado de fun¢do administrativa, seja de uma tarefa
ou do poder publico de autoridade, ¢ aquela atuacdo na qual o ente privado executa ou
participa diretamente da tarefa publica. Vale dizer, estabelecida a natureza publica da tarefa,
e sendo essa atribuida a ente privado, estamos perante o exercicio privado de funcdo
administrativa. Contudo, ndo basta conjugar a natureza publica da tarefa com o exercicio por
particular, € necessario ainda que o particular exerca a referida tarefa enquanto tarefa publica,
ou seja, mantendo-se a natureza publica que originalmente lhe qualifica (Gongalves, 2008,
p. 652).

Estabelecida a regra geral, importa analisar casos que, muito embora apresentem
alguma semelhanca, sdo na verdade distintos do exercicio privado de fungdo administrativa.
Cabe, portanto, no ambito deste estudo, retomar alguns institutos, a luz do que fez o professor
Pedro Gongalves, sdo eles: a participagdo organica, a colaboragdo auxiliar, o mandato
administrativo. A participagdo organica difere dos fenomenos anteriores de execugdo da
funcdo administrativa porque trata-se da situagdo em que se observa a mera presenc¢a do
particular na administragdo, isto ¢, apenas o caso no qual se observa a existéncia de
particulares na estrutura da Administracdo. O que ¢ bem diferente do que ocorre com o
exercicio particular de tarefa ou poder publico de autoridade, no qual se observa ndo apenas
a presenga de particulares, mas sim a Administracao agindo por intermédio de particulares
(Gongalves, 2008, p. 655). A colaboracdo auxiliar também difere da participacdo de
particular na realizagao de tarefas ptblicas, pois agora ¢ o caso de uma privatizagao funcional,
em que se contrata a realizagdo de determinada parcela da fun¢do administrativa. Contudo,
a responsabilidade pela gestdo se mantém integralmente nos dominios da Administragdo
(Gongalves, 2008, p. 656). No que tange ao mandato administrativo, esse encerra as
hipoteses nas quais a Administragdo contrata o particular para que esse, em nome e por conta
da Administragdo, preste uma tarefa publica. Obviamente, o particular ndo goza dos
atributos que qualificam o exercicio particular de tarefa publica, ainda que materialmente a
execute, isso porque quem de fato figura no polo ativo da relagdo ¢ a Administragdo, por via
indireta.

O enfrentamento pormenorizado e o desdobramento dos fendmenos tratados,
anteriormente, conduzem a um entendimento mais amplo dos institutos juridicos envolvidos,
mostrando quao revelador pode ser e o alcance e limite de cada caso, despertando ainda para

os cuidados decorrentes das questdes envolvendo exercicio e titularidade da tarefa ptblica.
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2.4.1 Das Parcerias Publico-Privadas

2.4.1.1 Legislagao

Decreto-Lei 185/2002. Define o regime juridico das parcerias em satide com gestao
e financiamentos privados; Decreto-Lei 86/2003. Define normas especiais aplicaveis as
parcerias publico-privadas (alterado pelo Decreto-Lei 141/2006 e revogado pelo Decreto-
Lei 111/2012); Decreto-Lei 111/2012. Disciplina a intervencdo do Estado na definicao,
concessdo, preparagdo, concurso, adjudicacdo, alteracdo, fiscalizagdo e acompanhamento
global das parcerias publico-privadas e cria a Unidade Técnica de Acompanhamento de
Projetos (revogou o Decreto-Lei 86/2003 e parcialmente o Decreto-Lei 185/2002); Unido
Europeia, Livro Verde das Parcerias Publico-Privadas; Resolu¢do do Conselho de Ministros

162/2001.

2.4.1.2 As Parcerias Publico-Privadas na area da saude

As parcerias entre a Administragdo Publica e entidades privadas existem desde
imemoravel data, todavia, o fendmeno das Parcerias Publico-Privadas - PPP, assim
entendidas nos limitados termos de uma legislagdo propria, que define e restringe a uma
contratacao sob a denominagdo de parceria publico-privada e condi¢des especiais, ¢ algo
muito mais recente. Foi s6 na década de 1990 que a Administragdo Publica, motivada pelas
restricdes orcamentarias e ambicionando a eficiéncia do modelo privado, desenvolveu PPP
nos mais diversos dominios dos setores publicos, mas, principalmente, na infraestrutura,
satude, educagdo e seguranca (europeias, 2004) (Simdes, 2004, p. 79).

Em Portugal?’, sua origem também est4 ligada a esse mesmo movimento reformador

que atingiu na mesma época outros paises. Na Europa, o local de surgimento desse fenomeno,

47 Segundo Carlos Miguel de Oliveira Simdes Martins: “No nosso pais, os primeiros projetos tipo PPP
foram realizados na década de 1990 no setor dos transportes, da energia e do ambiente, com a constru¢ao
da Ponte Vasco da Gama (1994), a Central Termoelétrica do Pego (1993) e da Tapada do Outeiro (1994),
a Rede de Gas Natural (1993) e as concessdes municipais de abastecimento de dgua, saneamento e residuos
solidos, respetivamente. No setor da satde, a primeira unidade hospitalar em regime proximo de PPP foi o
Hospital Prof. Doutor Fernando Fonseca, que ainda assim ndo se enquadra no modelo de PPP que rege os
contratos atuais” (Martins, Parcerias Piblico-Privadas na Saude, 2015/16)

47



geralmente, ¢ atribuido ao Reino Unido (sobral & cruz, 2011, p. 5) e depois foi,
sucessivamente, sendo adotado em outros paises da comunidade europeia. Segundo relatorio
do Banco de Investimento Europeu, em 2009, contava com mais de 1500 parcerias na
comunidade comum (Martins, Parcerias Publico-Privadas na Saude, 2015/16, p. 23). Um
modelo fortemente aplicado no Reino Unido, segundo Isa Antdnio, ¢ o Private Finance
Initiative — PFI, que se pauta basicamente no financiamento de um projeto que tende ao
autofinanciamento, ou seja, que se sustenta por si proprio. O PFI ndo ¢ o tinico modelo
adotado, mas goza de grande prestigio, sendo comum encontrar a sigla PPP-PFI, desde os
anos de 1990. Esse modelo foi muito aplicado, como ja dissemos, nos anos de 1990, mas
também aplicado nos Estados Unidos da América, entretanto, ¢ muito aplicado desde os anos
de 1980 (Antdnio, 2015, p. 285 a 289). Iniciado no conservadorismo de John Major teve
uma nova versao sob o governo do “new labour” transformando-se de um modelo pautado
na aquisi¢do de novos empreendimentos ou a renovacao/expansao das estruturas ja existente
segundo uma oOtica de aquisi¢ao de longo prazo, para um modelo focado mais na aquisi¢ao
dos servigos por parte da Administragdo que apenas em funcdo dos servigos prestados,
restando para o parceiro privado arcar com os custos de implantacdo e riscos inerentes
(Azevedo, 2008, p. 125 a 135).

Na Franga, em 2004, foi lancado o “contrat de partenariat public- privé” que se
configurou em uma nova forma de contratagcdo. Até entdo inexistia naquele pais base legal
para implementacdo de PPP (Antonio, 2015, p. 296) e segundo Maria Eduarda Azevedo
(Azevedo, 2008), tratou-se de uma inovagdo no universo contratual aquela época, sem
paralelo no direito comparado. De carater unico e global, de longa duracdo, e no que toca a
remuneragdo, ndo tinha os obstaculos da legislagio do codigo do mercado publico que
afligiam os demais contratos. A autora afirma, ainda, que esse modelo veio abrir uma nova
forma de contratacdo, com contratos globais remunerados por pagamentos diferidos por
disponibilidade (Azevedo, 2008, p. 141). Na opinido de Isa Antonio, trata-se de uma rica
combinagdo de um contrato de concessao privada e um contrato administrativo tradicional,
que busca “uma forma de associagdo das empresas privadas ao investimento e a exploragao
de infraestrutura e servigo publico” (Antdnio, 2015, p. 297).

Cabe registrar que ndo somente os entes publicos tém demonstrado grande interesse

pelas PPPs, mas também organismos internacionais, como, por exemplo, o Banco Mundial.

48



Conforme Maria Eduarda Azevedo, o Banco Mundial vem, desde metade da década de 1990,
incentivando fortemente a participacdo privada na prestacdo de servigo publico e na
realizagdo de infraestrutura, contribuindo para o incremento das formas associativas entre os
parceiros privados e os setores publicos, e com isso, ainda, forcando a substituicao das velhas
praticas publicas por uma modelagem mais empresarial, tanto para implementagdo quanto
durante a sua exploracao (Azevedo, 2008, p. 149).

Igualmente, no dmbito comunitério, registram-se também a celebragdo de parcerias.
A primeira parceria a ser contratada foi o projeto Galileo, que tem por objeto a
implementagdo de um sistema de navegacdo por satélite capaz de propiciar um sistema de
navegacdo e localizagdo de escala mundial (Azevedo, 2008, p. 211 a 215). Ainda nesse
contexto comunitario, em 2008, foi criada a European PPP Expertise Centre, como
resultado de uma unido de forgas entre o Banco Europeu de Investimento, Comissao
Europeia e Estados membros, com o objetivo de compartilhar experiéncias e impulsionar a
implantacdo de PPPs (Tavares, 2012, p. 8)

Retornando ao caso portugués na area da saude, devemos partir de um dos primeiros
passos dados para a consolidagdo das parcerias portuguesas. Trata-se da Resolugdo do
Conselho de Ministros 162/2001, que criou no Ministério da Satde uma estrutura para
investigar formas inovadoras de gestdao no &mbito do SNS. Foi na realidade a criagdo de uma
equipe cuja atribui¢do era identificar novas formas de parcerias, notadamente no sentido de
parcerias privadas em contratos de gestdo e, em especial, quanto aos hospitais, conforme
determina o item numero 1 da citada resolugdo. Essa equipe, denominada Estrutura de
Missdo Parcerias e Satde - EMPS, participou ativamente do programa das parcerias uma
vez que seu lancamento ambicionava a contratacdo de 10 hospitais, a serem executados em
duas etapas (vagas) (Simdes, 2004, p. 79).

A primeira vaga se destinava a contrata¢do de quatro hospitais, nos quais a parcerias
envolvia a constru¢do e a manuten¢do do edificio e ainda a gestdo dos servigos. Nessas
parcerias, o Estado contrataria dois parceiros, sendo o primeiro, denominado Entidade
Gestora do Edificio - EG Ef, ficando responsavel pelo edificio, compreendendo o
planejamento, a construcdo, o financiamento, a gestdo e a manutengao fisica das instalagdes
hospitalares. Ja o segundo parceiro, denominado Entidade Gestora do Estabelecimento - EG

Est, ficaria responsavel pela aquisicdo dos equipamentos e gestdo dos servicos clinicos
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(Ministério das Financas, 2012, p. 44). A segunda vaga se destina somente a contratacdo de
parcerias, visando a constru¢do e manutencao dos edificios (Ministério das Finangas, 2012).

Como ja mencionamos, existe um significativo nimero de relagdes juridicas
(contratual), as quais poderiam ser incluidas no fendmeno das parcerias publico-privadas.
Entretanto, interessa-nos exclusivamente aquele tipo de parceria legalmente definida como
PPP. Assim, afastam-se todas as demais avencas que ndo se derem sob o regime legal das
PPP, como, por exemplo, os contratos com institui¢des particulares de interesse social e a
contratualizagdo entre entidades ou 6rgdos da Administracdo Publica direta ou indireta.
Portanto, interessa-nos fortemente o conceito legal de PPP, pois ¢ a partir dele que podemos

’

reconhecer de “per si” o que ¢ um contrato de PPP, diferenciando de outros contratos
semelhantes. Segundo a dic¢do legal insculpida do Decreto-Lei 111/2012%, PPP sdo aquelas
relagdes juridicas decorrentes de um contrato ou da unido de contratos celebrados entre a
Administragdo Publica e as entidades privadas pelas quais os contratantes acordam, de forma
duradoura, as condi¢des de prestacdo de servigo, a sua explorag¢do, a remuneracao, o prazo,
a contrapartida da entidade privada, os riscos. Sendo, necessariamente, assumida no todo ou
em parte pelo contratante privado a responsabilidade pelo investimento, financiamento,
exploragdo e riscos associados a atividade. Em nosso entender, a lei abre espago para novas
propostas, desde que sejam garantidos os beneficios publicos no alcance dos fins e garantido
ao parceiro privado a expectativa de justa remuneragdo. Tanto que ela trata de estabelecer
que deve ser evitada a alteracdo unilateral, ou seja, pelo parceiro publico, por meio do
estabelecimento prévio de uma estrutura contratual que, se ndo evita, a0 menos minimize
tais hipoteses de alterag@o unilateral.

Outro ponto que traz grande especificidade aos contratos de PPP ¢ a partilha dos
riscos. E um ponto fundamental nas parcerias (sobral & cruz, 2011) e esta, expressamente,
prevista na alinea “m” do citado art. 6°, I, foi desdobrado no artigo art. 7°. Assim, depois de

ter sido previsto como pressuposto no art. 6°, I, “m” o citado art. 7° exige que os riscos

48 Decreto-Lei 111/2012, art. 2°, 1- Para os efeitos do presente diploma, entende-se por parceria publico-
privada, adiante abreviadamente designada por parceria, o contrato ou a unido de contratos por via dos
quais entidades privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um
parceiro publico, a assegurar, mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma atividade tendente a
satisfacdo de uma necessidade coletiva, em que a responsabilidade pelo investimento, financiamento,
exploragdo e riscos associados, incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.
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transferidos para o parceiro privado sejam expressamente previstos, através de uma matriz

de riscos e expostos em tabela®.

4 Auxilia na compreensdo, na complexidade que alcanga a especificagdo dos riscos, a visualizagdo da
matriz de riscos, o Relatorio da Diregdo-geral do Tesouro e Finangas, do Ministério das Finangas de 2012
(Ministério das Finangas, 2012, p. 53 e 54):

Quadro 3.3.5.2 — Sintese da Matriz de Risco do Hospital de Braga

Tipo

Riscos de Exploragdo
/Manutengdo

Riscos Gestéo do
Contrato

Riscos de Procura

Riscos de Propriedade
de Activos

Riscos Financeiros /
Inflagao

Riscos Legislativos

Riscos politicos
Riscos de Forga Maior

Tecnoldgico

Fonte: ACSS

Designagao

Pagamento antecipado da Parcela a Cargo do SNS estimada

Valor previsivel da Remuneragao Base Anual da EGEd

Remunerag&o pela actividade de Urgéncia

Remunerag&o pela actividade de casos e actos especificos

Desenvolvimento de outras actividades especificas

Actividade fora do Servigo Publico de Saude
(relagdes contratuais com terceiros)

Receitas de entidades relacionadas com a EGEst
Receitas de entidades relacionadas com a EGEd
Sistema de monitorizagdo do desempenho inadequado
Fiscalizagdo do Contrato pela EPC

Registo das falhas de desempenho

Sl: acesso a informagao pela EPC

Determinagao da Produgdo Efectiva

Revisdo dos parametros de desempenho
Modificagdo objectiva do Contrato de Gestao
Caugao — prazo e valor

Responsabilidade Subsidiaria

Ocorrencia de sequestro, resgate, rescisdo
Reposigao do equilibrio financeiro

Transferéncia indevida de utentes

Risco da procura efectiva ser diferente da prevista

Percentagem da Produg&o Efectiva
prestada a utentes fora da Al

Sucesséo da EPC na posigdo de locatario
Transmiss&o automatica de Propriedade Intelectual
Oneragéo de bens

Alienagéo de bens moveis ndo essenciais
Revers&o dos bens para a EPC

Reverséo das solugdes aplicacionais que integram os S|

Reversdo das bases de dados e solugdes aplicacionais de suporte

Revis&o dos precos da EGEst: Inflagao

Remuneragdo da componente variavel da Entidade Gestora do

Edificio - Inflagédo

Alteragdes no dominio ou gestdo das Entidades Gestoras
Vinculagdes societarias

AlteragGes legislativas especificas

Instabilidade politica

Forga Maior

Inovag&o nos equipamentos e sistemas médicos

Fase

Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagéao
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagédo
Operagdo
Operagédo
Operagdo
Operagédo
Operagdo
Operagdo
Operagdo
Operagédo
Operagdo
construgao / operagao
construgao / operagao
construgao / operagao
construgao / operagao
construgao / operagao
construgao / operagao
construgdo / operagao
Operagao
Operagao
construgao / operagao
construgdo / operagao
construgdo / operagao
construgao / operagao
construgdo / operagao

Operagédo

Alocagéo

Partilhado
Partilhado
Publico
Publico
Partilhado
Partilhado
Publico
Pablico
Partilhado
Publico
Publico
Publico
Publico
Partilhado
Partilhado
Publico
Publico
Partilhado
Partilhado
Publico
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Partilhado
Publico
Publico
Partilhado
Publico
Publico
Partilhado
Partilhado

Partilhado

Nivel de risco

Probab.

Baixa

Baixa

Média

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Média

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Média

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Elevada

Elevada

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Baixa

Impacto

Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Médio
Médio
Médio
Médio
Médio
Médio
Médio
Reduzido
Médio
Médio
Médio
Reduzido
Médio
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Reduzido
Médio
Reduzido
Médio

Reduzido

Clausulas Contratuais

H. BRAGA

47°

104.2 e Anexo VIII

n°7 do Anexo VII

n° 10 do Anexo VII
27.2e50.2

30.2

51.2

105.2

212e22°

1282

n°s 7, 8 e 9 da Clausula 23.2
18.2,n.° 6 da Clausula 129.2
38.%,39.%,40.2,41.2, 422
n° 2, 3 e 4 da Clausula 23.2
114.2

110.2

112

118.2, 1207, 1212, 1222, 1232
1272

n° 3 da Clausula 54.%
382,442

n° 10 a 13 da Clausula 38.2
n° 8 da Clausula 10.2

n° 2 de Clausula 11.2

n° 6 e 7 da Clausula 10.2
n% 9 e 10 da Clausula 10.2
n.° 11 da Clausula 10.2

n.° 4 da Clausula 11.2

n° 3 a 6 da Clausula 20.2

n° 4 do Anexo VII

n.° 2 do Anexo VIII

13.2

122

1272

1272

126.2,127.2

722
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Atualmente existem quatro PPPs na area da satde. Sendo essas os contratos dos
hospitais de Braga, Beatriz Angelo, Cascais ¢ Vila Franca de Xira. Todas essas parcerias
foram celebradas em duas partes, representadas pelos contratos relativos a gestao do edificio
e gestdo do estabelecimento. Em 2018, noticia-se o langamento de mais duas parcerias, a do

hospital de Lisboa Oriental e o hospital central do Alentejo.

2.4.2 Contratualizacao

2.4.2.1 Legislagao

Decreto-Lei 138/2013. Define as formas de articulacdo do Ministério da Saude e os
estabelecimentos e servicos do Servigo Nacional de Satde - SNS - com as instituigdes
particulares de solidariedade social, bem como estabelece o regime de devolugdo as
Misericordias dos hospitais objeto das medidas previstas nos Decretos-Leis n.° 704/74, de 7
de dezembro, e 618/75, de 11 de novembro, atualmente geridos por estabelecimentos ou

servigos do SNS; Decreto-Lei 139/2013. Estabelece o regime juridico das convengdes que

Grafico 3.3.5.3 — Alocagao dos riscos por categoria
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tenham por objeto a realizagdo de prestagdes de saude aos utentes do Servigo Nacional de
Satde no ambito da rede nacional de prestacao de cuidados de satde; Decreto-Lei 18/2017.
Regula o Regime Juridico e os Estatutos aplicaveis as unidades de satide do Servigo Nacional
de Saiude com a natureza de Entidades Publicas Empresariais, bem como as integradas no

Setor Publico Administrativo.

2.4.2.2 Conceito

Entendemos que seja necessdria a aproximacdo de um conceito especial de
contratualizagdo no ambito da sua utilizagdo no SNS. Isso porque a contratualizagdo
existente no SNS ndo deve ser compreendida meramente como o ato ou efeito de
contratualizar. A razdo da ressalva deve-se ao fato de que o conceito de contratualizacdo nao
¢ necessariamente o ato ou efeito de contratar. Como veremos, sob a denominacgdo de
contratualizagdo hoje encontram-se fenomenos que podem ser distintos da contratagao.

Na legislacdo encontramos poucas defini¢des da contratualizagdo, na realidade
somente encontramos referéncia a contratualizagdo no Decreto-Lei 18/2017 e no Decreto-
Lei 97/98, os quais possibilitam e regulam a celebragdo de convengdes. Ante parcial
siléncio da legislagdo quanto ao conceito de contratualiza¢do, nos socorremos nas defini¢des
institucionalizadas no ambito do SNS. O entendimento institucionalizado da
contratualizagdo, apregoado pela ACSS para os cuidados primdrios, ¢ no sentido de que se
trata de um processo longitudinal, aplicado a todos os niveis da organizagdo, tido como um
instrumento essencial de uma gestdo por objetivos, cuja operacionalizagdo ¢ baseada na
identificacdo das necessidades em satde e nos Planos Nacional, Regionais e Locais de Satde,
assim como na definicdo de um compromisso de resultados e na promoc¢ao do planejamento
e na operacionalizacdo da prestacdo de servigos, com a identificagdo e a aloca¢do dos
recursos tanto de natureza humana quanto os recurso de natureza material disponiveis. J4,
quanto a contratualiza¢do dos cuidados hospitalares, tem-se de forma semelhante como um
planejamento estratégico para o tri€nio, contemplando as principais linhas de a¢do, os planos
de investimento e as projecdes econdmico-financeiras (ACSS A. C., 2017).

Um dos principais tracos da contratualizacdo € a superacao do paradigma financiador
/prestador, que da lugar a uma nova forma de pensar o servi¢o de saude. Agora o paradigma

se caracteriza justamente pela separacgao existente entre o agente financiador dos servicos de
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saude e o agente que efetivamente presta os servicos. Maria do Céu Valente recorda que esse
traco decorreu da criacdo das agéncias, em 1996, e foi um dos elementos de destaque nas
reformas ocorridas naquele periodo (Valente, 2010, p. 28).

Logo, num esfor¢o de generalizacdo, nos parece defensavel entender a
contratualiza¢do como uma estratégia ou instrumento de gestdo que planeja e operacionaliza
os servigos de saude, visando resultados previstos, conformando as necessidades aos
recursos e, pautado numa técnica contratual, divorciando financiador e prestador dos

Servigos.

2.4.2.3 Tipos (interna e externa)

A contratualizag¢@o opera-se por meio da celebracdo de um instrumento de natureza
contratual ou ainda por meio de instrumentos de natureza ndo contratual. As
contratualizagdes celebradas por meio de instrumentos contratuais sdo aquelas, obviamente,
fixadas por meio de um contrato, ou aquelas que o instrumento utilizado apresente outra
nomenclatura, como, por exemplo, acordo ou convengao. Isso porque entendemos que se
trata de instrumento de natureza contratual.

Contudo, no caso dos cuidados primarios ocorre um fendmeno diferente. A
contratualizagdo da-se por meio de instrumento de natureza ndo contratual. Isso decorre do
fato de que nos cuidados primérios de saude a contratualizagdo, na parte que se refere a
contratualizagdo que se realiza entre o Agrupamentos de Centros de Satde (ACS) e as suas
unidades funcionais, o acordo ¢ celebrado por meio da pactuacdo de uma Carta de
Compromisso (ACSS A. C., 2017, p. 13). E entendemos que tal instrumento ndo possua
carater contratual. Para os demais casos a contratualizagdo ocorre por meio da celebragdo de
um termo contratual, independentemente do nome que a legislacdao possa lhe dar, como ja

ressalvamos antes, como se pode ver na figura a seguir:
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Administracdo
Regional de Sadde

FIGURA 01 — Administra¢ao Regional de Saude
Fonte: http://www.acss.min-saude.pt/wp-content/uploads/2017/11/Termos-
Referencia-Contratualizacao-SNS_2018.pdf

2.4.2.4 Origem

A origem da contratualizacdo esta atrelada a década de 1990 (Silva, 2003, p. 86)
(Cabral, 2017, p. 10) (Valente, 2010). Foi nessa década, passado vinte anos do
reconhecimento da saude como direito (Decreto-Lei 413/71), que Portugal, a exemplo do
que ocorria em outros paises, como Inglaterra e Espanha, adota uma atitude reformista,
implementado novas politicas e programas>’.

Alguns fatos emblemadticos sdo geralmente apontados como determinantes para a
origem da contratualizacdo nos servicos de saude. O projeto alfa, geralmente, ¢ apontado
como o marco inicial da contratualiza¢do®!. Entendemos que tanto o projeto alfa, ocorrido

entre 1997 e 1999, como também com o Regime Remuneratorio Experimental, de 1999 a

50 Nesse sentido: “O desenvolvimento do processo de contratualizagdo em Portugal, para além da decisdo
do Ministério da Saude em encetar nesse novo ciclo politico mudangas estruturais no sector, teve como
principal impulso o movimento reformista, no mesmo sentido dos paises da UE em geral e do Reino Unido
e Espanha em especial, tal como referido anteriormente.” (Silva, 2003. p. 108)

5! (Monteiro, 2017, p.726)
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2005, e a partir dai com as Unidades de Satde Familiar iniciadas também em 2005°2 33,
foram decisivos para a implementagdo e consagragdo da contratualiza¢do nos servigos de
saude. Tais acontecimentos representam tentativas de criagdo de novas formas de prestagao
de servigo de saude, objetivando melhoria tanto nos resultados financeiros quanto de
qualidade e quantidade de servigos. O projeto alfa, implementado na administragao regional
de saude de Lisboa e Vale do Tejo, em apertada sintese, foi uma tentativa da Administragdo
de experimentar uma nova forma de organizacao e de prestacao dos servigos de saude, sendo
formados pequenos grupos de profissionais da satide que assumiam a responsabilidade de
cuidar dos utentes de forma auténoma, priorizando a qualidade € o acesso®*.

As falhas de cada programa determinavam as melhorias nos programas seguintes.
Assim, por exemplo, no projeto alfa a avaliagdo apontou uma fragilidade na politica de

155

remuneragdo profissional>>, razdo pela qual o RRE, como um projeto baseado numa

remuneragdo associada a quantidade de trabalho e qualidade do servigo’®, veio substitui-lo,

52 Ferreira et al (2010) citado por Sofia Cordeiro Cabral (Cabral, 2014. p. 13 e 14). Ainda, a autora explica
em que consistiu cada um destes: “Quanto ao primeiro (or¢amentagdo por programa nos CS), a
or¢amentac@o por programas nos CS, a Agéncia da Regido de Lisboa e Vale do Tejo, iniciou em 1999, um
modelo de or¢gamentagdo por programas para a distribui¢do interna de recursos em cada CS, ainda que o
nivel de gastos se baseasse em tendéncias historicas recentes, o que poderia potenciar a continuidade de
desajustes. A grande limitacdo deste modelo era a escassa informagao disponivel em cada CS. Mais tarde,
os Projetos-Alfa representaram uma oportunidade de organizar o trabalho de forma diferente, com mais
autonomia ¢ de melhorar a satisfagdo profissional e dos utentes. Deste modo, previam a constituigdo de
equipas multidisciplinares que assumiam um compromisso formal acordado com a administragao,
orientado por objetivos determinados e livremente pelos seus elementos. Assentando em dois principios
fundamentais, a acessibilidade e a qualidade dos cuidados de saude, visavam estimular solucdes
organizativas, a partir da iniciativa dos profissionais, para um melhor aproveitamento da capacidade
instalado nos CS. Este modelo apresentou algumas fragilidades, como a criac@o de desigualdades entre os
utentes das 4reas abrangidas pelo projeto e os de outras zonas, a deslocagdo dos profissionais mais
motivados e interessados ¢ a necessidade de investimentos iniciais e de esfor¢o de informagdo. O RRE
aplicava o principio de que o pagamento aos profissionais deveria estar associado a quantidade e qualidade
do desempenho. As candidaturas partiam de grupos de médicos, enfermeiros e administrativos que tinham
que acordar entre si critérios de inter-substitui¢do de forma que a assisténcia a populacdo fosse garantida
no proprio dia para assuntos urgentes. O programa anual de acdo tinha que ser acordado com a
administragdo que, em contrapartida, oferecia condigoes de trabalho adequadas a realizagdo de programa
acordado. No que respeita a posterior experiéncia das USF, a sua implementagio obedecia a espontaneidade
das candidaturas, pautadas por um processo exigente que passava pela apresentacdo e discussdo dos
objetivos, do modelo funcional e do plano de atividades proposto. Neste processo sdo contratualizados
metas nas dimensdes de acesso, desempenho assistencial, qualidade ¢ desempenho econémico, com base
numa matriz de indicadores.” (Cabral, 2014. p.14)

53 O programa Alfa e RRE foram programas que se sucederam. Conforme Conceigdo et al (2005) o
programa Alfa surgiu em 1996 na regido da satude de Lisboa e Vale do Tejo, tinha por principio a qualidade
e a acessibilidade e envolveu 21 grupos. Apds a avaliagdo dos resultados, foi implementado um novo
programa denominado Regime Remuneratorio Experimental - RRE - ((Decreto-Lei n.° 117/98, de 5 de
Maio) e vinculava o pagamento a quantidade qualidade do servigo prestado.

34 (Monteiro, 2017, p.726)

55 (Monteiro, 2017, p.726)

56 (Monteiro, 2017, p.726)
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apresentando uma versao mais evoluida do projeto alfa. O RRE representa um segundo passo
na constru¢do da contratualizagdo de servigos de saude. Nesse, além da atribuicdo de
responsabilidade e autonomia conferida ao grupo contratatualizado, acrescentou-se uma
unidade modular de retribui¢do atrelado ao desempenho, momento em que veio a cena o
contrato-programa e as agéncias de acompanhamento. Primeiro, foram as Agéncias de
Acompanhamento dos Servigos de Satide - AASS’, alteradas mais tarde para agéncias de
contratualizagdo dos servigos de saude®®. Naquela ocasido, foram criadas cinco agéncias,
uma em cada regido do pais, com o objetivo de contratualizar todos os hospitais e centros de
satde®. Tendo sido eleito o contrato-programa como o instrumento pelo qual se atribuiria
os respectivos recursos financeiros as atividades®’.

Em 2005, sucedendo a tentativas anteriores, foi iniciada a reforma dos Cuidados de
Satde Primarios - CSP%! 2, Tudo comegou com a nomeagdo de uma missdo para tratar da
reforma dos CSP, objetivando a conducao do projeto global de langamento, coordenagdo e
acompanhamento da estratégia de reconfiguragdo dos centros de satide e implementacao das
unidades de satide familiar®. Os resultados alcangados foram expostos no documento
“Linhas de Accao Prioritaria para o Desenvolvimento dos Cuidados de Satde Primérios”.
Assim, foram expostas as linhas gerais da reforma nos CSP, desenhando os novos contornos
dos CS, suas unidades funcionais e o funcionamento planejado, de forma que os CS fossem
dotados de personalidade juridica, contratualizados e que fossem estruturados em pequenas

unidades operacionais, centralizadas nas USF%. Assim, as USF seriam dotadas de um

57 Conforme Monteiro (2017), através do Despacho Normativo n.° 46/1997 de 8 de agosto. Determina a
instalagdo e funcionamento das Agéncias de Acompanhamento dos servicos de satde junto das
administragdes regionais de saude. Didrio da Republica 1 Série-B. 1997; 8 ago.

8 Conforme Monteiro (2017), através do Despacho Normativo n.° 61/1999 de 12 novembro. Altera as
orientagdes relativas a instalagdo e funcionamento das agéncias de acompanhamento dos servigos de satde
junto das administrag¢des regionais de saude. Didrio da Republica n.° 264, Série 1-B. 1999; 11 dez.

% (Monteiro, 2017, p. 726)

60 Conforme Monteiro (2017, p. 726): “Surgem aqui 0s contratos-programa, necessarios para aliar a
atividade prevista ao volume de recursos financeiros entregues a instituicdo, ao invés de aliar essas
transferéncias financeiras a estrutura interna. Numa primeira fase, o modelo de or¢amentos-programa foi
parcialmente aplicado e s6 envolveu parte das instituigdes publicas de sade. Numa segunda fase, previa-
se, de acordo com uma autora, estender a generalidade dos servigos e numa terceira fase estava previsto o
desenvolvimento de novos modelos de financiamento.”

61 (Cabral, 2014, p.12)

62 (Monteiro, 2017, p.727)

63 Conforme a resolu¢do do Conselho de Ministros n. ° 157/2005. Determina a criagdo de uma estrutura de
missdo para a reforma dos cuidados de saude primarios. Na verdade, essa resolugdo criou a missao, 0s
trabalhos em si foram determinados pela resolugdo 86/2005 que lhe precedeu.

6 (Pisco, 2005, p. 8 a 10)
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modelo retributivo misto®, fundado no salario e pagamento por procedimento, tanto em

nivel individual quanto coletivo, mais ou menos nos mesmos modelos aplicados nos projetos

alfa e RRE®®.

2.4.2.5 O estagio atual

A contratualizagdo estd sendo recebida como instrumento chave, definidor de uma
nova concepcao na prestacao de servigos de saude. Para Maria do Céu Valente representa a
substituicdo de uma estratégia passiva de afetacdo de recurso por uma estratégia proativa,
especialmente apta a produzir ganhos na saude, aumentando a eficiéncia e efetividade
(Valente, 2010, p. 26).

Inobstante as criticas e cuidados que inspira (Valente, 2010, p. 27), a contratualizagao
chegou a 2016 dando mais um passo na sua consolidacdo cultural de gestdo rigorosa,
equilibrada, responsavel e transparente no SNS, nas palavras da ACSS (ACSS A. C., 2017).
Foi no ano de 2016 que a ACSS edita, pela primeira vez, um termo de referéncia para a
contratualiza¢do unificado, contemplando num unico documento as recomendacdes que
balizardo a contratualizag¢@o para o proximo periodo, nos cuidados primarios, nos cuidados
hospitalares e também nos cuidados continuados e integrados.

Logo, a contratualizacdo ocupa posicdo central na estratégia governamental para a
prestacdo dos servicos de saude. No atual desenho institucional, a contratualizagdo ¢

operacionalizada em todos os niveis de cuidados, sendo aplicada de forma sistémica no SNS.

65 “Parece ndo haver dividas de que o modelo de organizagdo e gestio de uma USF, com um sistema
retributivo misto (remuneragdo base, capitagdo e pagamento por actos ou procedimentos, individualmente
e ao grupo) sensivel as diferengas de desempenho, apresenta melhores indicadores de acessibilidade, de
efectividade e de eficiéncia, com maior satisfagdo dos profissionais envolvidos e dos utentes, ¢ custos
menores, quer em medicamentos, quer em meios complementares de diagndstico e terapéuticos.”( Pisco,
2005, p. 18)

% (Pisco, 2003, p. 18); no mesmo sentido: “A autonomia organizativa e funcional para as USF, adotada
pelo supracitado despacho, inspirou-se nas experiéncias inovadoras anteriormente desenvolvidas nos
centros de satude, e que deram corpo a novas formas de organiza¢ao dos cuidados de saude, entre as quais
se salienta o regime remuneratorio experimental - RRE - estabelecido para os médicos.” Introducdo do
Decreto-Lei 298/07.
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2.4.3 Das Convengodes

2.43.1 Legislagao

Decreto-Lei 11/93. Estatuto do Servigo Nacional de Satde; Decreto-Lei n. © 112/97.
Prorroga o periodo de vigéncia dos contratos e convengdes a que se refere o artigo 7.° do
Decreto-Lei 11/93; Decreto-Lei 97/98. Regulamenta o regime de celebragdo das convengdes
previstas na Lei 48/90 (revogado pelo Decreto-Lei 139/13); Decreto-Lei 139/2013.
Estabelece o regime juridico das convengdes previstas na Lei 48/90; Despacho 9214/2017.

Gabinete do Secretario de Estado da Saude.

2.4.3.2 Conceito de Convencao

A convengdo estd originalmente prevista na Lei de Base da Satde, Lei 48/90, que
estabelece a possibilidade de celebrar conven¢ao e direcionamentos gerais, cuja amplitude,
entendemos, pouco auxilie no estabelecimento de um conceito. O texto da Lei de Base da
Saude afirma simplesmente que sera possivel celebrar convengdo com pessoas singulares
(médicos ou outros profissionais da satde) ou pessoas coletivas (casas de satde, clinicas ou
hospitais privados), tanto para a prestacdo de cuidados primarios de satide quanto para os
cuidados diferenciados, jogando para a legislacdo seguinte o trabalho da sua defini¢do e
regime. Na sequéncia, a primeira legislacdo a tratar foi o Estatuto do Servigo Nacional de
Saude, o Decreto-Lei 11/93, que estabeleceu uma série de defini¢cdes, mas que igualmente
se omitiu quanto ao conceito de convencao.

Um conceito, propriamente dito, somente foi estabelecido com a edi¢do do
regulamento do regime de celebragdo das convengdes previstas na Lei 48/90, o Decreto-Lei
97/98, que em seu art. 3° estabeleceu que as convengdes sdo contratos de adesdo assinados
pelo Ministério da Saude, através da Direcdo Geral ou pelas ARS com particulares, tanto

pessoas singulares quanto coletivas®’.

7 Decreto-Lei 97/98, art. 3, “a” Convencio - contrato de adesdo celebrado entre o Ministério da Saude,
através da Direcgcdo-Geral da Satde, ou as administragdes regionais de saude e as pessoas privadas,
singulares ou colectivas, que tenham por objecto a prestacdo de cuidados de saude, em articulagdo com o
Servico Nacional de Saude, integrando-se na rede nacional de prestagdo de cuidados de satude
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Logo, tirante o fato de que o legislador estabeleceu que a convecgdo €, na verdade,
um contrato, pouco diz a lei ao estabelecer que a convengdo ¢ um contrato de adesdo
celebrado com pessoas singulares ou coletivas para prestacdo de cuidados de satde. Isso
porque estamos tratando de um contrato administrativo e, portanto, ja ¢ em si um contrato
no qual a parte contratada ndo participa, via de regra, na defini¢do das clausulas contratuais,
0 que aponta, naturalmente, para o contrato de adesdo. Logo, a discussdo que pode existir,
quanto a ser ou ndo os contratos administrativos um contrato de adesdo, afasta-se da regra
geral para entrar em especificidades, que em sede de generalizagdo ndo tem tanta
importancia. Assim, assumindo que os contratos administrativos ja se aproximam dos
contratos de adesao por defini¢do, a lei pouco ajudou na defini¢ao do conceito de convengao.
Quanto ao outro ponto, o qual trata da possibilidade de celebracdo de convengao com pessoas
singulares e coletivas, ainda menos diz, pois, o universo total das possibilidades envolve
somente as pessoas, sejam elas singulares ou coletivas. Mas nos parece que a intengdo do
legislador foi, na verdade, declarar que também abrange os grupos despersonalizados citado
pela Lei de Bases da Saude, os grupos de médicos e outros profissionais, € com razao seria
a mengao clara da lei, pois envolve um tema de alta especificidade. Também nos parece que
o legislador quis atingir, em especial, as pessoas coletivas integrantes do setor social, as [IPSS
e as Casas de Misericordias (ERS E. R., 2006, p. 21), grupos vocacionados especialmente
visados pela norma.

Outro ponto importante ¢ o carater complementar da convencao. A legislagdo sempre
concebeu a convengdo como um instrumento complementar, uma ferramenta a disposi¢ao
da Administragcdo Publica para os casos nos quais estivesse desguarnecida de estrutura para
a prestacao do servigo. No atual regimento da convenc¢do, o Decreto-Lei 139/13, art. 2°, 1,
“b”, consignou, o legislador, que a convengdo se destinam aos casos em que, de forma
permanente ou esporadica, a Administragcdo Publica ndo possui condigdes de suprir as
necessidades.

No ambito institucional, o entendimento ¢ acrescido das defini¢des de ordem pratica
e compoe uma defini¢do muito mais precisa. A Entidade Reguladora da Saude - ERS -
entende que a convengdo ¢ um “processo especial de contratacdo” (ERS E. R., 2006, p. 3),
que ao tempo do regulamento estabelecido pelo Decreto-Lei 97/98 afastava por completo a
necessidade de concurso, pois considerava inadequado aquele tipo de contratacdo. Contudo,

a nova disciplina determinada pelo Decreto-Lei 139/13, que veio substituir o Decreto-Lei
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97/98, partiu o procedimento em dois blocos, de forma a manter possivel a celebracdo de
convencao sem a realizagdo de prévio concurso, mas o exigindo para os casos nos quais o
mercado apresenta-se apto a concorréncia.

Assim, entendemos possivel compreender a convengdo como um contrato passivel
de ser celebrado entre pessoas ou grupos despersonalizados, para prestagdo complementar
de servigos de saude, por meio de concurso publico ou ndo, dependendo das condi¢des
mercadoldgicas. Dessa forma, a convengdo nada mais ¢ do que um contrato, um contrato
administrativo com procedimento especial de celebragao, por meio do qual a Administragao

Publica pode contratar servigos de satude, inclusive sem a realizagdo de concurso publico.

2.4.3.3 O Regime Juridico das Convengdes

O regime atual das convengdes ¢ o determinado pelo Decreto-Lei 139/13, mas o
primeiro regime juridico das convengdes, propriamente dito, foi disciplinado pela edi¢do do
Decreto-Lei 97/98 e, antes dele, as convengdes existentes apoiavam-se em clausulados da
década de 1980 e no Decreto-Lei 11/93 (ERS E. R., 2006, p. 19). Vale registrar que as
convengdes passaram por periodo conturbado, pelo menos até 2006, como registra a ERS, a
implanta¢do do novo regime ditado pelo Decreto-Lei 97/98 encontrava ainda dificuldades.
Primeiro, porque as convengdes, entdo existentes, tinham prazo para se adequar ao novo
regime, o que efetivamente nao ocorreu. E segundo, porque praticamente nao houve a edigao
de novos clausulados, o que impedia a celebracdo de novas convengdes. Resultava disso que
o regulamento que efetivamente disciplinava as convengdes existentes aquela época nao era
o Decreto-Lei 97/98, mas sim os clausulados da década de 1980 (ERS E. R., 2006, p. 19).

Na atualidade, todavia, as convengdes encontram-se disciplinadas pelo Decreto-Lei
139/13 que estabeleceu um novo regime. Se antes a Administracdo Publica dispunha de um
procedimento especial para contratacdo da convengdo por meio de um contrato de adesdo,
que dispensava a realizagdo de concurso publico, hoje a Administragdo Publica mantém essa
possibilidade, mas para os casos nos quais existe condigdes mercadologicas favoraveis, a lei
determina a realizacdo do respectivo concurso. Estdo previstos, entdo, dois procedimentos
distintos, um procedimento pautado no contrato de adesdo constituido, segundo os
clausulados tipicos, e um outro procedimento pautado na contrata¢do especifica, na qual

existe a realizacdo prévia de concurso publico.
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O desenho operacional, do atual regime, ¢ semelhante ao determinado pelo
regulamento anterior, pois, ap6s as defini¢des dos clausulados, o procedimento propriamente
dito da convencao iniciava-se pela adesao do prestador do servigo e concluia-se pela escolha
do utente, em homenagem ao principio da liberdade de escolha. O que agora se acresce €,

que na fase inicial, ha a possibilidade de ocorrer a realizagdo de concurso publico.

2.4.4 Da Devolucao para as Casas de Misericordia

2.44.1 Legislagao

Decreto-Lei n. © 704/74. Determina varias providéncias relativas aos hospitais
centrais e distritais pertencentes a pessoas colectivas de utilidade publica administrativa;
Decreto-Lei n. © 618/75. Aplica aos hospitais conselhos pertencentes a pessoas colectivas de
utilidade publica administrativa as disposi¢des constantes dos artigos 1.° a 7.° do Decreto-
Lei n. ° 704/74, de 7 de dezembro; Decreto-Lei n. ° 14/80. Revoga o artigo 5.°, n. ° 2, do
Decreto-Lei n. ° 704/74, de 7 de dezembro, e autoriza o dispéndio de verbas orcamentadas
para a reparacdo dos prejuizos causados as Misericordias; Decreto-Lei n. © 489/82.
Determina que as administracdes dos hospitais das misericordias que tenham sido
abrangidas pelo disposto no Decreto-Lei n. © 704/74, de 7 de dezembro, e no Decreto-Lei n.
° 618/75, de 11 de novembro, possam ser devolvidas as instituicdes suas proprietarias,
mediante acordo a celebrar caso a caso; Decreto-Lei n.° 138/2013. Define as formas de
articulacdo do Ministério da Saude e os estabelecimentos ¢ servigos do Servigo Nacional de
Saade - SNS - com as institui¢des particulares de solidariedade social, bem como estabelece
o regime de devolucdo as Misericordias dos hospitais objeto das medidas previstas nos
Decretos-Leis n.° 704/74, de 7 de dezembro, e 618/75, de 11 de novembro, atualmente

geridos por estabelecimentos ou servigos do SNS.

2.4.4.2 Da Devolucao as Misericordias

O processo de devolucdo de hospitais as Misericordias tem por origem comum o fato
de que através dos Decreto-Lei 704/74 e 618/75 os hospitais que, aquela época pertenciam

as Casas de Misericordia, passaram a ser administrados pela Administragdo Publica, como
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determinou o art.1°, sem, contudo, alterar a titularidade da propriedade, como determinava
o art. 5°. A medida despertou reparos, desde entdo, conforme ja reconhecia o Decreto-Lei
14/80, pois ja em 1982, pelo Decreto-Lei 489/82, ja havia sido admitida a devolugdo dos
hospitais aos respectivos proprietarios. Considerou o legislador que a administracdo dos
hospitais por seus legitimos proprietarios nao prejudicava a tutela e apoio da Administragao
Publica e por isso poderiam ser devolvidos tais hospitais.

Como registra a parte introdutoria do Decreto-Lei 138/13 ja em 1980 se iniciou a
celebragdo de acordos com as Casas de Misericordias, que foi regulado posteriormente pela
portaria sem numero do Ministério da Satde publicada no Didrio da Republica, 2.a série,
172, de 27 de julho de 1988, cominando Protocolo de Colaboragdo com as Misericordias em
1995, substituido Protocolo de Cooperagdo, de 27 de margo de 2010. Atualmente, a
devolugdo dos hospitais as Casas de Misericordias esta disciplinada pelo Decreto-Lei 138/13
que determina, além da devolugdo, a regulamentagdo também das formas de articulagdo do

Ministério da Satude e dos entes do SNS com as IPSS.
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3 O SERVICO PUBLICO DE SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO

3.1 ORGANIZACAO ESTRUTURAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA AREA
DA SAUDE

A exemplo da estratégia metodoldgica adotada no capitulo 2, referente ao sistema de
saude do Estado Portugués, no presente capitulo, trataremos das pessoas coletivas que
integram a Administracdo Publica na 4rea da satde no Estado brasileiro. O objetivo, tal como
pretendiamos quando do enfrentamento do tema no direito portugués, € circunstanciar
também a forma pela qual se compde o Estado no sentido organico, ou seja, quais as pessoas

que o integram.

3.1.1 As pessoas coletivas que integram a administragio

Neste item, nossa atencdo recai sobre as especificidades do Direito brasileiro,
notadamente quanto a pluralidade de pessoas coletivas publicas de natureza politica, que
integram a Administragdo Publica em razdo do regime federativo e das demais pessoas
coletivas ou pessoas juridicas na dic¢do do Coédigo Civil, Lei 10.406/01, as quais integram
a Administracao Publica.

O Estado Brasileiro ¢ um Estado federativo, mas isso por si s6 ndo significa tanto
quando parece ou precisa significar. Themistocles Branddo Cavalcanti, ha muito, ja
registrava que o problema fundamental da nossa politica constitucional estd em saber qual a
estrutura federativa do Estado Brasileiro (Cavalcanti, 1977, p. 165). Para o autor, ndo ¢
possivel a priori definir o federalismo brasileiro com base em sistemas existentes em outros
paises, pois, conclui, “tantos sdo os sistemas quantos os Estados ou paises onde se acha em
vigor o regime federativo” (Cavalcanti, 1977, p. 165). Por essa razdo, faz-se necessario
tomar como ponto de partida a matriz fundamental do sistema federativo, a Constitui¢do
Federal, que nas palavras de Themistocles Brandao Cavalcanti se constitui em “um esquema
de todo o sistema”, representando “um planejamento politico das atividades fundamentais
dos diversos elementos que compdem o sistema total ” (Cavalcanti, 1977, p. 177).

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 18 criaum Estado organizado nas pessoas

da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, prevendo que todos sdo autonomos. Esses
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entes cumulam a natureza de pessoas politicas (integrantes do pacto federativo) e ainda a
natureza de pessoas administrativas, titulares dos poderes estatais (Filho M. J., 2015, p. 254),
de forma que o Estado brasileiro ¢ integrado por quatro “esferas” politicas, porém, dada a
natureza peculiar do Distrito Federal (Estado e municipio), consideraremos como sendo trés
as esferas, a saber, a federal, a estadual e a municipal. No Estado brasileiro, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo necessariamente pessoas de direito publico
e representam o “nucleo” do sistema federativo, via de regra, destinatarios naturais de todas
as competéncias constitucionalmente estabelecidas.

O Codigo Civil Brasileiro, Lei 10.406/01, define em seus art. 41 e 44 os tipos
possiveis de pessoas coletivas, isto ¢, de pessoas juridicas, segundo a dic¢ao adotada pelo
coédigo:

Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
As autarquias, inclusive as associagdes publicas;

As demais entidades de carater publico criadas por lei.
As associagoes;

As sociedades;

As fundagdes;

As organizagdes religiosas;

Os partidos politicos;

A S R S

As empresas individuais de responsabilidade limitada.

3.1.1.1 Unido, Estados e Municipios

No ambito das pessoas politicas, trataremos diretamente da Unido. No que tange aos
Estados, somente iremos tratar do Estado de Santa Catarina e de seus municipios, com
especial detalhamento do Municipio de Floriandpolis. Tal recorte oportuniza abordar o

servico de saude de modo a conhecer as trés esferas politicas.

3.1.1.1.1 Legislagdo

Decreto-Lei 200/67. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo Federal,

estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias; Lei 10.683/03.
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Dispde sobre a organiza¢do da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e dd outras
providéncias (revogado pela Lei 13.502/17); Lei 13.502/17. Estabelece a organizagdo basica
dos o6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios (altera a Lei n® 13.334, de 13 de
setembro de 2016; e revoga a Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, e a Medida Provisoria
n°® 768, de 2 de fevereiro de 2017); Decreto 8.901/16. Aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissao e das Fun¢des de Confianga do Ministério
da Satde, remaneja cargos em comissdo e fungdes gratificadas e substitui cargos em
comissdo do Grupo Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS - por Fungdes
Comissionadas do Poder Executivo - FCPE - (ndo tem revogacao expressa, mas disciplinava
a Lei 10.683/03, que foi revogada pela Lei 13.502/17); Lei Complementar Estadual de Santa
Catarina 381/07. Dispde sobre o modelo de gestdo e a estrutura organizacional da
Administragdo Publica Estadual. Lei organica do Municipio de Floriandpolis; Lei
Complementar Municipal 465/13. Dispde sobre a organizacdo administrativa e a

reestruturacao de cargos da administragdo publica municipal e adota outras providéncias.

3.1.1.1.2  Os entes politicos

Os entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), como ja referidos
anteriormente, sdo as pessoas nucleares, os destinatirios primdrios das competéncias
publicas. Constituem, em si e em seus respectivos “niveis”, o proprio Estado Brasileiro,
conforme determina a Constituigdo Federal em seu art. 1°. No ambito da saude, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo responsaveis por cumprir a obrigagdo do
Estado em matéria de saude, tratada pela Constitui¢do Federal, no art. 196, como direito de
todos e dever do Estado.

A participagdo de cada um desses entes, direta ou indiretamente, na prestacdo dos
servigos de saude serd apurada, na sequéncia, quando tratarmos da rede de prestadores de
cuidados de satide e também quando tratarmos do Sistema Unico de Satide. Sera nessa
oportunidade que, entdo, iremos expor a efetiva atuacdo dos entes politicos diretamente por
meio de seus o0rgaos ou indiretamente por meio de outras pessoas, igualmente encarregadas

da atuacdo nos cuidados de satde.
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3.1.1.2  As Autarquias, inclusive as associag¢des publicas

3.1.1.2.1 Legislagdo

Decreto-Lei 200/1967. Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e d& outras providéncias; Decreto-Lei
6.016/1943. Dispde sobre a imunidade dos bens, rendas e servicos das autarquias, e da outras
providéncias; Lei 11.107/05. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de consorcios

publicos e da outras providéncias.

3.1.1.2.2 Das Autarquias e associagdes publicas

Na concepgao de Cretella Junior, citado por Maria Sylvia Zanella di Pietro (Pietro
M. S., 2017, p. 536), o termo autarquia significa comando proprio ou autogoverno, pois
provém das palavras gregas autos (proprio) e arquia (governo, comando) (Junior J. C., 1978,
p. 69). Maria Sylvia Zanella di Pietro registra que o termo foi pela primeira vez utilizado em
1897, na Italia, por Santi Romano, ao tratar de descentralizacdo administrativa existente nos
Estados unitarios, quando esses Estados instituiam comunas, provincias ou outros entes
publicos.

Na doutrina atual, as autarquias possuem dois tipos basicos, as autarquias decorrentes
da descentralizagdo territorial e as decorrentes da descentralizagdo por servigo.
Originalmente, as autarquias eram apenas descentralizagdes territoriais, ou seja,
correspondiam a cria¢do de entes locais, representados por uma parcela do territorio, ao qual
o poder central concedia algumas prerrogativas de ordem publica e administrativa,
resultando em relativa liberdade de acdo (Filho J. d., 2017, p. 495). Isso acontecia,
notadamente, nos estados unitarios. Foi somente mais tarde, principalmente com os
trabalhos de Guido Zanobini e Renato Alessi (Pietro M. S., 2017, p. 537) que a autarquia
passou a contar com um modelo, com base na descentralizacdo de servicos, pelo qual o
Estado cria um ente para atribuir a ele uma tarefa, que passa entdo a ser responsabilidade
desse novo ente.

No Brasil, ndo existe um caso na pratica de autarquia territorial, mas a hipotese ¢

considerada em teoria no direito patrio para os casos de instituicdo de territorios nos termos
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do art. 33 da Constitui¢do Federal (Filho J. d., 2017, p. 495). Quanto as autarquias por servigo
sempre existiram na doutrina nacional. Alids, mesmo antes da previsao legal ou elaboracao
teodrica ja havia, dentre nds, entidades com natureza autarquica, sendo apontada pela doutrina,
como a Caixa Econdmica Federal fundada em 1861 (Pietro M. S., 2017, p. 537). Conceituada
pela doutrina como pessoa juridica de direito publico, criada por lei, dotada de
autoadministracdo e destinada ao exercicio de servigo publico descentralizado (Pietro M. S.,
2017, p. 539). Sua previsdo legal somente foi reconhecida pelo Decreto-Lei 6.016/43, que
tratava da imunidade do patriménio dessas entidades. O conceito de autarquia foi
estabelecido mais tarde no Decreto-Lei 200/69, quando da organizagdo da Administragao
Publica Federal e atualmente esté previsto no Codigo Civil (Lei 10.406/2001), como pessoa
juridica de direito publico. Quanto as associa¢des publicas essas sdo na verdade a
personificacdo dos consorcios publicos celebrados entre entes publicos, quando entdo
passam a gozar de personalidade juridica de direito publico, a seguir iremos tratar com mais
propriedade. O tipo guarda especial importancia pelo fato de que na area da saude, por
exemplo, encontram-se casos de consorciamento de municipios para implantagdo e gestdo

de hospital.

3.1.1.3 As demais entidades de carater publico criadas por lei

A lei civil prevé expressamente a hipdtese que agasalha a teoria juridica, segundo a
qual o carater publico ou privado decorre da vontade do legislador. Logo, a vontade
legislativa determina o que ¢ publico e o que ¢ privado. Tal fato merece destaque, sobretudo,
no que se refere a matéria de servigos de satde, pois encontramos casos nos quais a natureza
juridica da entidade pode levantar dividas, como ocorre, por exemplo, com As Pioneiras, de
quem nos ocuparemos posteriormente.

Parece-nos ser o caso de uma elasticidade posta a disposi¢do da Administragdo
Publica para o trato de situagdes especialissimas. Algo semelhante, por exemplo, a
possibilidade criada pela legislagdo de que um consorcio possa ter personalidade juridica,

ou seja, possa compor-se como uma entidade, inclusive de natureza de direito publico.
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3.1.1.4 Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista

3.1.1.4.1 Legislagdo

Decreto-Lei 200/67. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo Federal,

estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias;

3.1.1.4.2 As Sociedades Empresariais de iniciativa ptblica

As sociedades empresariais de iniciativa publica, muito embora dotadas de substrato
societario, ndo hd impedimento de um Unico socio (Filho M. J., 2015, p. 259). Sdo pessoas
juridicas de direito publico, criadas com capital integral ou parcialmente publico e mediante
autorizacao legal. O conceito legal, estampado no Decreto-Lei 200/67, toma as empresas
publicas e as sociedades de economia mista como pessoas juridicas de direito privado,
criadas por autorizacdo legislativa e para exploracdo de atividade econdmica, diferenciando
quanto a forma societaria (S.A. para as sociedades de economia mista) e pelo patriménio
(que ¢ exclusivo nas empresas publicas).

Quanto ao objeto, as sociedades empresariais de iniciativa publica poderdo tanto se
dedicar a exploracdo de atividade econdmica (Banco do Brasil e Petrobras) quanto a
prestacdo de servico publico (Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares - Ebserh),
Hospital de Clinicas de Porto Alegre, Empresa Publica de Satde do Rio de Janeiro —
RioSaude, Eletrobras e Embratur). Contudo, serd o objeto que determinara o regime ao qual
estard sujeita.

Diferentemente do que ocorre em Portugal, podemos asseverar que, no Brasil, ndo
temos a utilizagdo sistémica de empresas publicas no ambito da satide. Mas, temos a adoc¢ao
de empresas publicas no servigo de satide, como os exemplos antes citados, mas nunca

chegou a se compor numa utiliza¢do sistematizada como foi o caso dos hospitais em Portugal.
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3.1.1.5 Fundagodes

3.1.1.5.1 Legislagdo

Decreto-Lei 200/67. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo Federal,

estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.

3.1.1.5.2 As Fundagdes Publicas e Privadas

No direito brasileiro, as fundagdes podem ter natureza tanto de direito privado quanto
de direito publico. Tal composi¢do estd expressamente prevista no regulamento da
Administragdo Publica Federal, Decreto-Lei 200/67, que a conceitua como uma entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada por
autorizacao legislativa, que atua no desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucao
por 6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patrimonio
proprio gerido pelos respectivos 6rgdos de dire¢do e funcionamento custeado por recursos
da Unido e de outras fontes.

O grande debate sobre o tema, no direito nacional, ¢ quanto a sua natureza, direito
publico ou privado (Filho J. d., 2017, p. 561). A doutrina ndo pacifica o entendimento que
gera dificuldades, inclusive no ambito judicidrio, com a ocorréncia de julgamento de
incompeténcia tanto pela justica estadual quanto federal (Filho J. d., 2017, p. 563). Contudo,
a predominancia ¢ pelo reconhecimento da existéncia de fundacdo de direito publico e de
direito privado (Pietro M. S., 2017, p. 543) (Filho J. d., 2017).

De nossa parte, entendemos que as fundacdes carecem de uma maior atengdo
conceitual para que possam efetivamente se afastar das demais pessoas juridicas. O cerne do
conceito legal, inscrito no citado Decreto-Lei 200/67, apoia-se numa entidade criada por
autorizacdo legislativa para desempenho de atividade ndo exclusiva do Estado com
autonomia administrativa e patrimonio proprio. Esse conceito ndo ajuda muito, ja que se
confunde com outras entidades, como as autarquias (tirante o fato da autorizacao legislativa).
J4, na teoria juridica, a esséncia do conceito, que nos parece mais apurado, se refere a dotagdo
de um bem destinado a objetivos sociais (Filho J. d., 2017, p. 566), ou seja, vislumbra-se a

afetacdo de um patrimdnio a atingimento de uma finalidade, sendo que essa finalidade ¢
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orientada para o atingimento de interesse coletivo (Filho M. J., 2015, p. 282). O que parece
desenhar contornos mais preciso. Assim, se a fundacao ¢ um patrimonio afetado para alcance
de determinado objetivo, uma sociedade empresarial é, em certa medida, também a
destina¢do de um patrimonio para o alcance de um objetivo, s6 que de natureza econdmica,
diferentemente da Fundagdo que ¢ de natureza ndo econOmica, distinguindo-se de uma
associacdo, porque na fundagdo o objetivo € geral, ao passo que estd limitado ao interesse
dos associados.

Por fim, consideramos contribuir para o entendimento da real natureza das
fundacdes a opinido de Lacerda de Almeida, citato por Maria Sylvia Zanella di Pietro (Pietro
M. S., 2017, p. 543), que observa nas fundacdes algo muito mais personalizado do que uma
pessoa juridica. Sustenta, o citado autor, que uma sociedade empresarial ou, até mesmo, uma
associacao pensa em si mesmo e age em beneficio proprio, € por isso se constitui uma pessoa,
como uma pessoa natural, com fim em si mesma. J4 nas fundagdes e nos Institutos,
acrescenta o autor, as coisas ja nao sao do mesmo modo, ndo hd um fim em si mesmo, ndo
existem para satisfazer interesses proprios, sdo na esséncia uma estrutura destinada a servir
determinados fins (religiosos, artisticos, cientificos etc.). Noutras palavras, enquanto numa
sociedade empresaria o elemento essencial ¢ o lucro e numa associagdo ¢ a existéncia de
associados e seus interesses, na fundacdo o elemento essencial ¢ a existéncia de um
patrimdnio destinado ao alcance de determinados fins, que ultrapassam os ambitos da

propria fundagdo (Pietro M. S., 2017, p. 544).

3.1.2 A rede de Prestadores de Cuidados de Saude

A rede de prestadores de cuidados de satde no Estado Brasileiro apresenta algumas
dificuldades que nao encontramos no Estado Portugués. No Estado Portugués, por exemplo,
organizamos toda rede de prestadores segundo o ente politico responsavel pela sua prestagao,
o Estado, em trés centros de interesse, quais sejam, o hospitalar, o centro de saude e os
cuidados continuados e, assim, conseguimos uma visdo geral do sistema de prestacdo dos
servicos de saude. No Brasil, isso ndo seria possivel, pois temos trés pessoas politicas
responsaveis pela prestacao dos servicos de saude (Unido, Estados Membros e Municipios).

Por isso, no Brasil temos uma rede hospitalar Federal, uma rede hospitalar estadual e outra
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rede hospitalar Municipal e ainda hospitais Intermunicipais. O que nos faz optar por um
levantamento por ente da rede de prestadores de cuidados de saude.

A Administragdo Federal, conforme o Decreto 8.901/16 que regulava a organizagio
administrativa federal, estabelecida pela Lei 10.683/03, até a edi¢do da Lei 13.502/17,
apresenta uma estrutura administrativa composta por uma grande quantidade de 6rgaos e
pelos seguintes entes:

Autarquias:

1. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA; e

2. Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS;

Fundacdées publicas:

1. Fundagdo Nacional de Saude - Funasa; e

2. Fundagao Oswaldo Cruz - Fiocruz;

Sociedades de economia mista:

1 . Hospital Nossa Senhora da Conceigao S.A.;

2. Hospital Fémina S.A.; e

3. Hospital Cristo Redentor S.A.; e

Empresa publica:

1. Empresa Brasileira de Hemoderivados e Biotecnologia - Hemobras.

Somam-se a essa estrutura, os hospitais universitarios, existentes nas universidades
federais, embora vinculados ao Ministério da Educa¢do, atuam diretamente na prestacdo dos
servigos de saude. Nesse contexto, encontramos um total de 43 hospitais em funcionamento®®
e que sdo orgaos das autarquias que integram.

Cabe destacar a presenca dos institutos ® na estrutura administrativa federal.

Contudo, diferentemente do que ocorre no regime Portugués, trata-se de um 6rgao e ndo de

8 Conforme Ministério da Educagdo (http://portal.mec.gov.br/hospitais-universitarios?id=13808)

% Acima ja tratamos brevemente dos Institutos, quando tratamos dos Institutos Puablicos na estrutura
administrativa portuguesa. Entendemos que aqui cabem alguns aprofundamentos em sede de regime
juridico brasileiro. Primeiramente registramos que se trata de uma palavra polissémica, com varios
significados. Afastamos desde logo as implicagdes do termo quando quer dizer instrugdo, método, escola
ou sistemas (Rubens Limonge Franga, 1977), ou em outras palavras, uma “unidade organica das normas e
principios reguladores de um fendomeno social... determinada pela natureza e pelos fins daquele” (Santos,
1947-,p. 290). O conceito de Instituto que nos interessa ¢ o relacionado a teoria organizatéria administrativa,
em que ocupa lugar como “modalidade de descentralizacdo” (Santos, 1947-, p. 289) ou como orgdo. J.
Guimaraes Menegale (Santos, 1947-, p. 291 a 293) adverte que no Brasil os Institutos t€m se generalizado
sob a designagdo de autarquia, o que considera um equivoco. Contudo ao tratar das caracteristicas elenca o
objetivo social duradouro, a criagdo por lei e, por fim, capacidade patrimonial propria, o que por si s6 ndo
se afasta do conceito de autarquia, ao contrario aproxima-se. Também ndo traz informagdes que pudesse
compor um tipo de pessoa juridica em particular, como ¢ o caso da autarquia, restando no caso tratar-se de
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um ente. Ressalvamos que dentre nds, no regime do Direito brasileiro, também existem
pessoas juridicas cuja denominagdo também ¢ Instituto, porém, a natureza juridica ¢ de
autarquia, diferente do caso Portugués, em que tem personalidade juridica propria,
determinada em lei. Na estrutura organizacional do Ministério da Satde encontramos trés
institutos:

Instituto Nacional de Cancer José Alencar Gomes da Silva;

Instituto Nacional de Cardiologia; e

Instituto Nacional de Traumatologia e Ortopedia Jamil Haddad.

Assim, considerando a natureza juridica, temos no ambito da Administra¢ao Federal,
a rede de prestadores de cuidados de saude integrada pela:

1- A propria Unido, basicamente por meio do Ministério da Satde (atuagdo mais

administrativa);

2- 45 autarquias (ANVISA e ANS, como agéncias reguladoras e os 43 hospitais

universitarios federais, atuando diretamente nos servigos de saude);

3- Duas (2) fundagoes;

4- Trés (3) sociedades de economia mista (hospitais);

5- Uma empresa publica.

A atividade desenvolvida na rede federal de prestadores de cuidados de saude, no
que tange a prestacdo efetiva de servico de saude, ¢ composta basicamente pelos hospitais
universitarios e, consequentemente, operando praticamente s6 no nivel terciario dos servigos,
ou seja, hospitalar. Todavia, na organizagao interna dessas unidades, acomodam servigos de
outra natureza, mas o predominante sdo os tipicamente hospitalares.

Quando se trata da esfera de atuagdo estadual, no Estado de Santa Catarina, a rede
de prestadores de cuidados de saude ¢ também, basicamente, composta por hospitais. As

outras unidades sdo apenas uma unidade responsavel pelos servigos hemoterdpicos e

um tipo subsididrio, ou na linguagem da lei “as demais entidades de carater publico criadas por lei”( art.
41, V do Codigo Civil, Lei 10.406/01). Por fim registramos ainda que hoje encontramos na estrutura
administrativa 6rgdos denominados institutos, como ocorre no ministério da saide, Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdo. Por isso, de nossa parte, entendemos tratar-se de um termo
polissémico de utilizagdo muito mais decorrente de uma tradi¢ao do que de uma afetagdo técnica especifica
e que ndo permite o conhecimento da natureza juridica, 6rgdo ou pessoa juridica, do que denomina. Hoje ¢
fato, encontramos tanto pessoas juridica quanto 6rgdos denominados institutos. Assim temos por exemplo
hoje no ambito do Ministério da Educagdo os Institutos Federais, criados pela Lei 11892/08, cuja a
personalidade ¢ de autarquia. E de outra banda, como ja citamos, no Ministério da Satude e no Ministério
da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagido, encontramos 6rgaos assim denominados.
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hematologicos (HEMOSC) e outra uma unidade responsavel pelo servico movel de urgéncia
(Servigo de Atendimento Movel de Urgéncia — SAMU).

No total, a rede hospitalar do Estado de Santa Catarina ¢ composta por 18 hospitais
e, todos eles, integram a administragdo direta, sendo 6rgados da Secretaria de Estado da Saude.
A gestdo dessas unidades ¢ de responsabilidade da Secretaria da Satide, mas seis desses
hospitais, 0 SAMU e o HEMOSC ja tém gestdo desenvolvida por Organizacdo Social. A
rede hospitalar total, existente no Estado, ¢ de aproximadamente 220 hospitais, conforme a
Associagdo dos Hospitais e Entidades Filantropicas de Santa Catarina. Vale destacar, porém,
que, segundo a Associacdo citada, desse total 18 unidades sdo estaduais, 20 s3o municipais
e as demais unidades sdo privadas.

Por ultimo, na rede de prestadores de cuidados de saude temos os Municipios. Em
Floriandpolis encontramos 65 unidades, sendo 63 Centros de Saude e 2 Unidades de Pronto
Atendimento. Todas essas unidades sdo 6rgaos da Secretaria Municipal de Satde e, portanto,
da administracdo direta. Importa registrar a grande aten¢do que o modelo de gestdo por meio
de Organizacdo Social - OS - tem recebido dos entes politicos, notadamente, no ambito dos
municipios. Por exemplo, em Floriandpolis, o sistema de prestacdo de servigo publico de
saude, tradicionalmente, prestado diretamente pelos 6rgaos de saide municipal, encontra-se
em franca campanha para implantacdo do modelo de OS. Com os municipios vizinho ocorre
o mesmo. Alids, muitos em estado avancado de implantagdo. De maneira geral, podemos
afirmar que todos os municipios vizinhos ja implantaram ou estdo em processo de
implantacdo do sistema de gestdo por meio da contratacio de OS, motivo pelo qual

retornaremos a esse modelo para abordar suas especificidades.
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3.2 OS SERVICOS DE SAUDE

3.2.1 Sistema Unico de Saiide - SUS

3.2.1.1 Legislacao

Lei 8.080/90. Dispde sobre as condi¢des para promog¢ao, protecio e recuperacao da
saude, a organizacdo e¢ o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras
providéncias; Lei Complementar 141/12. Regulamenta o § 30 do art. 198 da Constitui¢ao
Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios em agdes e servigos publicos de saude; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satde e as normas de fiscalizagao,
avaliagdo e controle das despesas com saude nas 3 esferas de governo; revoga dispositivos
das Leis n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras
providéncias; Lei 8.142/90. Dispde sobre a participacdo da comunidade na gestao do Sistema
Unico de Satude - SUS - e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude e da outras providéncias; Portaria de Consolidagdo n° 1, 2, 3, 4,
5 ¢ 6 de 28 de setembro de 2017. Consolida¢ao das normas sobre os direitos e deveres dos

usuarios da saude, a organizagdo e o funcionamento do Sistema Unico de Saude.

3.2.1.2 O Sistema Unico de Satde - SUS

O SUS, assim como o SNS, ndo ¢ um ente ou um 6rgdo, ¢ sim um conjunto de entes
e 6rgdos oficiais de saude. Todas as ag¢des e servigos publicos de saude prestados pelos
orgios e entidades da Administracdo Publica direta e indireta (art. 4° da Lei 8.080/90),
acrescido ainda da participacdo complementar da iniciativa privada (art. 24, da Lei 8.080/90),
compdem um o conjunto dos servigos de saude publico, que a Constitui¢do Federal concebeu
de forma integrada e denominou de Sistema Unico de Saide — SUS. Assim, o SUS responde
pela prestacdo de servigos da mais variada natureza, sendo agrupado pelo Conselho
Nacional de Saude (Saude C. N., 2018, p. 6) em trés grandes conjuntos: o primeiro, refere-
se a assisténcia dirigida diretamente as pessoas, prestadas no &mbito ambulatorial, hospitalar

e em outros estabelecimentos, especialmente, a propria residéncia; o segundo, diz respeito
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as intervengdes ambientais em seu sentido mais amplo, incluindo medidas sanitarias e de
controle de vetores e hospedeiros; e, por ultimo, a politica externa da saude, assim
compreendida, todas aquelas que interferem na relacdo saude-doenga, como por exemplo
emprego, habitagdo, educacao etc..

A Constituicao Federal orientou a estruturagdo do SUS de modo a configura-lo com
os principios da descentralizagdo, integralidade de atendimento e da participagdo da
comunidade™. A descentralizacdo administrativa opera em dire¢do unica em cada esfera de
governo. Isso significa que, em cada ente politico, Unido, Estado ¢ Municipios, somente
podera existir um Unico 6rgao responsavel pela satde, sendo na Unido o Ministério da Saude
e as Secretarias de Saude nos Estados e Municipios (art. §9°, lei 8.080/90). Essa exigéncia
decorre da experiéncia negativa oriunda do regime anterior, no qual existiam diversos 6érgaos
responsaveis por atividades iguais ou aproximadas. Assim, pela nova orientagdo
constitucional, os processos de descentralizag¢do, levados a cabo nos entes politicos, ndo
poderiam mais distribuir competéncias relativas a area da satide para 6rgao que nao fosse a
secretaria da saude.

No que atine ao financiamento, ¢ importante registrar que a Constituicdo Federal
estabeleceu limites minimos a serem aplicados na saude em cada esfera federativa. A matéria
foi regulada pela Lei Complementar 141/12 e também na Lei 8.080/90, art. 31 e ss, de forma
que, a partir de entdo, os entes federados estdo obrigados a aplicar na satide um percentual
minimo do orcamento do respectivo ente. Ainda determina a responsabilidade de todos os
entes federativos, devendo cada um garantir o aporte regular dos recursos ao fundo da saude
(Saude C. N., 2018, p. 22). Dentro do regime atual de financiamento, o governo federal
assegura transferéncias regulares e automaticas aos Estados e Municipio, exigindo desses a
contrapartida. O valor em si, a ser transferido, € representado por um teto que envolve, além
dos gastos com satde, também os valores destinados a assisténcia, a vigilancia sanitaria, a

epidemiologia e ao controle de doengas (Saude C. N., 2018, p. 24).

70 Constituigdo Federal Art. 198. As ag¢des e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com dire¢ao Unica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

76



No que tange a efetiva prestacdo da totalidade das acdes e servigos de satide no
ambito do SUS, essa deve ser desenvolvida em um conjunto, organizado de forma
regionalizada, disciplinado segundo o subsistema particular de cada municipio e voltada para
o atendimento integral da popula¢do abrangida. Logo, cabe ao Estado, dentre as suas
atribuicdes, articular as relagdes intermunicipais e a prestagdo de cuidados hospitalares,
enquanto a Unido compete articular as relacdes interestaduais e, por fim, cabe aos
Municipios a prestagdo efetiva dos servigos de saude, notadamente os servigos de satde de
grau primario (Saude C. N., 2018, p. 9).

As competéncias de cada ente politico estdo dispostas na Lei 8.080/90. Nesse
diploma legal, o art. 16 atribui @ Unido, por meio da dire¢do nacional, responsabilidades
mais orientadas para as politicas, sistemas, normatizacdo de carater geral, inclusive, no que
tange a relagdo com o setor privado, devendo ainda promover a descentralizacdo dos servigos
e acdes para os Estados e Municipios. Por sua vez, cabe aos Estados promover a
descentralizagdo para os Municipios, agindo diretamente somente de forma supletiva,
conforme se resume do art. 17 da citada lei. O Estado funciona, entdo, como o gestor regional,
incentivando a municipalizagdo da prestacdo dos servicos de saude e promovendo a
harmonizagdo e integracdao do sistema, o SUS - Estadual (Saude C. N., 2018, p. 12). Aos
Municipios compete, dentre outras competéncias, executar os servigos € agdes na area da
saude diretamente a populagdo, conforme determina o art. 18.

O SUS ainda disciplina a forma da gestdo do sistema em cada instancia federativa.
Assim, a sistematica do SUS - Municipal - contempla dois modelos de gestdo. Um modelo
relativo apenas a atencdo basica e outro que abrange a integralidade de todo sistema. Em
cada um desses sistemas estd prevista a assun¢do de um conjunto de responsabilidades no
tocante a execucao das tarefas, para as quais esta igualmente prevista a transferéncia regular
e automatica dos recursos correspondentes (Satde C. N., 2018, p. 40). Desse modo, a
participag@o financeira corresponde ao complexo das atribui¢des assumidas e 0 municipio
as recebe de forma automatica e regular.

No Estado, SUS - Estadual, a sistemdtica ¢ a mesma e cada unidade federada pode
optar por assumir a gestao dos servigos em dois niveis, a gestdo avangada ou a gestdo plena.
A exemplo do que foi descrito no &mbito municipal, também na esfera estadual a par das
responsabilidades assumidas estdo atrelados repasses automaticos e regulares (Saude C. N.,

2018, p. 47). Sendo assim, a prestacao efetiva dos servicos e a¢des de satide se ddo por meio
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de um complexo sistema de distribui¢do de tarefas entre os entes federados. H4 um
direcionamento para municipalizagdo, o que significa que existe o entendimento de que os
servicos devem ficar a cargo das unidades locais. Para tanto, sdo considerados o
aparelhamento publico instalado e as necessidades de cada localidade e ainda as defini¢des
das comissodes deliberativas e de negociacdo (comissao bipartite e tripartite).

De um ponto de vista mais operacional, a prestagdo de servicos de saude esta,
basicamente, distribuida entre a rede hospitalar e as unidades de atendimento (centros de
satude, policlinicas etc.). Essa ¢ a realidade do Estado de Santa Catarina, a qual pode ser
generalizada para os demais Estados. Assim, a rede de prestadores de servigos estd composta
por uma rede de hospitais publicos estaduais, auxiliado por alguns poucos hospitais federais,
notadamente os ligados as universidades federais e, mais raro ainda, a alguns hospitais
municipais, algumas vezes objeto de consorciamento. Por fim, ainda nos servigos
hospitalares, ha que se registrar a importante participacdo da rede hospitalar privada por
meio da contratualizagdo, da qual trataremos na sequéncia.

Quanto aos demais servico, ou seja, os servicos ndo hospitalares, encontramos uma
rede publica compostas, fundamentalmente, por Centros de Satude, Policlinicas e Unidade
de Pronto Atendimento. Toda essa estrutura ¢ municipal e funciona, quase que
exclusivamente, sob patrocinio direto da Administragao Publica, ou seja, sem a participacao
de entes privados. E necessario registrar que encontramos, na atualidade, uma forte
tendéncia a implantacdo do sistema de gestdo e prestagdo dos servicos municipais de saude
por meio da contratacdo de Organizagdes Sociais - OS. Em Florian6polis, o sistema
funcionava com cem por cento das unidades pertencentes a0 municipio, porém, isso comeca
a mudar e ja ¢ possivel identificar a prepara¢do para implantar o sistema de OS, uma forte
tendéncia nos municipios.

Um ponto importante dentro da sistematica do SUS diz respeito as instancias de
pactuagdo (comissdes e conselhos), nas quais os atores do sistema interagem. Dentre as
diversas comissdes e conselhos, destacamos a Comissdo Bipartite - CIB - e a Comissdo
Tripartite - CIT. No que se refere a CIT, estdo representadas as trés esferas de governo, a
federal, a estadual e a municipal, sendo a responsavel pela articulagao e pactuacdo do sistema
no seu todo. J4 a CIB atua na esfera estadual, articulando e pactuando com seus Municipios

(SUS)™.

"L http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_az_garantindo_saude municipios 3ed pl.pdf
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E nesse contexto, que se verifica a necessidade de abordar as defini¢cdes gerais no
tocante a contratualizagdo. Afasta-se, desde j, qualquer semelhanga com a defini¢do de
contratualizagdo existente no sistema portugués. Ao contrario, tal concep¢do de
contratualizagdo estd mais afeta ao que em Portugal se denomina convengdo. No SUS, a
contratualizagdo ¢ o processo pelo qual os gestores publicos, ou seja, a Unido, os Estados
Membros e os Municipios, estabelecem metas quantitativas e qualitativas com os demais
atores atuantes na area da satde, principalmente os hospitais privados. Trata-se de um
processo no qual a gestdo do SUS pactua com o mercado quantitativos a serem prestados
pelo mercado privado. O acordo ¢ celebrado por meio de contrato e a prestagdao dos servigos
protrai-se no tempo durante a sua vigéncia (Satde M. d., 2018).

Por fim, resta registrar o carater participativo que a Constituicao Federal atribuiu ao
sistema. A Constitui¢do insculpiu como principio, art. 198, a participagdo da comunidade no
SUS. Desse modo, a legislacdo infraconstitucional, Lei 8.142/90, incorporou o principio
criando um evento e 6rgaos especialmente integrados por diversas representagdes sociais.
Assim, foi criado, pela citada lei, a Conferéncia de Satde, com periodicidade de quatro anos,
com a participagdo de diferentes segmentos sociais; e originando a necessidade da criagao
dos Conselhos de Satde em cada ente politico, de modo que a Unido, os Estados e os
Municipios possuem imperiosamente um Conselho de Satde. Esse ¢ composto nos termos
minimos da citada lei, que exige participacdo de representantes do governo, prestadores de
servigo, profissionais da saude e usudrios do servigo de satide, sendo inclusive condi¢do para

o recebimento dos recursos federais.

3.2.2 Estratificacdo dos niveis de cuidados com a satide (primarios/ secundarios/

terciarios)

A exemplo do servigo de saide no Estado Portugués, também no Brasil os servicos
podem ser estratificados em graus primarios, secundarios e terciarios, seguindo semelhante

orientacdo técnica quanto aos servigos que cada grau costuma agrupar.
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3.3 FENOMENOS ORGANIZATORIOS

3.3.1 Alguns Conceitos e precisoes tedricas

3.3.1.1 Titularidade e Exercicio

O fendmeno organizatdrio se constitui em um ponto de acrescido debate ante aos
novos desafios enfrentados pela Administragdo Publica, no tocante a prestagao de servigo
publico, e envolve a titularidade do servigo publico e a sua prestagdo efetiva. Trata-se de
fendomeno intimamente ligado & descentralizacdo administrativa, ou seja, relacionado a
transferéncia, realizada pelo Estado, de partes de suas atribuigdes para outras pessoas,
criando com isso a Administragdo Indireta (Pietro M. S., 2017, p. 54). Dentro da doutrina
que julgamos mais apropriada, ¢ apresentado um elenco das seguintes entidades como
integrantes da Administragdo indireta: autarquias, consorcios publicos, empresas publicas,
sociedade de economia mista, fundagdes publicas, consorcios privados e sociedades
controladas - sendo as empresas publicas e sociedades de economia mista ndo exploradoras
de atividade econdmica (Filho M. J., 2015, p. 242). O que se percebe ¢ sua amplitude em
relacdo a doutrina tradicional que, baseado no Decreto-Lei 200/69, limita a Administragdo
Indireta as autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedade de economia mista
(Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 2001, p. 739)

A doutrina se debate sobre o tema e a jurisprudéncia, esporadicamente, o enfrenta
em algum grande caso, como foi no caso da A¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade ADI
1.923 DF™, na qual o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a contratagdo de entidade
integrante do chamado terceiro setor, organizagdes sociais, para gestdo de servigos de satide.
Parece-nos que parte da discordia sobre o tema provém de diversas fontes como: da
dificuldade de adequacgdo dos institutos consagrados no direito administrativos com as novas
necessidades da Administracdo Publica; dissenso sobre o conteudo, alcance e aplicabilidade
dos institutos; e as forgas politicas que ora tendem a restringir e noutra tendem a ampliar o

conteudo dos institutos.

72

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1923 &classe=ADI&codigoCl
asse=0&origem=JUR &recurso=0&tipoJulgamento=M

80



O titular do servico publico ¢ o Estado (Filho J. d., 2017, p. 359). Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma que o Estado “¢ o sujeito que detém “senhoria” sobre os servicos
publicos (Mello C. A., 2007, p. 659). Isso porque a Constituicao Federal” concebeu o Estado
como o titular do direito, o sujeito de direito capaz, atribuido dos direitos e de deveres
necessarios a prestacao do servigo publico. Entretanto, adverte o citado autor, a condi¢do de
titular do direito ndo significa que o Estado esteja obrigado a presta-lo diretamente, por si
proprio, ou seja, fazendo uso da sua estrutura operacional. Ao contrario, na maioria das vezes,
o Estado esta obrigado apenas a disciplinar e promover, ficando a prestagdo em si a cargo
de outro ente por meio de autorizagdo, permissdo e concessdo (Mello C. A., 2007, p. 659).
Os “tipos” de servico publico ajudam na tarefa de compreender a matéria sob o
prisma da titularidade e execuc¢do. Aqui afastamos a divisdo encontrada na doutrina que,
baseada no texto constitucional, classifica os servigos publicos em comuns e privativos
(Filho J. d., 2017, p. 343); isso porque essa divisdo pouco ou nada contribui. Ja a
classificacdo dos servigos publicos apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello que
aborda, essencialmente, o servico sob o aspecto da prestacdo, traz grande ajuda no
entendimento, principalmente no que atine a individualizagdo dos servigos publico que
devem ser prestados pelo Estado e os servicos que o Estado poder transferir a terceiros. Aqui
o citado autor apresenta cinco tipos:
1) Servigos de prestagdo obrigatoria e exclusiva: o Estado tem que prestar e com
exclusividade. Nao hé possibilidade de concessdo, permissdo ou autorizagao.
Segundo o autor, s6 existem dois tipos, o servigo postal e o correio aéreo nacional;

2) Servigos que o Estado tem a obrigagdo de prestar e de conceder: o Estado tem
que prestar por si e também ceder. E o caso exclusivo do servigo de radiodifusdo
e de som e imagem;

3) Servigos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade: os
servigos ndo podem ser prestados exclusivamente por terceiros, ou seja, o Estado
tem que manter a prestacdo também. Sdo de cinco tipos: educagdo, saude,

previdéncia, assisténcia social e o servico radiodifusdo sonora de sons e imagens;

73 Art. 175. Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagao de servigos publicos.
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4) Servigos que o Estado ndo ¢ obrigado a prestar, mas, ndo os prestando, tera de
promover a prestagdo por meio de concessao ou permissao: sdo todos os demais
servicos. Em especial os do art. 21, XI e XII da Constituicao.

Essa classificagdo, pautada em preciosa compreensdo da disciplina constitucional, é
de grande utilidade no entendimento do funcionamento do servigo dentro do esquema
previsto pela Constituicdo e a sua efetiva prestacao ao publico. Com ela se pode alojar com
precisao dentro da disciplina constitucional, a prestacdo do servigo publico direta e
indiretamente pela Administra¢do e ainda os casos nos quais ha concomitantemente oferta
pela iniciativa privada em regime de direito publico ou similar servigo em regime de direito
privado.

Por 6bvio, o tipo que mais nos interessa € o terceiro, o qual trata justamente dos
servigos de saude. Segundo essa classificagdo, os servigos de saide tanto podem ser
prestados pelo Estado, direta ou indiretamente, e estamos nos referindo ao servigo publico,
e ¢ livre a iniciativa privada, quando entdo ndo necessariamente sera servigo publico.

Um tltimo ponto, que julgamos necessario abordar, diz respeito aos fendmenos pelos
quais a Administragdo transfere para terceiros a presta¢ao do servigo publico. Em se tratando
da Administracdo Indireta, a teoria juridica aborda a delegagdo e a outorga como sendo os
dois institutos pelos quais a Administra¢do atribui ou se transfere a prestagdo do servigo
publico para uma outra pessoa. E, assim, de fato, ocorre no direito nacional, pois a
transferéncia de atribuigdes se da por delegacdo ou por outorga. Todavia, o entendimento
desses dois institutos, segundo a doutrina classica, nos parece ferir o entendimento até aqui
defendido, pois, para nos, o titular do servigo publico ¢ o Estado e essa condigdo ¢
irrenuncidvel e intransferivel (Filho J. d., 2017, p. 362). Nao pode o Estado transferir a
titularidade do servico publico para outras pessoas ou por qualquer outra forma dispor dessa
titularidade. O titular serd sempre ele, ainda que prestado por outra pessoa. Nao se passa com
a titularidade, no ambito do direito publico, como se passa no ambito do direito civil, no qual
o titular do direito tem grande autonomia sobre o seu direito, como, por exemplo, no direito
de propriedade em que o titular pode usar, fruir e dispor, compreendendo esse dispor como
a faculdade de alienar, a qualquer titulo, abandonar ou até mesmo renunciar (ndo mais
querer).

Fixado que o Estado ndo pode dispor da condig¢do de titular do servigo publico, o

entendimento da doutrina classica, nos parece, torna-se insustentavel. A doutrina classica
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entende que, com a delegagdo, o Estado transfere unicamente a execugdo do servico, o que
ndo se traduz em problemas. Contudo, quando se trata da outorga, entende que essa transfere
a execucdo, mas também a titularidade (Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 2001, p.
342) (GAsparini, 2009, p. 315). Por isso, nos parece mais acertada a posicao da doutrina
moderna que, ao discordar desse entender, prega a transferéncia da titularidade do servigo
publico. No sentido da doutrina moderna, José dos Santos Carvalho (Filho J. d., 2017, p.
362) defende que tanto a delegag¢do quanto a outorga somente transferem o servigo publico,
ou seja, quando o Estado outorga ou delega servico publico, apenas transfere a
responsabilidade pela prestacdo. Nao se quer com isso afirmar que se trata de dois institutos
iguais. Nao, pois sdo sim dois institutos distintos. Porém, a diferenga bésica encontra-se no
fato de que a outorga se opera por lei, decorrendo grandes distingdes, a constar a sua
estabilidade decorrente do fato de que se a Lei criou somente ela pode extinguir. Logo, ndo
estd nas maos da Administracdo extinguir a transferéncia de um servigo publico outorgado
por lei. Nao hé discricionariedade, mas sim legalidade estrita. Bem diferente do caso das
delegacdes que se operam por contrato ou por ato, que em si carregam maior ou menor
precariedade, mas sempre tendente a uma temporalidade determinada.

Portanto, na forma do ja citado art. 175 da Constituicdo, o Estado ¢ o titular do
servigo publico que o prestara direta ou indiretamente, nesta ltima hipdtese, transferindo
por delegacdo ou outorga a terceiros, que passam a prestar o servigo, sem prejuizo da

titularidade estatal que se mantém intacta no poder do Estado.

3.3.1.2 Titulagdo (Organizagdo Social, Interesse Publico, Filantropica etc.)

3.3.1.2.1 Legislagdo

Lei 91/35. Determina regras pelas quais sdo as sociedades declaradas de utilidade
publica; Lei 12.101/09. Dispde sobre a certificagdo das entidades beneficentes de assisténcia
social; regula os procedimentos de isenc¢ao de contribui¢des para a seguridade social; altera
a Lein. °8.742, de 7 de dezembro de 1993; revoga dispositivos das Leis n. © 8.212, de 24 de
julho de 1991, 9.429, de 26 de dezembro de 1996, 9.732, de 11 de dezembro de 1998, 10.684,
de 30 de maio de 2003 e da Medida Provisoria n. © 2.187-13, de 24 de agosto de 2001; e da

outras providéncias; Decreto 8.242/14. Regulamenta a Lei n. © 12.101, de 27 de novembro
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de 2009, para dispor sobre o processo de certificagdo das entidades beneficentes de
assisténcia social e sobre procedimentos de isencdo das contribuicdes para a seguridade
social (revoga regulamento anterior, Decreto7.237/10); Lei 3.577/59. Isenta da taxa de
contribuicdo de previdéncia dos Institutos e Caixas de Aposentadoria e Pensdes as entidades
de fins filantropicos reconhecidas de utilidade publica, cujos membros de suas diretorias ndo
percebem remuneracao; Decreto 8.242/14. Regulamenta a Lein.® 12.101, de 27 de novembro
de 2009, para dispor sobre o processo de certificagdo das entidades beneficentes de
assisténcia social e sobre procedimentos de isencdo das contribuicdes para a seguridade

social.

3.3.1.2.2 Os titulos

A atribui¢do de titulos é pratica comum no direito brasileiro (Fux, Modesto, &
Martins, 2017, p. 33) e segundo Paulo Modesto (Fux, Modesto, & Martins, 2017, p. 34)
serve simultaneamente a trés propositos: diferenciar, padronizar o tratamento e servir de
instrumento de controle, conferindo direito, mas também obriga¢des para os agraciados com
a titulacdo. Os titulos, a que nos referimos, sao aqueles de Utilidade Publica, Certificado de
Beneficéncia e Assisténcia, Organizacdo Social e Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico. Os dois ultimos serdo tratados em momento posterior, neste item, nos
dedicaremos somente ao estudo dos dois primeiros.

A declaragdo de utilidade publica ¢ o mais antigo dos titulos, cuja disciplina legal
remonta a Lei 91/1935. Inicialmente, era de indole meramente honorifica (Paes, 2013, p.
720), contudo, com a edic¢ao da Lei 3.577/1959, as entidades declaradas de utilidade publica
passaram a gozar de isen¢do da contribuicdo previdencidria. Com a revogagdo da Lei
3.577/1959 pelo Decreto-Lei 1.572/1977, a isencdo restou valida somente para as entidades
declaradas de utilidade publica, mas que cumulativamente possuissem o certificado de
entidade de fins filantropicos. A partir de entdo, a isencgdo tributaria ficou subordinada a
certificacdo de beneficéncia e assisténcia social, como na atualidade exige a lei regente, Lei
12.101/99, que muito embora ndo cite, mas trata-se da regulamentagdo da isencao tributaria,
contribuicdo para seguridade social, instituida pela Constitui¢ao no art. 195, § 7%, restrito as

entidades beneficentes de assisténcia social, o que exclui as declaradas de utilidade publica,
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e que, até a edi¢do da citada Lei 12.101/99, estava regulamentada pelo art. 55 da Lei 8.212/91
(lei organica da seguridade social).

E relevante registrar, como o faz José Eduardo Sabo Paes (Paes, 2013, p. 720), que
a historia da declaracdo de utilidade publica e da previdéncia social, sio muito proximas, a
previdéncia na década de 1920 e a utilidade publica na década seguinte. Dai, talvez, proceda
a afinidade dos dois institutos, contribuindo em parte para o reconhecimento de isengdo para
os entes de utilidade publica.

Quanto ao Certificado de Beneficéncia e Assisténcia Social — CEBAS, a disciplina
hoje observa os ditames da Lei 12.101/09. Cumpre destacar, ja de principio, que a isen¢ao
tributaria exige’™ a declarag@o de beneficéncia e assisténcia social da citada Lei 12.101/09 e
ndo o titulo de utilidade publica, como acima ja destacamos. A certificagdo com a nova lei
sera conferida pelo Ministério correspondente (saude, educagdo, assisténcia social ou de
combate a fome) e ndo mais pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS, como
era na legislacdo anterior. Entretanto, atualmente se restringem as areas de assisténcia social,
saude e educacdo, ou seja, ndo basta ser de utilidade publica e beneficente. Para ter direito

a isen¢do, a entidade tem de atuar em uma dessas trés areas.

3.3.1.3 Terceiro Setor/Servigos Sociais Autonomos/ Instituicdes de Apoio/Autarquias /

Fundagdes

Trataremos agora de alguns grupos de pessoas juridicas que atuam “préximo” ao
Estado, algumas até tém personalidade de direito ptiblico, como as autarquias e fundagdes,
integrando a Administragdo Publica indireta, mas os grupos que mais nos interessam sao as
pessoas juridicas de direito privado. Essas pessoas auxiliam o Estado na prestacdo de
servigos publico, por vezes, assumindo a propria responsabilidade pela prestacdo dos

servigos publicos.

74 Atualmente se tem entendido que o atendimento aos requisitos legais j basta por si s6. Tribunal Regional
Federal da 4" Regido TRF-4 - Apelagdo/Remessa Necessaria : APL 50367456620154047000 PR 5036745-
66.2015.404.7000 - 5. A imunidade presente e futura, bem como eventuais indébitos desde a expira¢do da
validade do ultimo certificado concedido, depende do CEBAS (Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social), atestando a continuidade das condi¢des para o seu gozo. No entanto, com o advento da
Lein® 12.101/2009, regulamentada pelo Decreto n® 7.237/2010, o protocolo de requerimento de renovagao
do CEBAS passou a valer como prova da certificagdo da entidade até o julgamento do processo pelo
Ministério competente, conforme art. 8° do aludido Decreto.
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No ambito das pessoas juridicas de direito publico, € necessario registrar a
participagdo das autarquias e fundagdes na prestacdo de servicos de satde. Essas pessoas
juridicas representam um recurso bastante utilizado pelo Estado para prestagdo de servigo
publico e os exemplos sdo encontradas com facilidade . Contudo, o interesse no seu registro
se justifica pela importincia que possui na estrutura organizacional dos servigos de satde,
mas se trata na realidade de Administracdo Publica indireta, como ja dissemos. Nao se
confunde, portanto, com o terceiro setor e o paraestatal que aqui estamos tratando com maior
interesse. No ambito das pessoas juridicas de direito privado, encontramos um elenco mais
diversificado de entidades. Estamos aqui perante entidades integrantes do chamado terceiro
setor, das entidades de apoio e dos servigos sociais autdbnomos.

O terceiro setor’, que serd tratado quando do enfrentamento das organizagdes da
sociedade civil, ndo possui um conceito Unico, mas geralmente ¢ definido na doutrina patria
como entidades privadas de fins ptblicos, sem fins lucrativos e auxiliares do Estado (Junior
& Modesto, 2011, p. 29). E é composto por pessoas juridicas de direito privado, geralmente
associacdes ou fundacdes, que possuem esses tracos comuns, quais sejam, ndo ter fins
lucrativos e dedicacdo a objetivos sociais ou publicos (Paes, 2013, p. 87). No Brasil, temos
todo um universo de pessoas juridicas das mais diversas naturezas, mas no ambito da saude
tem especial relevancia as entidades religiosas, associagdes e fundagdes. A Constitui¢do
Federal se utiliza de diversas nomenclaturas para se referir a esse grupo de pessoas privadas
sem fins lucrativo. Em alguns momentos a Constituicao se refere a essas pessoas chamando
de filantrépicas ou sem fins lucrativos (art. 199, §1), em outros chama de beneficentes (art.
204, 1) ou ainda de ndo governamentais (art. 227, 1) (Junior & Modesto, 2011, p. 31).

O terceiro setor exerce atualmente grande importancia e esta crescendo muito na
participagdo da prestacdo de servigos publicos (Paes, 2013, p. 84). Essa participacdo tem se
dado por meio de regimes especificos como o regime da contratacdo das Organizagdes

Sociais — OS - ou das Organizacdes da Sociedade Civil de interesse Publico — OSCIP, ou

75 Hospital das Clinicas da Universidade de S&o Paulo;

Hospital das Clinicas da Universidade de Ribeirdo Preto;

Hospital das Clinicas da Universidade de Botucatu;

Fundagio Saude. Rio de Janeiro.

76 José Eduardo Sabo Paes (Paes, 2013, p. 87) esclarece que ao lado do Estado, primeiro setor, € do Mercado,
segundo setor, existe um setor que nao ¢ nem publico nem privado, integrado por pessoas juridicas privadas,
mas dedicadas a consecugdo de objetivos sociais ou publicos. Sdo o que se costuma chamar de organizacdes
ndo-governamentais — ONG. O autor credita o seu surgimento a década de 70 nos Estados Unidos da
América e posteriormente difundido para outros paises.
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ainda de forma geral, por meio dos vinculos celebrados sob o regime geral do novo marco
regulatorio do terceiro setor, Lei 13.019/14.

Contudo, os tracos marcantes do terceiro setor, quais sejam, ser pessoa juridica de
direito privado, sem fins lucrativos e objetivos sociais ou publicos, sdo também afetos aos
outros grupos aqui tratados, servicos sociais autonomos e as entidades de apoio, o que leva
alguns autores como Maria Sylvia di Pietro a expor a proximidade existente entre esses
grupos (Pietro M. S., 2017, p. 626).

Os servicos sociais autdbnomos sao o que na tradi¢do doutrinaria administrativista se
acostumou chamar de paraestatal”’, sendo tomado praticamente por sindnimos por parte da
doutrina, como, por exemplo, por Marcal Justen Filho. Esses servigos sdo compostos
basicamente por dois tipos, um primeiro tipo que foi basicamente criado na década de 1940
e comumente se chama de sistema “s”, integrado pelo Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial - SENAI 7, Servigo Social da Industria - SESI”, Servigo Social do Comércio —
SESC®, Servico Nacional do Transporte — SEST®!, Servico Nacional de Aprendizagem do
Transporte - SENAT, Servico Nacional de Aprendizagem Rural - SENAR®. Essas entidades
tém em comum o fato de se destinarem a prestar servigos de aprendizagem e capacitagao,
lhe sendo garantida renda por meio de contribui¢des compulsdrias (parafiscais) e gozarem
ainda de outros privilégios.

O outro tipo de servigo social € composto por entidades criadas mais recentemente
como Servigco Social Autonomo, dos quais sdo exemplos a Agéncia de Promocdo de
Exportacdo do Brasil - APEX - Brasil®, Servigo Social Autdbnomo Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial - ABDI?*, Servico Social Autonomo Associagdo das Pioneiras
Sociais - APS, mantenedora da Rede Sarah®. Diferentemente do outro grupo, ndo guarda

nenhuma identidade com os servi¢os de aprendizagem e capacitagdo, sendo muito mais

77 Maria Sylvia Zanella di Pietro (Pietro M. S., 2017, p. 623) registra que o termo que significa “ao lado do
Estado”, migrou do direito italiano para o direito brasileiro e a hipotese consagra uma espécie de autarquia,
fazendo parte da

8 Decreto 4.048/42

7 Decreto 9.403/46

89 Decreto 9.853/46

81 Lei 8.706/93

82 Lei 8.315/91

83 Lei 10.668/03

84 Lei 11.080/04

85 Lei 4.246/91
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aproximado das atribui¢des de uma entidade da Administragdo Indireta (Pietro M. S., 2017,
p. 636).

O ultimo tipo, que consideramos necessario citar, sdo os que agrupam as entidades
de apoio. Essas entidades sdo pessoas juridicas de direito privado, geralmente sob a forma
de fundagdo, associagdo ou cooperativa e prestam servigos para um ente da Administragdo
Direta ou Indireta, a qual estdo vinculadas, atuando comumente junto a hospitais e
universidades®  (Pietro M. S., 2017, p. 636). As entidades de apoio, tenham elas a natureza
de fundagado ou de associac¢do ou ainda de cooperativa, ndo integra a Administragao Publica,
nem direta nem indireta. Estdo, sim, vinculadas a um ente administrativo, geralmente, por
meio de convénio. Exemplo dessas sdo as fundagdes de apoio e as Institui¢des Federais de

Ensino Superior - IFES - e as Institui¢cdes Cientificas, Tecnoldgicas e de Inovagdo - ICTs.

3.3.2 Os Fendomenos Organizatorios

3.3.2.1 Primeiros apontamentos

Queremos aqui, a exemplo do que ja fizemos quando do trato do servigo de satde no
Estado Portugués, discorrer sobre os institutos a disposicdo da Administragdo brasileira e
sobre as opgdes organizatorias feitas por ela. Noutras palavras, o que se pretende ¢ levantar,
dentre os institutos existentes e a disposicdo da Administracdo, quais efetivamente estdo
sendo utilizados, dado que entendemos ser, essa informacao, util a finalidade de evidenciar
o rumo ou a “ideologia” em voga no presente momento. Isso porque, no Brasil, assim como
em Portugal, e de maneira geral nos demais Estados, o Direito Administrativo vem sofrendo
grandes alteragdes decorrentes, ora da evolugdo do Estado, ora da propria variagdo da forma

de conceber o Estado (Pietro M. S., 2017, p. 1).

8 Lei 12.7772/13. Prevé fundagdo de apoio no sistema dos Institutos Federais.

87 O Ministério da Educagdo conceitua da seguinte forma: “As Fundagdes de Apoio sio institui¢des criadas
com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino, extensdo e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnologico, de interesse das institui¢des federais de ensino superior - IFES - e também das
instituigoes de pesquisa. Devem ser constituidas na forma de fundagdes de direito privado, sem fins
lucrativos e serdo regidas pelo Codigo Civil Brasileiro. Sujeitam-se, portanto, a fiscalizagdo do Ministério
Publico, nos termos do Codigo Civil e do Codigo de Processo Civil, a legislagio trabalhista e, em especial,
ao prévio registro e credenciamento nos Ministérios da Educacao e do Ministério de Ciéncia, Tecnologia,
Inovagdes e Comunicagdes, renovavel a cada cinco anos.” (http:/portal.mec.gov.br/fundacoes-de-
apoio/apresentacao)
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Inicialmente, segundo Maria Sylvia Zanella de Pietro, no Estado Liberal, quando o
Estado era minimo, ndo existia necessidade de maiores organizagdes quanto ao servigo, pois
esse basicamente se restringia a seguranca interna e externa (Pietro M. S., 2017, p. 62).
Porém, a medida que o Estado foi assumindo cada vez mais responsabilidade pela prestagao
de servicos, foi surgindo a necessidade de novos formatos organizativos, que aos poucos foi
tendendo para a descentralizag¢@o. A primeira forma adota pela Administragdo, nesse sentido
da descentralizacdo, foi com a concessdo do servico publico as empresas privadas,
reservando, entretanto, para as autarquias aqueles servigos publicos que ndo podiam ou nao
eram convenientes o seu transpasse para a iniciativa privada. Entretanto, quando essas
concessdes comegaram a se mostrar ineficientes, porque, por exemplo, comegaram a exigir
maior participag@o financeira e assunc¢ao dos riscos por parte do Estado, a tendéncia voltou-
se para novas formas, as empresas publicas e a iniciativa privada.

Comega, entdo, um novo momento no qual os servigos sdo executados por meio de
empresas publicas e sociedade de economia mista. Por sua vez, esse modelo foi substituido
novamente pelas concessoes, sO que desta vez, ndo mais para as empresas privadas, como
inicialmente se havia tentado, mas sim para as empresas estatais. Evoluindo novamente, as
alteracdes das condi¢des obrigaram o Estado a repensar a tendéncia da descentralizagdo,
optando ainda pela concessdo, voltou-se novamente para a concessdo de servigos para as
empresas privadas. No brasil, em particular, o fendmeno toma corpo na década de 1990. E
a partir de entdo novas experimentagdes sdo realizadas nesse ambito (Pietro M. S., 2017, p.
62 a75).

Maria Sylvia Zanella de Pietro afirma que essas experimentagdes tém trazido muitos
institutos, principios e terminologias novas. Entretanto, muitas dessas novidades ndo sdo
propriamente novidades, sdo sim “férmulas antigas que voltam impregnadas de nova
ideologia” (Pietro M. S., 2017, p. 1). De fato, nos parece que a ideologia ¢ o que,
principalmente, muda. E a mudanga na forma de conceber a Administragdo e até o proprio
Estado. A autora relembra que, hoje, o tdo em voga principio da transparéncia ndo ¢ mais
que o antigo principio da publicidade

De fato, o registro que anteriormente fizemos a respeito da criacdo do Hospital Sao
Sebastido, pode servir bem ao proposito de apresentar como a ideologia em momentos
diferentes apresenta solugdes distintas para o mesmo propdsito. La registramos que, quando

da criacdo do hospital, a preocupagdo da administracdo com a gestdo a fez optar por
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estabelecimento publico com personalidade juridica e autonomia. Mais tarde alterou para
uma natureza empresarial e depois, ainda, com foco também na gestao, optou pelo modelo
SA e em seguida para EPE®.

Assim sendo, nos parece ser bastante interessante reconhecer as opgoes feitas pela
Administragdo frente aos institutos existentes, pois além de ser possivelmente reveladora
dos tragos mais marcantes da ideologia que mais influencia a Administragdo num
determinado momento, pode também auxiliar na comparacdo com os outros sistemas

juridicos, apontado sua posi¢do na corrente evolutiva do pensamento juridico.

3.3.2.1.1 As reformas dos anos 90

No Brasil, assim como ocorreu na Europa, a década de 1990 costuma ser citada como
uma época de grandes reformas. Na verdade, tudo parece ter iniciado nos anos 1980, mas
foi a partir da década de 1990 que se viveu com maior concretude um momento de reforma
na Administracdo (Pietro M. S., 2017, p. 35). Muitos dos institutos, que veremos a seguir,
estdo ligados intimamente a esse momento de extrema importancia para a Administragao

Publica. Por essa razdo, vale a pena um breve discorrer sobre esse momento.

88 Apenas para exemplificar, podemos tomar o caso do Hospital de Sdo Sebastido em Aveiro que em pouco
mais de cinco anos mudou trés vezes de natureza juridica. O Hospital de Sao Sebastido foi criado no final
do século passado pelo Decreto-Lei 218/96, lhe sendo conferida a natureza de estabelecimento publico
dotado de personalidade juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial ¢ com natureza
empresarial. Foi o primeiro do género criado segundo a lei de gestdo hospitalar, Lei 27/2002. Contudo,
praticamente dois anos apos, ja em 2002, foi convertido em hospital Sociedade Andénima, mas novamente
em apenas trés anos, em 2005, foi convertido novamente em EPE, pelo Decreto 93/2005.

Observa-se na exposi¢do de motivos dos diplomas legais citados que a maior preocupagdo do legislador
era com a gestdo, com a forma pela qual aquela unidade prestaria os seus servigos. No Decreto-Lei 151/98
que criou o Hospital Sdo Sebastido, ¢ que como ja dissemos, foi o primeiro hospital com natureza
empresarial, o legislador sustenta que as normas atinentes ao regime administrativo se revelam
incompativeis com a verdadeira natureza dos hospitais, razdo pela qual se impunha um regime mais
empresarial.

O discurso do legislador ¢ o mesmo quando da transformac@o desses hospitais em hospital SA. Aqui
também o foco do legislador ¢ a gestdo, e agora mais decidido, o legislador afirma que é chegada a hora de
implementar a empresariagdo sem as hesitagdes anteriores, adotando um modelo inequivocamente
empresarial, as SAs.
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Com as reformas dos anos 1990% *° se pretendia a instalagdo de uma Administragdo
Gerencial. Luiz Carlos Bresser Pereira, ministro do Ministério da Administracdo e Reforma
do Estado defendia que, da mesma forma que a Administracdo Burocratica substituiu a
Administragdo Patrimonial (caracteristica das monarquias, na qual se confundia o publico e
o privado), era agora necessario que a Administragdo Gerencial substituisse a Administragao
Burocratica (meritocratica e preocupada com a distin¢do entre publico e privado e também
entre o0 politico e o administrativo) importada da Europa, no final do século XIX, e
implantada no Brasil a partir de 1936, com a reforma administrativa promovida por Mauricio
Nabuco e Luis Simdes Lopes (MARE, Exposicdo no Senado sobre a Reforma da
Administragdo Publica, 1997, p. 11). Alias, reputa o citado autor, que a implantacdo da
Administragdo Gerencial ja tinha sido tentada, em 1936, quando da criagdo do Departamento
Administrativo do Servigo Publico - DASP, mas o que se pode ter por primeiro momento da
Administragdo Gerencial foi somente, em 1967, com a edi¢do do Decreto-Lei 200, que
disciplinava a Administragao Publica.

A reforma pretendida do Estado, todavia, ocorreu apenas nos anos 1990 e tinha dois
nucleos, o primeiro se referia ao ajuste fiscal e o segundo a modernizagdo da Administragao.
Abrangia também a reforma da Constituicdo e mais trés pontos principais, quais sejam,

Publiciza¢ao®!, Agéncias Reguladoras e Capacitagdo dos Servidores. Uma parte da reforma

% Governo de Fernando Henrique Cardoso e o entdo denominado Ministério da Administragdo ¢ Reforma
do Estado era ocupado por Luiz Carlos Bresser Pereira, a quem coube a defesa da reforma administrativa
proposta.

%0 Conforme José dos Santos Carvalho Filho, o primeiro grande passo para mudanga do Estado foi dado
com o langamento do Programa Nacional de Desestatizagdo — PND, inicialmente disciplinado pela Lei
8.031/90, que foi substituida pela Lei 9.491/97 (Filho J. d., 2017, p. 364). O citado autor destaca que os
objetivos centrais do PND era redefinir a posi¢do do Estado na economia, transferindo para a iniciativa
privada tudo que o Estado estivesse explorando indevidamente e concentrando a atuagdo do Estado nas
atividades em que sua presenga fosse fundamental (Filho J. d., 2017, p. 364).

L' O primeiro projeto é o da descentralizagdo dos servigos sociais do Estado: de um lado, para os Estados
e Municipios, de outro, do aparelho do Estado, propriamente dito, para o setor publico ndo-estatal. Esta
ultima reforma se dard através da dramatica concessdo de autonomia financeira ¢ administrativa as
entidades de servigo do Estado, particularmente de servigo social, como as universidades, as escolas
técnicas, os hospitais, os museus, os centros de pesquisa. Para isso, a ideia € criar a possibilidade dessas
entidades serem transformadas em organizagdes sociais. Organizagdes sociais serdo organizagdes
publicas ndo-estatais, mais especificamente fundagdes de direito privado, que celebram contrato de gestdo
com o Poder Executivo, com aprovacdo do Poder Legislativo, e, assim, ganham o direito de fazer parte do
or¢camento publico federal, estadual ou municipal. A autonomia da organizagéo social corresponderd a uma
maior responsabilidade de seus gestores. Por outro lado, a ideia implica num maior controle social e uma
maior parceria com a sociedade, ja que o Estado deixa de diretamente dirigir a instituigdo. A implantagdo
de um programa de “publicizac¢do”, transformagao de entidades estatais de servigo em entidades publicas
ndo-estatais, permitird que essas instituigdes ganhem ampla autonomia na gestao de suas receitas e despesas.
Continuardo a contar com a garantia basica do Estado, que lhes cedera a titulo precario seus bens e seus
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se daria entdo com a moderniza¢do da Administragdo, a qual citamos de modo concentrado
em quatro pontos principais, sendo o primeiro, o ntcleo estratégico do Estado, o segundo,
as atividades exclusivas de Estado, o terceiro, os servi¢os ndo-exclusivos ou competitivos e,
por ultimo, a produgdo de bens e servigcos (MARE, 1997, p. 25).

Dos pontos supracitados, o que mais nos interessa sao os servigos nao-exclusivos: as
universidades, as escolas técnicas, os centros de pesquisa, os hospitais € os museus. Para
esses servicos, a reforma proposta € a de transforma-los em entidade ndo-estatal, nomeadas
de organizagdes sociais, por meio do ja citado programa de Publicizagdo (MARE, 1997, p.
29).

Assim, os anos 1990 registram clara mudanga na ideologia administrativa e politica.
As mudancas implementadas surtem grande reflexo até hoje, como por exemplo, por tratar
da fase embrionaria das Organiza¢des Sociais, as quais ocupam lugar de destaque na

prestacdo de servicos publicos de saude no Brasil.

3.3.2.2 Parcerias Publico-Privadas

3.3.2.2.1 Legislagdo

Lei 11.079/04. Institui normas gerais para licitagao e contratagao de parceria publico-
privada no ambito da administragdo publica; Lei 8.987/95. Dispde sobre o regime de
concessao e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituigdo

Federal, e da outras providéncias; Lei Estadual SC 17.156/17. Institui o marco regulatorio

funcionarios estatutarios, mas agora serdo entidades de direito privado, que escapam as normas e
regulamentos do aparelho estatal e particularmente de seu nucleo burocratico, no qual continuardo
relativamente rigidas, mesmo depois da reforma constitucional. Neste processo, o importante ¢ evitar a
privatizacdo e a feudalizagdo das organizagdes sociais, ou seja, a apropriacao destas por grupos de
individuos que as usam como se fossem privadas. Com esse objetivo, uma série de cautelas legais e
administrativas serdo adotadas, tomando-se, entretanto, o cuidado de limitar os controles por processo, ja
que o essencial sera, tanto da parte do proprio Estado, quanto da sociedade, o controle por resultados das
organizagdes sociais. (MARE, Exposi¢do no Senado sobre a Reforma da Administragdo Publica, 1997, p.
37¢38)
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dos programas de parcerias publico-privadas no ambito do Estado de Santa Catarina e

estabelece outras providéncias.

3.3.2.2.2 As Parcerias Publico-Privadas - PPP

Quando se fala de parcerias entre a Administragdo Publica e a iniciativa privada, ou
seja, as Parcerias Publico-Privadas - PPP, seria possivel abordar todos os tipos de relagdes
juridicas envolvendo de um lado a Administragdo Publica e de outro a iniciativa privada.
Contudo, apos a Lei 11.079/04, Parceria Publico-Privada passa a ser compreendida como
um tipo especial de relagdo. Antes dessa Lei 11.079/04 descrever dois casos especificos, as
hipoteses nela tratadas, as PPPs eram entendidas como concessdes publicas e se
fundamentavam na Constituigdo Federal, notadamente nos art. 22, XI e XII, 25, §2, 175 ¢
223 (Pietro M. S., 2017, p. 349) e na Lei 8.987/95. Entretanto, a inovagao legislativa
denominou especificadamente de PPP duas hipdteses de concessdo, patrocinada e
administrativa, instituindo dessa forma duas “modalidades” de concessdo, sejam elas de
servigo ou de obra publica, que seriam consideradas PPP (Mello C. A., 2007, p. 743). As
PPP, portanto, sdo com exclusividade aquelas parcerias celebradas com base na citada Lei
11.079/04; as demais ndo sdo consideradas como PPP no direito patrio. Esse ¢
expressamente o texto da lei que limita os casos de PPPs as hipdteses de contratos
administrativos de concessao celebrados na modalidade patrocinada ou administrativa®.

A Lei 11.079/04 ¢ lei da Unido e estabelece normas gerais sobre licitagdo e contrato
dos casos de que trata e, portanto, deve ser observada pelos demais entes que se submetem
aos ditames gerais ali estabelecidos. As principais diferencas entre a concessdo patrocinada
e a concessdo administrativa se referem: primeiro, quanto ao objeto, no caso das

patrocinadas, podera ser de servigo ou obra publica, e, no caso da concessdo administrativa,

92 Lei 11.079/04, Art. 2° Parceria Piblico-Privada é o contrato administrativo de concessio, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada ¢ a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios
contraprestagao pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa € o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

§ 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessdo de servigos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestagao pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.
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somente de servigo, ainda que precedida de obra, mas o objeto em si serd o servi¢o publico
concedido; segundo, quanto a forma de remuneragdo, a patrocinada permite que, além da
cobranga da tarifa, tipica nos contratos de concessdo, seja possivel também a cobranga de
contraprestacdo pecunidria do parceiro publico, enquanto que nas concessdes
administrativas somente serd possivel a cobranga da tarifa.

A exemplo do que ocorre em Portugal, as PPP despertam grande interesse na doutrina
e na vida administrativa, porém, no Brasil, passados catorze anos da edi¢cdo da lei, pelo
menos no que compreende a area da saude, ainda ndo se observou o efeito esperado. O
primeiro caso somente ocorreu, em 2010, na Bahia, com o hospital do Suburbio (Monteiro
V. C., 2018) e ainda sdo raras as noticias de novas PPP. Nos tltimos tempos, a partir de 2017,
temos observado renovado interesse pelas PPP. Em Santa Catarina, por exemplo, editou-se

uma nova lei, a 17.156/17, mas ainda nao temos um grande projeto de PPP na saude.

3.3.2.3 Programa de Parcerias de Investimento (PPI)

3.3.2.3.1 Legislagdo

Lei 13.334/16. Cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI; Altera a Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, e d4 outras providéncias; Lei 9.491/97. Altera procedimentos
relativos ao Programa Nacional de Desestatizagdo, revoga a Lei n°® 8.031, de 12 de abril de

1990, e d4 outras providéncias.

3.3.2.3.2 Os Programas de Parcerias de Investimento - PPI

O Programa de Parcerias de Investimento — PPI ndo tem a mesma natureza das PPP,
ndo cria um novo tipo de contrato de concessao (Pietro M. S., 2017, p. 385), ndo institui ou
discrimina novo tipo de concessdo como fez a lei das PPP, Lei 11.079/04. O PPI ¢, na
realidade, como determina o art. 1° da citada lei, um programa destinado a ampliar e
fortalecer as relagdes publico-privadas no ambito da execu¢do de empreendimentos
relacionados a infraestrutura ou outros negécios relacionados a desestatiza¢do administrativa
(Lei 9.491/97). Seu objetivo ¢ fomentar a celebragdo de contratos de concessdo comum, de

concessdo patrocinada, de concessdo administrativa, de concessdo regida por legislacdo
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setorial, de permissdo de servigo publico, de arrendamento de bem publico, de concessdo de
direito real e de outros que, em fungdo de seu carater estratégico e de sua complexidade,
especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidas,
adotem estrutura juridica semelhante®.

Para tanto, o PPI possibilita o tratamento diferenciado, decretando prioridade
nacional em todas as esferas do governo. Cria um fundo gerido pelo BNDS e determina,
ainda, a formulag¢do de programas proprios por todos os 6rgaos, entidades e autoridades
publicas da Unido com competéncias relacionadas ao PPI, com vistas a adogdo e regulagdo
das melhores praticas tanto nacionais quanto internacionais, independentemente da
exigéncia legal. Inclusive com a eliminagdo de barreiras burocraticas e articulagdo com
orgdos de controle como Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, dentre

outras medidas de facilitagao.

3.3.2.4 Organizagdes Sociais

3.3.2.4.1 Legislagdo

Lei 9.637/1998. Dispde sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes sociais,
a criacdo do Programa Nacional de Publicizagdo, a extingdo dos orgdos e entidades que
menciona e a absor¢ao de suas atividades por organizagdes sociais, e da outras providéncias;
Lei 8.246/91. Autoriza o Poder Executivo a instituir o Servigo Social Autdonomo Associagao
das Pioneiras Sociais e da outras providéncias; institui o Programa de Gestao das Empresas
Estatais e d4 outras providéncias; Decreto 137/91. O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no
uso da atribui¢do que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constitui¢ao, e tendo em vista o
disposto no art. 57 da Lei n° 8.028, de 12 de abril de 1990; Decreto 1.050/94. Dispde sobre
o contrato de gestio para a Petroleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS - e suas subsidiarias;
Decreto 2.487/98. Dispde sobre a qualificagdo de autarquias e fundagdes como Agéncias

Executivas, estabelece critérios e procedimentos para a elaboragdo, acompanhamento e

93 Lei 13.330/16, art. 1, § 20 Para os fins desta Lei, consideram-se contratos de parceria a concessio comum,
a concessdo patrocinada, a concessao administrativa, a concessao regida por legislagdo setorial, a permissao
de servigo publico, o arrendamento de bem puiblico, a concessao de direito real e os outros que, em fungao
de seu carater estratégico e de sua complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo,
riscos ou incertezas envolvidos, adotem estrutura juridica semelhante.
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avaliagdo dos contratos de gestdo e dos planos estratégicos de reestruturagdo e de
desenvolvimento institucional das entidades qualificadas e dé outras providéncias. Decreto
2.488/98. Define medidas de organiza¢do administrativa especificas para as autarquias e

fundacdes qualificadas como Agéncias Executivas e dé outras providéncias.

3.3.2.4.2 Conceito

Organizacdo social ¢ uma expressdo que apresenta um conceito ambiguo, tanto no
ambito juridico quanto no sentido do uso comum. Paulo Modesto (Luiz Fux; Paulo Modesto;
Humberto F. Martins, 2017, p. 19) registra que, em sentido geral, se refere ao modo de
estruturacdo de uma comunidade social/étnica ou de uma entidade privada sem fins
lucrativos. J4 no ambito mais restrito do universo juridico, ¢ um titulo instituido por lei e
atribuido a pessoas juridicas privadas por meio de ato do executivo.

A lei instituidora ndo apresentou propriamente um conceito, mas descreveu os
elementos nucleares do tipo, de modo que se pode apurar algo aproximado de um conceito
legal. Assim sendo, nos termos da Lei 9.637/98, art. 1°** Organizacdo Social - OS - ¢é um
titulo que, desde que atendido os requisitos legais, pode ser concedido pelo Poder Executivo
a qualquer pessoa juridica sem fim lucrativo, que se dedique ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnologico, a protecao e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a
saude.

A origem da Organizacdo Social - OS - no direito brasileiro estd datada na década

de 1990%, periodo de implementac¢do das reformas do Estado, compreendidas como objeto

% Art. 1. © O Poder Executivo podera qualificar como organizagdes sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnologico, a prote¢do e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos
aos requisitos previstos nesta Lei.

95 Naquela ocasido Bresser Pereira (MARE, 1997, p. 13), entdo ministro da Administragdo Federal e
Reforma do Estado - MARE, e um dos principais planejadores das reformas, apresentava uma reforma que
se desenvolveria em dois pontos: o primeiro era o ajuste fiscal e a segunda, a modernizacdo da
Administra¢do Publica. Quanto a essa, a modernizagdo da Administragdo Publica, considerava a existéncia
de quatro setores: o primeiro era o nticleo estratégico (que representa o nucleo responsavel pela definigao
das politicas e a sua aplicagéo e era composto pela presidéncia da republica e seus ministros, pelo STF e os
tribunais Federais ¢ o Ministério Publico); o segundo era o grupo dos servigos exclusivos do Estado; o
terceiro os servigos ndo exclusivos; e, por ultimo, a produgio de bens e servigos. Desses, o ponto que nos
interessa ¢ o dos servicos ndo exclusivos do Estado, dentre os quais se colocou as universidades, as escolas
técnicas, centros de pesquisa, hospitais e os museus. Aqui o plano do governo era transferir tais atividades
para organizagdes ndo-governamentais por meio de um processo denominado “Publicizacdo” (MARE,
1997, p. 29).
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central do Plano Nacional de Publicizacgdo, programa que pretende implementar em ambito
nacional a publicizagdo na Administragdo Publica. A publiciza¢do consiste na contratagdo
de entidades privadas para a prestacdo de servicos até entdo prestados pelo Estado. Esses
servigos integram o grupo de servicos nao exclusivos do Estado (prestados simultaneamente
por entidades privadas), dentre os quais temos educagao, satde, cultura e prote¢ao ambiental
(MARE, 1998, p. 13).

O que se pretendia quanto a esses servicos, que ndo sao considerados exclusividade
do Estado, era a sua transformacdo em propriedade publica ndo-estatal, nas palavras de
Bresser Pereira, “a transformagdo do servico publico ndo exclusivo do Estado em
propriedade publica ndo-estatal” (MARE, 1997, p. 29). Bresser Pereira justificava que se
tratava de um publico ndo-estatal (MARE, 1997, p. 28) porque, por um lado, nesses casos o
servigo ndo precisava ser publico, pois ndo dependia do uso do poder do Estado para sua
prestacdo, e, por outro lado, ndo deveria ser exclusivamente privado pois pressupde a
transferéncia de recursos do Estado.

O Programa Nacional de Publicizag¢do concebia a publicizagdo como o meio para o
ganho de qualidade, otimizacdo de recursos, administragdo pautada no resultado e de
facilitado controle social. A publicizacdo, assim, consistiria no processo pelo qual ocorreria
a assungdo, através de um novo instituto, o contrato de gestao, por entidades civis, sem fins
lucrativos, que por natureza juridica ndo fosse propriedade de nenhuma pessoa ou grupo,
mas que fosse atuante na prestacdo de servicos de interesse publico e que tivesse sido
agraciada com o titulo de Organizagdo Social (MARE, 1998, p. 13). Vale registrar que,
aquela época, década de 1990, j4 existia um titulo equivalente, o titulo de Utilidade Publica,
0 que aparentemente poderia tornar desnecessaria a criagdo de um novo titulo, ou seja, o
titulo de OSs. Contudo, em 1993, houve a divulga¢ao do relatério da Comissdo Parlamentar
de Inquérito — CPI, “CPI dos Andes do Or¢camento”, que trouxe a publico um esquema de
malversagdo de recursos publicos por partes de entidades de utilidade publica, filantropicas,
ligadas a parlamentares federais, o que determinou uma certa crise nas titulagdes® (Luiz Fux;

Paulo Modesto; Humberto F. Martins, 2017, p. 29).

% Vale recordar que foi também na década de 1990, ou seja, ao tempo em que se esta cunhando o instituto
das OSs, que o cenario nacional foi sacudido com o escandalo da CPI dos Andes do Or¢amento, no ano de
1993. Essa CPI expds um esquema utilizado por parlamentares federais que se utilizavam de entidades
pretensamente filantropicas para receber grandes quantidades de recursos publicos sem controle efetivo e
que ndo desempenhavam atividade de relevancia social. O caso determinou uma “crise” nos titulos
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Foi dentro desse contexto reformador que na década de 1990 se criou o titulo OSs,
passando a integrar o elenco de titulo concedidos pelo Estado, a exemplo do ja citado titulo
de Utilidade Publica, de forma que contava agora o direito nacional com um novo titulo, a
OS, conferido pelo poder Executivo as entidades que satisfizerem os requisitos exigidos por
Lei. E a partir de entdo estavam aptas a celebrar negdcios, contrato de gestdo com a
Administragdo Publica para prestacdo de servigos publico ndo exclusivos.

Outro ponto de grande importancia para entender a atualidade das OS ¢ a
jurisprudéncia e os contornos que aos poucos foram se definindo. sdo os contornos que a
jurisprudéncia aos poucos foi definindo. Nesse sentido, ndo hd como ndo passar pela Agado
Direta de Inconstitucionalidade, Adi 1923/DF, na qual o STF enfrentou o tema pela primeira
vez. Ademais, a importancia do julgado foge aos limites do interesse das OS, servindo de
referéncia para o entendimento da Suprema Corte sobre a Administragao Publica e o servigo
publico de maneira geral. A Adi 1923/DF foi proposta em 02 de dezembro de 1998, ou seja,
poucos meses apos a publicagdo da Lei 9.637/98, que se deu em 15 de maio de 1998. A
suspensdo liminar foi requerida e julgada Medida Cautelar, foi indeferida em 01 de agosto
de 2007, sendo finalmente julgada improcedente em 16 de abril de 2015.

A petigdo inicial 7 da Adi 1923/DF requeria, em suma, a decretacdo de
inconstitucionalidade de todos os artigos da lei. Para tanto, alegava que se tratava de um
processo de privatizagdo (STF, ADI 1923/DF, 2015, p. 21) e violava o dever do Estado de
prestar os servigos publicos, por exemplo, de saude, que neste trabalho nos interessa. Muito
embora o julgamento final, como vimos, tenha se dado somente em 2015, ou seja, dezessete
anos apds a sua propositura, entendemos que os principais assentamentos foram expostos
em 2007, quando do julgamento da medida cautelar.

O relator, ministro Ilmar Galvao, em seu voto, entendeu ndo existir causa de
inconstitucionalidade e discorreu sobre os principais pontos alegados na inicial. Assim,
entendeu o relator que o Estado atua como criador das OS, dependendo do Estado a vida e
morte da OS (STF, 2007, p. 99), consagrando, entdo, que o legislador ndo violou a
Constitui¢ao Federal s6 porque atuou criativamente (STF, 2007, p. 106). Por fim, sustentou

que o Estado ndo estd obrigado pela Constitui¢do a prestar diretamente por meio de seus

conferidos pela administragdo (utilidade publica) e reformulagdo na certificagdo e registro de entidades
filantropicas (Luiz Fux; Paulo Modesto; Humberto F. Martins, 2017, p. 36).

o7 Disponivel em :
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=1739668
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orgaos ou entidades os servigos de satde (STF, 2007, p. 67). No voto do ministro Eros Grau
ficou consignado que tanto os servi¢os de saude e educacdo prestados pelo Estado quanto os
prestados por particulares sdo servigos publicos (STF, 2007, p. 146).

Vale também destacar os argumentos do ministro Gilmar Mendes, para quem as
reformas implementadas na década de 1990, no Brasil, ndo sdo uma resposta neoliberal, mas
ao contrario representam uma resposta diversa, apontando para a dire¢do na qual a solucao
da crise ndo estd no desmantelamento do aparelhamento do Estado, mas na sua reconstru¢ao
(STF, 2007, p. 167). O referido ministro destaca ainda, sobre o tema, que na Declarag¢do de
Madri de 1998% ja advertia para a necessidade de implementagdo de inovagdes, de modo a
preparar o Estado para enfrentar os desafios vindouros. Assevera ainda que o modelo
proposto pela reforma tende muito mais para o alcance de metas, ou seja, para a produgao
de resultados do que para estrita observancia de procedimentos (STF, 2007, p. 187). E, por
fim, consigna, com bastante relevo, o fato de que o direito administrativo vem passando por
grandes mudancas e, na mesma linha que o relator, destacou a criatividade do legislador,
dando amparo as criagdes decorrentes das novas formas criadas para satisfazer as
necessidades do Estado. Para ele, ja ndo se pode mais compreender o direto administrativo
sob uma perspectiva pautada numa rigida distin¢do entre o publico e o privado, concluindo
que cada vez mais o Estado tem se socorrido em mecanismos inovadores muitas vezes
baseados nos principios do direito privado (STF, 2007, p. 188).

As teses fundamentais sustentadas na decisdo da medida liminar foram, de forma
geral, reafirmadas na decisdo final. O acorddo comega por alertar que a atuacao daquela
casa, o STF, ndo pode representar estagnagdo. Repele, assim, o pensamento que tende para
compreensao do Estado como se fosse um modelo pré-concebido, um molde inalteravel que
impede a atuacdo inovadora dos governos. O acérddo fala mesmo em “engessamento” do
Estado, em “cristalizacdo” de um modelo pré-concebido de Estado. De forma que, para
aquela corte, deve prevalecer a liberdade para inovagao, para projetos de governo amoldados
ao perfil e instrumentos de poder, conforme a vontade coletiva, desde que respeitado os
limites constitucionais e os valores democraticos (item 1 do acérdao). Acordou-se ainda que
saude (CF, art. 199, caput), educacao (CF, art. 209, caput), cultura (CF, art. 215), desporto e
lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF, art. 225)

% Declaragdo aprovada pelo Conselho Diretor do Centro Latino-Americano de Administragdo para
Desenvolvimento — CLAD, composto pelas autoridades de 25 Estados.
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configuram servicos publicos sociais. E esses sdo deveres do Estado e da Sociedade, que sdo
“livres a iniciativa privada”, que permite a atuacgdo por direito proprio dos particulares, sem
que, para tanto, seja necessaria a delegacdo pelo poder publico, de forma que ndo incide
direito de concessdo, art. 175, caput, da Constituicao (item 2 do acérddo)”. Registrou
também o cuidado que deve existir com o resultado, de forma que a Administragao Publica
pode intervir no dominio econémico ou social, de forma direta ou indireta, mas sempre tendo
em vista o resultado a ser alcangado (item 3 e 4 do acorddo). Sendo que no ambito das OSs,
a interven¢do Estatal tende para o fomento, que na pratica se caracteriza pela cessdo de
recursos, bens e pessoal (item 5 e 6 do acérdao). Tratou em especifico de alguns institutos
intrinsicamente ligados as OS, da qualificagdo que considerou como uma espécie de
credenciamento (item 10 do acoérddo), fato esse que, por si sO, ja desrecomendaria a
utilizagdo de processo licitatdrio, ante os fins pretendidos.

Quanto a necessidade de licitagdo para as contratacdes realizadas pela OSs,
considerou inviavel, registrando que as OSs fazem parte do terceiro setor e, por isso, ndo
integram o conceito de Administracdo Pubica, logo, ndo estdo sujeitas ao art. 37, XXI da
Constituicdo. Inclusive seria numa quebra da logica da flexibilidade, caracteristica do regime
privado que representou vantagens desejadas pela Administragdo (item 15 do acérdao). Ja,
quanto ao contrato de gestdo, a suprema corte considerou que se configura na figura do
convénio, uma conjugacdo de esforcos, negocio associativo, que nao se consubstancia na
comutatividade dos contratos e, por isso, ndo sendo entendido como contrato administrativo
(item 12 do acérdao).

Assim sendo, quanto a natureza dos contratos celebrados, a suprema corte entendeu
que ndo se aplicam as OSs o regime das licitagdes e contratos publicos. As contratagdes sob
regime das OSs desafiariam a feitura de procedimento publico, objetivo e impessoal, mas
ndo de licitagdo, propriamente, quer se esteja tratando do ato de qualificagdo quer da
celebracdo de negocios entre o Estado e a OS (contrato de gestdo, permissdo de uso) ou ainda
entre as OSs e terceiros (contratagdo de pessoal/material).

No que atine aos empregados da OS, esses ndo sdo servidores publicos (item 16 do

acordao). Ante ao regime privado a que estdo expostos, ndo existe violagdo dos direitos dos

9 Nesse ponto, divergiu do voto do ministro Eros Grau que em Adis anteriores (Adis 1007 € 1266) entendia
que a saude e educacdo sdo sim livres a iniciativa privada, mas no que atine aos outros servigos, seriam
exclusividade da Administragao Publica (STF, 2007, p. 147).
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servidores publicos, por ventura cedidos, quando esses recebam verbas de natureza privada,
desnecessario, portanto, previsao legal para tanto (item 17).

O voto proferido pelo ministro Luiz Fux traz acréscimos que merecem registro.
Entende, o citado ministro, que os chamados servigos publicos sociais, ndo privativos do
Estado, mesmo quando prestados por particular, por direito proprio, configuram servigo
publico (item 10 do voto), e que o objetivo da lei foi instituir uma espécie de fomento (item
11 do voto). Sustentou também que a Constituicdo ndo exige que o poder publico atue
exclusivamente de forma a prestar os servigos diretamente. Dai se extrai que cabe aos
agentes eleitos definir a propor¢do de atuacdo direta ou indireta. Contudo, devendo ser
resguardado o resultado constitucionalmente fixado, de forma que se assegure o seu alcance
(item 14 do voto). Que a qualificagdo estd subordinada a conveniéncia e oportunidade e,
portanto, no ambito do discriciondrio. O que ndo se deve confundir, em todo caso, com o
arbitrario, carecendo da observancia da impessoalidade, moralidade etc. (item 19 do voto).
Quanto ao contrato de gestao, entendeu o referido ministro que tende ao convénio e que, por
isso, ndo seria contrato administrativo, portanto, ndo sujeito a licitagdo. Mas de qualquer
forma, deve respeitar procedimento publico, impessoal e objetivo (item 27 do voto). Por fim,
entendeu que as OSs ndo estdo obrigadas a licitar, mas devem observar procedimento
publico, impessoal e objetivo (item 30 do voto).

Podemos, entdo, destacar o que nos parece ter recebido mais atencdo da Suprema
Corte. Nesse sentido, o STF deixa claro, registrando, como vimos ja no primeiro item do
acordao, a sua preocupagdo em relacdo ao nao “engessamento” do Estado, na sensibilidade
daquela corte quanto a legitimidade da atuagdo criativa dos agentes democraticamente
eleitos. Assim, o Estado estd em constante didlogo com as novas tecnologias e que os limites
sdo os objetivos Constitucionais e os principios democraticos. De forma que o objetivo
Constitucional ¢ a garantia da prestagcdo do servigo publico, importando menos se esta sendo
prestado diretamente pela Administracdo Publica ou indiretamente mediante contrato de
gestdo. O representante eleito democraticamente tem a legitimidade necessaria para, dentro
dos limites legais, fazer a escolha pela melhor op¢do, de forma a garantir a prestacdo a
contento do servigo publico.

Quanto aos pontos estratégicos, como a qualificagdo, licitacdo e o proprio contrato
de gestdao, o STF optou por consagrar uma visao geral pautada na publicidade, objetividade

e impessoalidade dos atos e procedimentos que os determinam. O que nos faz entender que
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aquela corte optou por uma liberdade de forma e pelo asseguramento dos resultados como

observancia de preceitos publicistas minimos.

3.3.2.4.3 Contrato de Gestido

A expressdo contrato de gestdo ¢ utilizada para designar fendmenos juridicos
bastante distintos. Ela designa o instrumento juridico pelo qual a Administracdo Publica
“contrata”® com seus proprios 6rgaos da Administracdo Direta, quanto contrata também
com a Administra¢do Indireta e ainda para os casos em que a Administragdo “contrata” com
entidades privadas, no caso, com as OSs, nos termos da legislacio especifica!®' (Pietro M.
S., 2017, p. 325).

O fendomeno em si ¢ de grande importancia para atualidade e, em especial, para o
conteudo do trabalho, pois se assemelha a contratualizagdo realizada pelo Estado Portugués.
Dai, entdo, decorre a necessidade de um tratamento pormenorizado do instituto do contrato

de gestao.

3.3.2.4.4 Origem

Em se tratando de Contrato de gestdo no direito brasileiro, tudo comeca na década
de 1990 e com as reformas implementadas na Administracdo Publica, as quais visam uma
virada para a administragdo gerencial, como j& apresentamos. Segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (Pietro M. S., 2017, p. 325), a Franga parece ter sido o ber¢o do contrato de gestao,
onde recebe as denominagdes de contrato programa, contrato de empresa, contrato de plano
e contrato de objetivo. Cada um desses surgido em época propria e com objetivos diferentes
e representando fases distintas. Mas, todos diziam respeito a acordos da Administragdo com
as empresas publicas prestadoras de servigo publico ou empresas publicas exploradoras de
atividade industrial ou comercial.

Da mesma forma que na Franga, no Brasil, também o contrato de gestdo surgiu

gradativamente e com propoésitos distintos, formando assim institutos ligeiramente

100 Destacamos o termo “contrato” para fins de chamar atengdo para o debate que existe na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a real natureza desse acordo ou ajuste.
10111 9.637/98
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diferenciados. Inobstante as diferencas, todos contemplavam um objetivo central, orbitando
o ganho em eficiéncia por meio de inovagdo na gestdo. Podemos, para fins didaticos, dividir
a evolucdo dos contratos de gestio em duas fases, porquanto representem momentos
distintos no que toca a legislacdo evocada. Na primeira fase, sob o governo do Presidente
Fernando Collor de Mello, foram celebrados os primeiros contratos de gestdo com base no
Decreto 137/91. Na segunda fase, agora sob o governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, os contratos de gestdo firmados aquela época tiveram por fundamento,
sucessivamente, um conjunto de legislacio muito maior, sendo decretos aos quais se
seguiram algumas leis e, finalmente, uma Emenda a Constituicao Federal.

Na primeira fase, os primeiros contratos de gestdo, assim como foi na Franga,
também foram celebrados com empresas estatais, no caso a Petrobras!®> e a Companhia Vale
do Rio Doce!®, ambos com base no Decreto 137/91. Esse Decreto 137/91 instituiu o
Programa de Gestao das Empresas Estatais - PGE - com o objetivo de promover a eficiéncia
e a competitividade das empresas estatais!®. O PGE tinha por diretrizes gerais compatibilizar
a gestdo das empresas estatais com a politica econdmica, com o planejamento setorial e
promover a modernizagdo dessas empresas. O que se pretendia, na verdade, era um
afastamento do regramento comum a Administracdo Publica e uma aproximacao da gestao
mais voltada para o resultado e eficiéncia. A estrutura estabelecida pelo decreto coloca o
contrato de gestdo como figura central de todo programa e incumbia o controle e fiscalizagdo
ao Comité de Controle das Empresas Estatais - CCE!, como sugere o proprio nome, uma
comissao encarregada do acompanhamento e controle das empresas estatais. Essa comissao,
a CCE, estava encarregada de receber as propostas oriundas das empresas interessadas na
celebragdo de contrato de gestdo. A celebragdo do contrato de gestdo em si dependia,
contudo, de autorizacdo da Presidéncia da Republica, que seria dada por meio de decreto.
Somente ap6s a celebrag@o do contrato de gestdo ¢ que a empresa ficaria entdo desobrigada
do cumprimento de parte das normas aplicaveis & Administragdo Publica e, portanto, com

uma gestao mais voltada para o alcance de resultados e menos interessada na observancia de

102 Autorizado pelo Decreto 1.050/94.

103 Autorizado pelo Decreto sem niimero de 10 de junho de 1992.

104 Art. 1° Fica instituido o Programa de Gestio das Empresas Estatais - PGE - com o objetivo de promover
a eficiéncia e a competitividade das empresas estatais. Pardgrafo unico. Consideram-se empresas estatais,
para os fins deste decreto, as empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias e
controladas, e demais entidades sob controle direto ou indireto da Unido.

105 CCE foi criado pelo Decreto sem niimero datado de 4 de fevereiro de 1991.
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procedimentos de indole essencialmente publicista. Por exemplo, no caso da Petrobras, que
se aplica também ao caso da Vale do Rio Doce, o decreto autorizativo, Decreto 1.050/94,
estabeleceu os termos especificos, os quais seriam de observancia obrigatoria junto com os
termos gerais estabelecidos no Decreto 137/91. O objetivo do decreto € conferir autonomia
de gestdo para aumentar a eficiéncia da Petrobras. E importante registrar que o regime da
Constituicdo Federal de 1988 impo6s a administracdo indireta, em muitos aspectos,
obrigagdes iguais as entidades da administragdo direta (Pietro M. S., 2017, p. 333). Nao por
outro motivo € que, ja nas primeiras determinagdes do Decreto Autorizativo, foi afastada a
incidéncia das disposi¢des atinentes a execugdo orcamentaria, as quais estavam obrigados
todos os orgaos e entidades da Administragdo Publica'®, inclusive aquele tempo, a propria
Petrobréas. A partir de entdo, a Petrobras, na gestdo dos seus negdcios, ndo mais estaria
limitada pela disciplina or¢camentaria imposta aos 6rgdos da Administragdo Publica,
respondendo apenas perante ao poder executivo, conforme as obrigacdes contratuais e de
acordo com as normas de controle interno e pela supervisdo ministerial'”. Exemplo dessa
autonomia era a independéncia da Petrobras nos assuntos atinente aos Recursos Humanos,
acordos coletivos de trabalho e operacdes de crédito e matéria or¢gamentaria'®. Nesses, a

Petrobras geria diretamente sem necessitar mais de autorizagdo do Poder Executivo.

106 O art. 2 do Decreto 1.050/94 afastava a incidéncia do Decreto 825/93 que estabelecia as normas para a
programagdo e execucao orcamentaria e financeira dos orcamentos fiscal e da seguridade social.

107 Decreto 1.050/94, Art. 2. Ressalvados os casos previstos em lei € salvo expressa e especial disposi¢do
em contrario, a Petrobras, apos a celebragdo do contrato individual de gestdo, ficara sujeita, no ambito do
Poder Executivo, exclusivamente as normas de controle interno e supervisdo ministerial estabelecidas neste
decreto e no referido contrato, ndo lhe sendo aplicaveis as restricdes regulamentares oriundas do Poder
Executivo, em especial, o Decreto n° 825, de 28 de maio de 1993, suspendendo-se, por consequéncia, a
respectiva eficacia normativa.

108 Decreto 1.050/94, Art. 5°. Ressalvados os casos previstos em lei e os termos do contrato individual de
gestdo, ndo dependerd de autorizagdo prévia do Poder Executivo a pratica, pela Petrobrés, dos seguintes
atos de gestdo administrativa e empresarial;

I - sele¢do, admissao, remuneragdo, promoc¢ao e desenvolvimento de pessoal, bem como a pratica de todos
os demais atos proprios de gestdo de recursos humanos;

II - negociagdo e celebragdo de acordos coletivos de trabalho, de natureza econdmica ou juridica, bem como
sua defesa ou postulacdo judicial por meios proprios;

IIT - realizagdo de viagens ao exterior de administradores e empregados;

IV - contratagdo e renovacao de operagdes de crédito de quaisquer espécies com institui¢des financeiras e
com fornecedores de bens e servigos, nacionais e internacionais, inclusive arrendamento mercantil, bem
como a emissdo de obrigacdes e de quaisquer outros titulos nos mercados nacional e internacional,
observados os limites de endividamento fixados pelo Senado Federal;

V - contratagdo e renovagdo de operagdes de empréstimos e financiamentos, titulos descontados,
adiantamentos, arrendamento mercantil e garantias de qualquer natureza, realizadas pelas instituigdes
financeiras e sociedades de arrendamento mercantil;

VI - elaboragdo, execugdo e revisdao do planejamento e dos respectivos or¢amentos, em consonancia com
as orientagdes gerais do planejamento federal.
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Da mesma época vem o contrato de gestdo celebrado com o Servigo Social
Associacdo Pioneiras Sociais'®. Esse contrato de gestdo teve por base a Lei 8.246/91 que
criou o Servico Social Associacdo Pioneiras Sociais, extinguiu a Fundacao das Pioneiras
Sociais que a precedia e previu a celebragdo do contrato de gestdo com o ente recém-criado.
Muito embora a denominagao sugira se tratar de um Servico Social, trata-se, na verdade, de
uma pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos e de interesse social. A parte as
curiosidades expostas na nota anterior, de onde se pode concluir por uma dificuldade no
entendimento da natureza juridica desse ente. Consideramos que, pelas demais
caracteristicas, se assemelha muito as Organiza¢des Sociais - OS, no molde como, mais a
frente, seriam implementadas; razdo pela qual nos parece, autorize a tomar o Servigo Social
Associagdo Pioneiras Sociais como um caso embrionario do modelo de OS hoje existentes.

Tirante o caso do Servigo Social Associacdo Pioneiras Sociais que fora celebrado
com base em lei, os contratos de gestdo celebrados com a Petrobrés e a Vale do Rio Doce,
eram desprovidos de fundamento legal ¢ mesmo o contrato de gestdo firmado com as
Pioneiras Sociais, que tinha fundamento em lei, lhe faltava base constitucional. Tal fato ndo
passou desapercebido pelos 6rgdos de controle que apontaram a falta de fundamento
constitucional e legal, como concluiu o Tribunal de Contas da Unido, quando do julgamento
do contrato de gestdo da Vale do Rio Doce (RDA, 201/311 — 319) (Pietro M. S., 2017, p.

333). E de fato a norma constitucional vigente a época, exigia que ndo s6 a Petrobras e a

109 As Pioneiras Sociais merecem registro pela sua importincia e curiosidades. Tudo comegou no governo
de Minas Gerais de Juscelino Kubitschek (1951 a 1955) quando sua esposa, Sarah Kubitschek, mobilizou
um grupo de mulheres da alta sociedade para angariar fundos para os necessitados, que foi denomina as
Pioneiras Sociais. As Pioneiras Sociais tornaram-se uma fundag@o, em 1956 quando Juscelino ¢é presidente.
Em 1957 inaugura um centro de pesquisa dedicado a prevengdo do cancer feminino (Fiocruz, 2018). Em
1991 por meio da Lei 8.246/91 o governo federal cria o Servigo Social Associagdo das Pioneiras Sociais,
como entidade de direito privado, sem fins lucrativos e de interesse social. E a0 mesmo tempo extingue a
Fundacao Pioneiras Sociais criada em 1956 (lei 8.246/91, art. 1). Contudo o patrimonio da Fundagao, que
jé aquele tempo, goza de grande dimensdo, ndo foi transferido para o ente criado, mas sim incorporado ao
patrimonio da Unido (lei 8.246/91, art. 2). Autorizando ainda a celebrag@o do contrato de gestdo entre o
Governo Federal e o recém-criado Servico Social Associacdo das Pioneiras Sociais. Servi¢o Social
Associagdo das Pioneiras Sociais ¢ a gestora da Rede Sarah, contando com unidades em varios estados
brasileiros. Vale registrar ainda as anotagdes de Maria Sylvia De Pietro (Pietro M. S., 2017, p. 356):
primeiro, muito embora tenha recebido a denominagao de Servigo Social, em nada tem a ver com o que
dentre nos ficou conhecido como sistema “S” ( SESC, SESI e SENAI); depois, de regra uma associagao
tem por objetivo perquirir interesses proprio dos associados, o que ndo ocorre na questdo, pois as Pioneiras
Sociais tem objetivos voltados para a coletividade; outro ponto ¢ que qualquer pessoa juridica para existir
depende de patrimdnio. Isso também ndo ocorre, pois, o patrimonio da antiga fundagdo foi incorporado a
Unido; e se mantem exclusivamente as custas do orcamento publico, dependendo do orgamento do
ministério da saude ao qual esta vinculada. Conclui a citada autora que independentemente da natureza
juridica que se atribua as Pioneiras Sociais estdo irregulares (Pietro M. S., 2017, p. 357).

105



Vale do Rio Doce, assim como todas a empresas publicas e sociedades de economia mista,
estivessem sujeitas as normas aplicaveis a Administragdo Publica. Portanto, sujeitas a
realizagdo de concurso publico para contratacdo de pessoal, limite de remuneragdo do
pessoal e normas relativas a licitagdo, além de outras formas de controle (Pietro M. S., 2017,
p. 334).

A segunda fase ¢ marcada justamente pela criagdo de uma estrutura legal
suficientemente forte para sustentar essa nova “arquitetura” administrativa, agora num novo
governo federal, sob o comando do presidente Fernando Henrique Cardoso. De fato, aquele
tempo, ndo existia no texto constitucional norma que permitisse a ampliagdo da autonomia
de orgdos e entidades. Isso somente aconteceu com a Emenda Constitucional 19/1998, mas
antes disso registrou-se a edi¢do de decretos e leis tratando do assunto. O curioso, nesse
ponto, ¢ que essas normas foram anteriores a alteracdo constitucional que afinal lhes
garantiria a constitucionalidade. Entdo, seguindo uma ordem cronolédgica de acontecimentos,
temos a edicdo dos decretos 2.487 e 2.488, ambos em fevereiro de 1998. Seguiu-se a
publicacdo das Leis 9.637 e 9649 (lei das OS e OSCIPS), em maio do mesmo ano e, so entao,
em junho alterou-se a Constituicdo para permitir a relativizagdo das normas gerenciais,
orcamentarias e financeiras de o6rgdos e entidades, mediante a celebracdo de contrato de
gestdo para o alcance de metas.

O Decreto 2.487/98 instituia a possibilidade de qualificacdo de Autarquias e
Fundacdes integrantes da Administracao Publica Federal com agéncias executivas, desde
que celebrasse contrato de gestdo. Isso seria possivel mediante iniciativa do ministério a que
se encontrava vinculada a autarquia ou fundagdo e a concordancia do Ministério da
Administragdo Federal e Reforma do Estado. O procedimento para qualificacdo e da
contratacao foi regulamentado pelo Decreto 2.488/98. Contudo, até aqui padecia do mesmo
mal que afligiam as primeiras celebracdes de contrato de gestdo, a falta de lei. E a lei criando
a possibilidade de qualificagdo de agéncia executiva somente foi publicada no més de maio,

com a edi¢cdo da Lei 9.649/98, que dispunha da organiza¢do da Presidéncia da Republica!'®.

107 ei 9.649/98, Art. 51. O Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou
fundacdo que tenha cumprido os seguintes requisitos:

I - ter um plano estratégico de reestruturagdo e de desenvolvimento institucional em andamento;

II - ter celebrado Contrato de Gestao com o respectivo Ministério supervisor.

§ 11 A qualificagdo como Agéncia Executiva sera feita em ato do Presidente da Republica.

§ 20 O Poder Executivo editard medidas de organizagdo administrativa especificas para as Agéncias
Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos
or¢camentarios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestao.
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Dias antes, havia sido publicada a Lei 9.637/98 que criava a qualificagdo como Organizagdo
Social - OS. Porém, tudo ainda continua sem ‘“‘sustentacao” constitucional, ndo havia sido
até entdo promovida a alteracdo constitucional que agasalhasse as disposi¢des legais
supracitadas. Essa alteracdo somente se deu com a Emenda Constitucional 19, em junho
daquele ano e, entdo, a Constituicdo Federal passou a estabelecer a possibilidade da
celebracdo de contrato de gestdo com 6rgdo e entes para conferir maior autonomia em busca
de melhores resultados'!!.

Assim, nos parece evidente a inversdo dos papéis regulatorios nos instrumentos
normativos citados, em que temos, primeiro, a disciplina exposta por meio de decreto, que
somente podem ser entendidas como de carater regulatdrio, para depois serem decretadas as

Leis e Emendas da Constitui¢ao!''2.

3.3.2.4.5 Tipos

Da legislacdo colacionada anteriormente podemos apurar quatro tipos distintos de
contrato de gestdo. O ordenamento legal permite, no que atine a natureza dos sujeitos
envolvidos, a celebracao de contrato de gestdo tanto com entes, sejam eles pessoas juridicas

de direito publico ou de direito privado, bem como a celebragdo com 6rgdo, ou seja, unidades

1 Constituicdo Federal, art. 37, § 8° A autonomia gerencial, orgamentaria e financeira dos 6rgaos e
entidades da administragdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixagdo de metas de desempenho para o 6rgéo ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre:

I - 0 prazo de duragdo do contrato;

IT - os controles ¢ critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigagdes e responsabilidade dos
dirigentes;

IIT - a remuneracdo do pessoal.

(Paragrafo acrescido pela Emenda Constitucional no 19, de 1998)

112 Vale aqui destacar a excepcionalidade daquelas medidas que faziam parte de um programa maior que ja
tratamos acima, qual seja, a mudanga para administragdo gerencial com uma ampla reforma do Estado
levada a cabo pelo governo Fernando Henrique. Os mais acostumados a lida administrativa devem
concordar com a dificuldade que representa a implementag¢do de mudanga na area da Administragdo Publica.
O tempo, as negociagdes politicas e com a opinido publica podem ser incompativeis, e muitas vezes o sao,
com a urgéncia que demandam tais medidas. Na histdria ndo nos parece ser assim tao raro ver a atuagdo do
executivo antecedente a disciplina legal oriunda do legislativo. Contudo, isso que ja se chamou pela Escola
Nacional de Administragdo Publica de “transgressdo positiva das normas”, e que muitas vezes pode se
entender como necessaria, faz surgir o desconforto, como registra Maria Sylvia di Pietro, de se saber quando
entdo seria a transgressao negativa? Ou ainda a quem caberia definir os limites de positivo e negativo (Pietro
M. S., 2017, p. 333). Nos parece uma questdo a ser julgada muito mais pela histéria do que pelo direito,
mas que serve ao proposito de revelar a fragilidade que tanto uma quanto a outra posi¢do podem ter e a real
dificuldade que pode envolver a questao.
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despersonalizadas. E quanto ao objeto, tanto podem ser atividades relativas a assisténcia
social ou a atividade econdmica.

O primeiro tipo € o contrato de gestdo celebrado com agéncias executivas, nos termos
da Lei 9.649/98. O segundo tipo sdo os contratos de gestdo celebrados com as Organizagdes
Sociais - OS, amparados pela Lei 9.637/98. E os dois ultimos tipos dizem respeito a previsao
geral estabelecida na Constitui¢ao Federal, art. 37, §8°, que autoriza a celebracao de contrato
de gestdo com entes, assim como com 6rgaos da Administracdo direta e indireta. Destaca-se
aqui que, muito embora o texto constitucional ndo tenha referido expressamente ao contrato
de gestdo, e dele que trata o citado inciso 8° do art.37 (Pietro M. S., 2017, p. 387) (Filho M.
J., 2015, p. 679) (Filho J. d., 2017, p. 483).

Muito embora entendamos tratar-se de quatro tipos de contratos de gestdo, o art. 37,
§8° serve de fundamento para todos, no tanto que esse reconhece a possibilidade de
celebracdo de contrato de gestdo. Seria a sede constitucional do contrato de gestdo,
reconhecendo-o constitucionalmente e criando duas hipdteses para os casos desprovidos de
legislagdo propria. Logo, ainda que todos sejam contratos de gestdo, entendemos que os
mesmos nao se misturam, sendo contratos ligeiramente distintos um do outro, de forma a
servirem com maior justeza ao proposito da sua criagdo. Nesse sentido, José dos Santos
Carvalho Filho (Filho J. d., 2017, p. 484), destaca que a figura descrita pela Lei 9.637/98
ndo se confunde com a descrita no art. 37, §8° da Constituicdo Federal. Isso porque ainda
que ambos objetivem melhora na gestdo, enquanto a hipdtese genérica da Constitui¢do
agasalhe todas as hipoteses, estd especialmente apta a suportar os contratos destinados a
obtencdo de resultados, ja os da Lei 9.637/98 servem mais ao propodsito de regular a
contratacdo da propria prestagao do servigo publico.

Por fim, vale o enfrentamento do contrato de gestdo celebrado com as agéncias
executivas, pelas implicagdes que terdo no presente trabalho, notadamente quando da
comparagdo entre a prestacao dos servigos de satde nos dois paises.

O caderno 9 do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado — MARE -
descreve as agéncias executivas, posteriormente disciplinada pela Lei 9.649/98, como uma
qualificacdo atribuida por decreto a autarquias e fundagdes responséaveis pela prestacdo de
servigos exclusivos do Estado (MARE, 1998, p. 7). O processo comega por iniciativa da
autarquia ou fundagdo que apresenta um plano estratégico e finaliza com a celebragdo do

contrato de gestdo. A qualificacdo de agéncia executiva ndo estd acessivel a todas as
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autarquias e fundagdes. Estd sim reservada apenas para aqueles entes que desenvolvem
atividade exclusiva do Estado. Assim entendidas, conforme exposto no MARE, para os
casos em que a execuc¢do da atividade pressupde o exercicio do poder de Estado (MARE,
1998, p. 9). Dentro da arquitetura do Plano Diretor da Reforma do Estado, estas atividades
sdo aquelas relativas a implementag¢do das politicas publicas, por meio de prestacdo de
servigos e execucdo de atividades que pressupdem o exercicio do poder de Estado. O
objetivo ¢ a desonerag@o dos orgaos dos setores estratégicos, de forma a possibilitar maior
dedicagdo as atividades precipuas, quais sejam, a formulagdo e avaliacdo de diretrizes e

politicas (MARE, 1998, p. 10).

3.3.2.4.6 O Contrato de Gestdo da Lei 9.637/98

Como acabamos de ver, existem diversos tipos de contrato de gestdo e, portanto,
cada um deles estad especialmente preparado para registrar as peculiaridades que os
especificam. Assim, quanto ao contrato de gestdo firmado com OS deverd observar os
requisitos minimos exigidos pela respectiva lei.

O contrato de gestdo, como qualquer outro contrato, ¢ o instrumento juridico
especialmente apto a comprovar o negdcio juridico que encerra. Dai a razao pela qual a lei
tratou de descrevé-lo como instrumento firmado entre o Poder Publico e a OS, visando a
formacao de parceria entre as partes para fomento e execucao de atividades!''.

Desse modo, todo contrato de gestdo celebrado com OS deve conter cldusula que
descrimine seu objeto na forma de programa de trabalho proposto pela organizacao social, a
estipulagdo das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execugdo, critérios
objetivos de avaliacdo de desempenho, mediante indicadores de qualidade e produtividade,

limites e critérios para despesa com remuneragao’'*.

113 1.ei 9.637/98, Art. 5° Para os efeitos dessa Lei, entende-se por contrato de gestdo o instrumento firmado
entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagao social, com vistas a formagdo de parceria
entre as partes para fomento e execucdo de atividades relativas as areas relacionadas no art. lo.

114 Lei 9.637/98, Art. 7° Na elaboragdo do contrato de gestfo, devem ser observados os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:

I - especificagdo do programa de trabalho proposto pela organizagdo social, a estipulagdo das metas a serem
atingidas e os respectivos prazos de execugdo, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de
avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;

II - estipulagdo dos limites e critérios para despesa com remuneragdo e vantagens de qualquer natureza a
serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no exercicio de suas fungdes.
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Um aspecto curioso, e sobre o qual ndo encontramos maior aten¢do na doutrina, diz
respeito ao fato de que a lei determina expressamente que o contrato de gestdo sera
“elaborado de comum acordo” entre a entidade publica e a OS'">. Esse fato ¢ bastante curioso,
pois, via de regra, os contratos administrativos sdo basicamente contratos de adesao, ou seja,
sdo elaborados pela Administragdo Publica e a outra parte simplesmente adere. Nao ha
discussdo quanto as cldusulas. Essas sdo as que a Administragdo Publica define como
necessarias ao cumprimento das obrigacdes. Inclusive isso € o que ocorre na celebragdo dos
termos de parceira celebrados com as Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico
— OSCIP, que a seguir enfrentaremos e que possuem muita similaridade com o contrato de
gestdo, muito embora com esse ndo se confundindo, com veremos. No contrato de gestdo
com OS, a lei determinou que o contrato fosse elaborado de comum acordo com o ente
contratado, determinando, portanto, que a OS participe da feitura do contrato, debatendo
sobre as suas cldusulas.

No ambito da vida pratica ndo temos conhecimento, pelo menos no Estado de Santa
Catarina e nos seus municipios que ja firmaram contrato de gestdo, que alguma vez essa
disposi¢do tenha sido observada. Nao temos noticias dando conta de que a OS vencedora
tenha sido chamada para elaborar o contrato. Ao contrario, o normal ¢ a presenca ja nas
publicagdes editalicias de minuta do contrato que ¢ integralmente aceito pela OS.

Talvez, a lei esteja se referindo ao programa de trabalho ofertado pela OS, mas, se
for isso, ndo ficou suficientemente esclarecido, assim como nos parece ndo ser o suficiente
para considera-lo como produto do acordo mutuo. O certo ¢ que o contrato de gestdo deve
ser um instrumento flexivel e conduzido a quatro maos. A Administracdo Publica e ente

privado necessariamente devem sempre estar dialogando para obten¢ao do melhor resultado.

115 Lei 9.637/98, Art. 6° O contrato de gestdo, elaborado de comum acordo entre o 6rgdo ou entidade
supervisora ¢ a organizacao social, discriminara as atribui¢des, responsabilidades e obrigagdes do Poder
Publico e da organizagado social.
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3.3.2.5 Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico

3.3.2.5.1 Legislagdo

Lei 9.790/99. Dispde sobre a qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, como Organizac¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e
disciplina o Termo de Parceria, e d4 outras providéncias; Decreto 3.100/99. Regulamenta a
Lei n° 9.790, de 23 de mar¢o de 1999, que dispde sobre a qualificacdo de pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse

Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria, e da outras providéncias.

3.3.2.5.2 As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP

A Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP - ¢ também um
titulo assim como o ¢ a Organizacao Social — OS. Muito do que se disse a respeito do titulo
de OS se aplica ao titulo de OSCIP. Isso porque se trata de inovacdes legislativas
contemporaneas, a lei das OSCIPs foi editada apenas um ano apos a lei das OSs.

A comparacdo entre a lei das OSCIPs e das OSs revelam, a par da grande
similaridade existente entre os dois titulos (Filho M. J., 2015, p. 297), a existéncia de
algumas distingdes. Colhe-se nas discussdes sobre o tema opinides nas quais se havia tentado
com as OSCIPs corrigir alguns equivocos cometidos com as OSs. Diante dessa opinido, nos
parece util enfrentar alguns pontos de distingdo das OSs na lei das OSCIPs.

Quanto a pessoa capaz de receber o titulo, tanto as OSCIPs quanto as OSs, por
expressa determinacdo legal, sdo titulos conferidos as pessoas juridicas de direito privado,
sem fim lucrativo, que devem possuir estatuto em conformidade com disposi¢des legais
estabelecidas pela respectiva lei e que atuam em determinadas dreas dos servigos sociais.
Entretanto, a Lei das OSCIPs excluiu uma série de entidades que ndo poderiam ser assim

qualificadas''®, como por exemplo, as associa¢des comerciais, sindicatos, associagdes de

116 Tei 9790/99, Art. 2° Ndo sdo passiveis de qualificagdo como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, ainda que se dediquem de qualquer forma as atividades descritas no art. 3° desta Lei:

I - as sociedades comerciais;

II - os sindicatos, as associagdes de classe ou de representacdo de categoria profissional;

111



classes, institui¢des religiosas, organizagdes partidarias, entidades de beneficio mutuo,
empresas que comercializam plano de satude, hospitais privados ndo gratuitos, escolas ndo
gratuitas e até mesmo as OSs, dentre outras.

Segundo José¢ dos Santos Carvalho Filho (Filho J. d., 2017, p. 375), o propdsito
parece ter sido o de contemplar, no texto legal, a distingdo entre as entidades de
favorecimento mutuo e as entidades de fins comunitarios. Confusdo essa que existe desde o
tempo do titulo de Utilidade Publica. A primeira, as entidades de favorecimento mutuo sdo
voltadas apenas para os interesses de seus associados ou por qualquer outra forma integrante
da entidade. Enquanto que a segunda, as entidades de fim comunitario, tem por objetivo a
defesa de interesse de todos, ou seja, de pessoas indeterminadas. A questdo que se quis evitar
foi que entidades destinadas apenas ao atendimento dos interesses dos proprios membros
ndo mais tivessem beneficios como isencdo tributaria, percep¢do de subvencdo, além de
outros beneficios, como até entdo ocorria com a entidade de Utilidade Publica. De fato,
podemos constatar que o elenco apresentado, com excecdo das entidades agraciadas com o
titulo de OS, sdo todas entidades privadas voltadas para o atendimento de interesses proprios
ou exploradoras de atividade por meio de remuneragdo, ou seja, ndo gratuita.

Quanto ao objeto social de cada entidade, isto ¢, a drea de atuagdo, a lei das OSCIPs
foi mais ampla, prevendo a possibilidade de abarcar outras areas além daquelas previstas
para as OSs. As OSCIPs podem atuar, por exemplo, na assisténcia social, promocao da

cultura, promogao gratuita da satde e educagao, promog¢ao de voluntariado, além de outros!'"’.

III - as institui¢des religiosas ou voltadas para disseminagdo de credos, cultos, praticas e visdes devocionais
e confessionais;

IV - as organizagdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagdes;

V - as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de
associados ou socios;

VI - as entidades e empresas que comercializam planos de satde e assemelhados;

VII - as instituigdes hospitalares privadas ndo gratuitas e suas mantenedoras;

VIII - as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras;

IX - as organizagdes sociais;

X - as cooperativas;

X1 - as fundagdes publicas;

XII - as fundagdes, sociedades civis ou associagdes de direito privado criadas por 6rgdo publico ou por
fundagdes publicas;

XIII - as organizagdes crediticias que tenham quaisquer tipos de vinculagdo com o sistema financeiro
nacional a que se refere o art. 192 da Constituigdo Federal.

117 1ei 9.790/99, Art. 3° A qualificagdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da
universalizagdo dos servigos, no respectivo ambito de atuagdo das Organizagdes, somente sera conferido
as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma
das seguintes finalidades:

I - promog@o da assisténcia social;
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Outro ponto de distingao € quanto ao 6rgao incumbido da deliberagdo e gestdo. No caso das
OS, alei exige a participagdo obrigatoria no Conselho de Administragdo de certo numero de
representantes dos Poderes Publicos, exigindo ainda a presenca de membros de outras
entidades da sociedade civil, de membros da propria entidade e membros eleitos pelos outros
integrantes do conselho ou ainda membros indicados na forma do estatuto!'®. Isso ndo ocorre
com as OSCIPs, pois essas podem funcionar sem a participacdo de representantes do Poder
Publico nos seus 6rgaos deliberativos e de gestao (Filho M. J., 2015, p. 298) (Filho J. d.,
2017, p. 378).

Por fim, ainda hé a questdo atinente a cessdo de servidores e bens publicos. Quanto

a bens publicos tanto as OSs quanto as OSCIPs podem recebé-los em cessdo. Muito embora,

II - promocgao da cultura, defesa e conservagéo do patrimodnio historico e artistico;

IIT - promog@o gratuita da educagdo, observando-se a forma complementar de participagao das organizacdes
de que trata esta Lei;

IV - promogio gratuita da saude, observando-se a forma complementar de participagdo das organizagdes
de que trata esta Lei;

V - promocao da seguranga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservagdo e conservagdo do meio ambiente e promogao do desenvolvimento sustentavel;
VII - promogdo do voluntariado;

VIII - promogdo do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;

IX - experimentagdo, ndo lucrativa, de novos modelos socio-produtivos ¢ de sistemas alternativos de
produgdo, comércio, emprego e crédito;

X - promogdo de direitos estabelecidos, constru¢do de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar;

XI - promogao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais;

XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgdao e divulgacdo de
informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste
artigo.

XIII - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizagdo e a implementacdo de tecnologias
voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte. (Inciso acrescido pela Lei n° 13.019,
de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias apos a publica¢do, com a alteragdo
promovida pela Lei n° 13.204, de 14/12/2015)

Paragrafo unico. Para os fins deste artigo, a dedicacao as atividades nele previstas configura-se mediante a
execugdo direta de projetos, programas, planos de agdes correlatas, por meio da doagéo de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou ainda pela prestagdo de servigos intermediarios de apoio a outras organizagdes
sem fins lucrativos e a 6rgaos do setor publico que atuem em areas afins.

18 Art. 3° O conselho de administragdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o respectivo estatuto,
observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagdo, os seguintes critérios basicos:

I - ser composto por:

a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo
estatuto da entidade;

b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de entidades da sociedade civil,
definidos pelo estatuto;

c) até 10% (dez por cento), no caso de associag@o civil, de membros eleitos dentre os membros ou os
associados;

d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre
pessoas de notdria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral;

e) até¢ 10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto;
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somente a lei das OSs tenha previsto artigo, especialmente, dedicado a prever a possibilidade
de cessdo de bens publicos (art. 12) as OSCIPs também podem. Isso ¢ o que entendemos, da
interpretacdo dos artigos 12 e 13 que tratam da fiscaliza¢do dos recursos e bens cedidos. Ja
no que toca a cessao de servidores, pelo menos por forga proprio do texto de cada lei em
particular, somente as OSs podem receber a cessao de servidores, ja que a lei 9.790/99 ¢
silente quanto a esse ponto, diferentemente da lei das OSs que, expressamente, cria tal
possibilidade (art. 14).

Todas essas diferencgas decorrem, diretamente, dos textos legais e, por si, sO ja
apontam uma distingdo existente entre os dois modelos de parceria. Contudo, essas
diferencas ndo nos parecem suficientes para justificar a coexisténcia dos dois titulos. Até
porque, em certos momentos, parece que se trata, na verdade, de um modelo mais elaborado
da outra. O que ndo deve ser, porque coexistem os dois titulos e na vida pratica a primeira é
muito mais utilizada do que a segunda.

Ante essa inquietagao, colhemos na doutrina um entendimento que nos parece sim
o mais acertado. Autores como Maria Sylvia Zanella di Pietro (Pietro M. S., 2017, p. 359),
com grande atuacdo na area das parcerias, entende que somente as OSs podem receber
delegacdo de poder para prestagdo de servigo publico, ou seja, aqueles servigos prestados
pela OSs, em virtude da celebragao de um contrato de gestdo, sdo considerados servicos
publico. Ja as OSCIPs exercem somente atividade privada, ainda que atuem recebendo
auxilio de ente publico por meio de contrato de parceria. Nessa hipdtese, o Estado continua
prestando um determinado servigo publico, mas incentiva a iniciativa privada a prestar
também a mesma atividade, ou seja, a prestar no ambito privado aquele mesmo servigo que
o Estado presta no ambito publico. Dessa forma, o Estado, por meio de disponibilizacdo de
recursos e bens publicos, fomenta a atividade do parceiro privado, OSCIP, através de um

termo de parceria.

3.3.2.5.3 O Contrato (Termo de Parceria)

O contrato a ser celebrado com a OSCIP, ou conforme a dicgdo legal, o “Termo de
Parceria” a ser firmado, possui como cldusulas obrigatorias todas aquelas exigidas na feitura
do contrato de gestdo. Assim, sdo exigidas a presenc¢a de clausulas que descrevam o objeto,

estipulem metas e resultados, definam critérios objetivos de avaliagdo, receitas e despesas,
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relatorios sobre as atividades e publicacdo de extrato do termo de parceria e das atividades
realizadas!'"”.

O termo de parceria, como qualquer outro contrato, é o instrumento especialmente
dotado para provar o negdcio juridico celebrado entre a Administracdo Publica e a OSCIP'?.
A estrutura, e os elementos, em si, do termo de parceria, ¢ basicamente igual aquela existente
nos contratos de gestao celebrados com OSs. Contudo, como ja registramos antes, o parceiro
privado ¢ chamado apenas para celebracdo do contrato e ndo para elaboragdo conjunta do

mesmo, como ocorre nas OSs.

3.3.2.6 Convénios

3.3.2.6.1 Legislagdo

Constitui¢ao Federal art. 241 e 23; Lei 8.666/93. Regulamenta o art. 37, inciso XXI,
da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administragdo Publica
e da outras providéncias. Lei 13.109/2014. Estabelece o regime juridico das parcerias

voluntarias, envolvendo ou ndo transferéncias de recursos financeiros, entre a administragao

119 1ei 9.790/99, art. 10, § 20 Sdo clausulas essenciais do Termo de Parceria:

I - a do objeto, que contera a especificagdo do programa de trabalho proposto pela Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico;

IT - a de estipulag@o das metas e dos resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de execugio ou
cronograma;

III - a de previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante
indicadores de resultado;

IV - a de previsdo de receitas e despesas a serem realizadas em seu cumprimento, estipulando item por item
as categorias contabeis usadas pela organizagdo e o detalhamento das remuneragdes e beneficios de pessoal
a serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores, empregados e
consultores;

V - a que estabelece as obrigagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, entre as quais a de apresentar
ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatorio sobre a execugdo do objeto do Termo de Parceria,
contendo comparativo especifico das metas propostas com os resultados alcangados, acompanhado de
prestacdo de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados, independente das previsdes mencionadas
no inciso IV;

VI - a de publicagdo, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da Unido, conforme o alcance das
atividades celebradas entre o 6rgdo parceiro e a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, de
estrato do Termo de Parceria e de demonstrativo da sua execuc¢do fisica ¢ financeira, conforme modelo
simplificado estabelecido no regulamento desta Lei, contendo os dados principais da documentagio
obrigatdria do inciso V, sob pena de ndo liberagdo dos recursos previstos no Termo de Parceria.

120 Lei 9.790/99, Art. 9° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de
ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico destinado a formagdo de vinculo de cooperagdo entre as partes, para o fomento e a
execucdo das atividades de interesse publico previstas no art. 3° desta Lei.
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publica e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacdo, para a
consecucdo de finalidades de interesse publico; define diretrizes para a politica de fomento
e de colaboragdo com organizagdes da sociedade civil; institui o termo de colaboragdo e o
termo de fomento; e altera as Leis n° 8.429, de 2 de junho de 1992, € 9.790, de 23 de margo
de 1999; Lei 13.080/15. Dispde sobre as diretrizes para a elabora¢do e execucdo da Lei
Orcamentaria de 2015 e da outras providéncias; Decreto 6.170/07. Dispde sobre as normas
relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse,
e dé outras providéncias; Decreto 8.726/2016. Regulamenta a Lei n° 13.019, de 31 de julho
de 2014, para dispor sobre regras e procedimentos do regime juridico das parcerias
celebradas entre a administragdo publica federal e as organizagdes da sociedade civil;
Instrugdo Normativa 2 de 24 de janeiro de 2018 do Ministério do Planejamento. Estabelece
regras e diretrizes para a execucao de contrato de prestacdo de servigo a ser celebrado entre
a Unido e institui¢des financeiras oficiais federais, para atuagdo como Mandatérias da Unido,
na gestao operacional de contratos de repasse, nos termos do Decreto 6.170, de 25 de julho
de 2007. INSTRUCAO NORMATIVA N° 2, DE 9 DE OUTUBRO DE 2017. Regulamenta
o § 14 do art. 21 da Portaria Interministerial MP MF CGU n° 424, de 30 de dezembro de
2016, para estabelecer regras e diretrizes de acessibilidade a serem observadas nas obras e
servicos de engenharia custeados com recursos de convénios e contratos de repasse.
Instrugdo Normativa SEGES, 1 de 16 de fevereiro de 2017 do Ministério do Planejamento.
Dispde sobre os procedimentos e as diretrizes necessarias a participagdo na rede do Sistema

de Gestao de Convénios e Contratos de Repasse — RedeSiconv.

3.3.2.6.2 Dos Convénios

Os convénios sdo institutos juridicos que estdo, geralmente, avizinhados ao centro
do objeto deste estudo, qual seja, a prestacdo de servigo publico, no caso, em especial, no
servigo publico de satde. Trata-se de um recurso juridico bastante utilizado e especialmente
aparelhado para lidar com as situagdes associativas entre entidades para persecu¢do de
objetivos comuns, recebendo acolhida constitucional por meio de Emenda (EC 19/98), que
acresceu o artigo 241, mas, mesmo antes, o paragrafo unico do art. 23 ja acolhia a cooperacao
entre a Administragdo Publica. Como ressalva José dos Santos Carvalho Filho (Filho J. d.,

2017, p. 235), ndo se confundem as duas hipoteses, pois numa a matéria serd tratada por
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meio de lei complementar e na outra por meio de lei ordinéria. Nao se trata de mera distingdo
procedimental. Por expressa determinag@o constitucional, inscrita no citado paragrafo unico
do art. 23, a lei complementar destina-se a possibilitar o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional. Diferentemente, a lei ordinaria, nos termos do art. 241,
destina-se a autorizar a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos.

Para nés, convénio é um contrato administrativo (Filho M. J., 2015, p. 428) e dai o
acerto do estatuto da licitacdo e do contrato ao determinar que se aplique, no que couber,
aquela lei aos convénios!?'. Contudo, parte significante da doutrina entende de forma
diferente. Assim, Maria Sylvia Zanella di Pietro, José dos Santos Carvalho Filho, Helly
Lopes, dentre outros, entendem nao se tratar de contrato, mas sim de um “acordo de vontades”
(Pietro M. S., 2017, p. 389). As razdes geralmente alegadas dizem respeito ao fato de ndo
existirem vontades contrapostas, residindo, pois, uma das causas do nosso dissenso. Em que
pese o merecido respeito que a elevagdo do pensamento juridico das autoridades citadas
exige, a teoria juridica contratual d4 conta de agasalhar o tipo “convénio” dentro do quadro
geral dos contratos. O enfrentamento mais aprofundado pode nos afastar, nesse momento,
dos objetivos deste trabalho, mas entendemos que basta ter-se em conta esse trago, interesse
contraposto, ¢ tipico nos contratos sinalagmaticos, mas o sinalagmatismo, onerosidade ou
bilateralidade, ¢ apenas um dos tipos ou aspectos de um tipo de contrato.

A parte o debate, entendemos que o trato em si do conceito de convénio pode trazer
algumas dificuldades, em razio da falta de uniformidade técnica. E relativamente comum
ser chamado de convénio o que de fato ndo tem essa natureza, como por exemplo, uma
descentralizacdo or¢camentaria ou um contrato de outra natureza. No decreto 6.170/07, que
dispde sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios
e contratos de repasse, o convénio foi conceituado, resumidamente, como um acordo, ajuste
ou qualquer outro instrumento que disciplina a transferéncia de recursos entre a
Administragdo ou entre essa € uma entidade sem fim lucrativo, visando a realiza¢do de

programa de governo'??. Em nosso entendimento, a conceituagdo peca gravemente,

121 Lei 8.666/93, Art. 116. Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao.

122 Decreto 6.170/07, art. 1°, § 1° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
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misturando fatos de natureza contratual com fatos desprovidos dessa natureza, como a
transferéncia entre 6rgaos.

Margal Justen Filho (Filho M. J., 2015, p. 428), para quem os convénios sao contratos
administrativos, entende o convénio como uma avenga entre dois ou mais sujeitos em que,
pelo menos um deles, integra a Administracdo Publica, a fim de atuar de forma conjugada
para satisfacdo de necessidades e sem contetdo lucrativo. Acrescenta, o citado autor, que o
convénio ¢ desprovido de interesse especulativo, ndo se destinando a producao de vantagens
econdmicas. Esse conceito contempla o aspecto plurilateral das partes e concentricidade dos
objetivos que tanto caracteriza esse tipo de contrato, no qual as partes se vinculam com vista
ao alcance de objetivos comuns.

O fato ¢ que o convénio representa o acordo de vontades voltadas concentricamente,
ou seja, norteadas para a mesma dire¢@o e que pelo menos uma das partes seja integrada da
Administragdo Publica e, por fim, seja também desprovido de intuido especulatorio, ou seja,
voltado principalmente para obtencdo de lucro.

Dessa forma, uma vez que ja se aproximamos de um conceito, faz bem o afastamento
do convénio de outros instrumentos juridicos ou contébeis assemelhados. Assim, faz muito
bem o regulamento federal, Decreto 6.170/07 '» , ao diferenciar do convénio as
descentralizacdes de crédito, as quais estdo muito mais afetas as politicas de governo do que
as avencas celebradas individualmente, os convénios, os quais estdo regidos pela legislacao
como tudo na Administragdo Publica, mas também pelas regras estabelecidas no contrato de
convénio, caracteristica esta faltante nas descentralizagoes.

Existe ainda a situag¢@o na qual o convénio €, por vezes, denominado de outra forma,

como no caso do termo de cooperacdo (Filho J. d., 2017, p. 234), que ¢ um acordo entre

I - convénio - acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de recursos
financeiros de dotagdes consignadas nos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como
participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal, direta ou indireta, e, de outro
lado, 6rgdo ou entidade da administragdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou
ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execugao de programa de governo, envolvendo a
realizagdo de projeto, atividade, servigo, aquisi¢do de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de
mutua cooperagio;

123 Decreto 6.170/07, art. 1, § 1, III - termo de execugdo descentralizada - instrumento por meio do qual é
ajustada a descentralizag@o de crédito entre 6rgdos e/ou entidades integrantes dos Or¢camentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, para execucao de agdes de interesse da unidade or¢amentaria descentralizadora
e consecucdo do objeto previsto no programa de trabalho, respeitada fielmente a classificagdo funcional
programatica. (Redacio dada pelo Decreto n® 8.180, de 2013)

118



partes com os mesmo contornos e conteido do convénio. E, em si, um convénio que, por

costume ou por alguma questdo de indole interna, se denomina de termo de cooperacao.

3.3.2.6.3 Os Convénios com entidades privadas apos a Lei 13.019/14

A Lei 13.019/14'* estabeleceu o novo marco regulatério das organizacdes da
sociedade civil e trouxe grandes alteracdes no campo dos convénios celebrados entre a
Administragdo Publica e entidades privadas sem fins lucrativos, ou seja, entre a
Administragdo Publica e o terceiro setor.

A partir dessa lei, somente serdo celebrados convénios entre a Administragao Publica
ou entre a Administragdo Publica e entidades privadas, no caso de servicos da saude,
conforme determina o art. 84-A da citada Lei 13.019/14. Maria Sylvia Zanella di Pietro
(Pietro M. S., 2017, p. 391) registra que apds a entrada em vigor do novo marco regulatorio
somente poderdo ser celebrados convénios entre as entidades integrantes da Administragao
Publica, restando as entidades privadas, dai por diante, as opgdes criadas pelo novo marco
regulatorio, quais sejam, a de celebrar com a Administragdo Publica os termos de
colaboracao e de fomento.

De fato, a lei estabelece que as parcerias (com entidades privadas)'?, entdo existentes

ao tempo da entrada em vigor da citada lei, serdo substituidas pelo termo fomento ou de

124 Lei 13.019/14, ementa: Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragdo publica e as
organizac¢des da sociedade civil, em regime de muitua cooperagdo, para a consecugdo de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execugdo de atividades ou de projetos previamente estabelecidos
em planos de trabalho inseridos em termos de colaborag@o, em termos de fomento ou em acordos de
cooperacdo; define diretrizes para a politica de fomento, de colaboragdo e de cooperagdo com organizagdes
da sociedade civil; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, ¢ 9.790, de 23 de margo de 1999

125 Lei 13.019/14, art. 2, I1I - parceria: conjunto de direitos, responsabilidades e obrigagdes decorrentes de
relacdo juridica estabelecida formalmente entre a administragdo publica e organizagdes da sociedade civil,
em regime de mutua cooperagdo, para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco,
mediante a execugdo de atividade ou de projeto expressos em termos de colaboragdo, em termos de fomento
ou em acordos de cooperagao.
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colaboragdo ou ainda extintas'?’, em seu art. 83 e no art. 84-A'?’ limita, expressamente, os
convénios as duas hipoteses mencionadas. Inclusive, foi estabelecido prazo para que isso
ocorresse, conforme o Decreto regulador, Decreto 8.267/16, em seu artigo 91, o prazo foi de
um ano para essa substituicdo ou extingao'?.

Dessa forma, os convénios de maneira geral ficariam entdo restritos as hipoteses dos
acordos celebrados entre os proprios entes integrantes da Administragdo Publica, sob
regéncia da Lei 8.666/93, art. 116, no que couber, como ressalva a propria Lei 8.666/93,
posto a citada Lei 8.6666/93, estatuto da licitacdo e contratos, ndo ¢ aplicavel no todo em
matéria de convénios, como por exemplo, ndo cabe licitagdo. Assim por expressa disposi¢ao
da Lei 13.019/14, art. 84, paragrafo tnico, ficou determinado que os convénios celebrados
entre entidades da Administracdo Plblica ou pessoas a ela vinculadas, conforme o inciso I
do citado paragrafo tnico, ndo ficariam sujeitos aos ditames da Lei 13.019/14.

A excecdo, no que atine a possibilidade de celebracdo de convénios entre a
Administragdo Publica e entidades privadas, ficaria por conta dos convénios celebrados com
entidades privadas no ambito das parcerias na area da saude. Nesses casos, a lei 13.019/14
também foi afastada, conforme determina o seu inciso II do mesmo paragrafo unico do art.
84. E os convénios celebrados no ambito dos servigos de saude, art. 199 da Constituicao
federal, continuam possiveis de serem celebrados com entidades privadas. Restando, pelo
menos nos termos dos limites criados pela Lei 13.019/14, como a Unica hipotese de

convénios entre a Administragdo Publica e entidades privadas.

126 Tei 13.019/14, art. 83, § 2° As parcerias firmadas por prazo indeterminado antes da data de entrada em
vigor desta Lei, ou prorrogaveis por periodo superior ao inicialmente estabelecido, no prazo de até um ano
apods a data da entrada em vigor desta Lei, serdo, alternativamente: (“Caput” do paragrafo com redagdo
dada pela Lei no 13.204, de 14/12/2015)

I - substituidas pelos instrumentos previstos nos arts. 16 ou 17, conforme o caso; (Inciso acrescido pela Lei
no 13.204, de 14/12/2015)

II - objeto de rescisdo unilateral pela administragdo publica.

(Inciso acrescido pela Lei no 13.204, de 14/12/2015)

127 Lei 13.019/14, Art. 84-A. A partir da vigéncia desta Lei, somente serdo celebrados convénios nas
hipéteses do paragrafo tnico do art. 84. (Artigo acrescido pela Lei n°®13.204, de 14/12/2015)

128 Decreto 8.267/16, art. 91, § 2° Nos termos do § 2° do art. 83 da Lei no 13.019, de 2014, os convénios e
instrumentos congéneres com prazo indeterminado ou prorrogaveis por periodo superior ao inicialmente
estabelecido serdo, no prazo de um ano, contado da data de entrada em vigor da referida Lei,
alternativamente:

I - substituidos por termo de fomento, de colaboragdo ou por acordo de cooperagdo, para adaptagdo ao
disposto na referida Lei e neste Decreto, no caso de decisdo do gestor pela continuidade da parceria; ou

IT - rescindidos, justificada e unilateralmente, pela administragdo publica federal, com notificacdo a
organizagdo da sociedade civil parceria para as providéncias necessarias.
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3.3.2.7 Consorcios

3.3.2.7.1 Legislagdo

Lei 11.107/05. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de consorcios publicos e
da outras providéncias; Decreto 6.017.07. Regulamenta a Lei n® 11.107, de 6 de abril de
2005, que dispde sobre normas gerais de contratagdo de consorcios publicos. Lei 6.404/76.
Dispde sobre as sociedades por agdes. Decreto 6.170/07. Dispde sobre as normas relativas
as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse, e da outras
providéncias; Lei.8.080/90. Dispde sobre as condigdes para promogao, protecdo e
recuperagdo da satude, a organizag¢do e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias; Decreto 8.726/2016. Regulamenta a Lei n° 13.019, de 31 de julho de
2014, para dispor sobre regras e procedimentos do regime juridico das parcerias celebradas
entre a administracdo publica federal e as organizacdes da sociedade civil; Medida
Provisoria 503/10. Ratifica o Protocolo de Inteng¢des firmado entre a Unido, o Estado do Rio
de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro, com a finalidade de constituir consorcio publico,
denominado Autoridade Publica Olimpica — APO (Lei 12.396/11 revogada pela Lei
13.474/17); Portaria Interministerial 127/2008 MF/MPOG/CGU. Estabelece normas para
execucao do disposto no Decreto no 6.170, de 25 de julho de 2007, que dispde sobre as
normas relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de

repasse, e da outras providéncias.

3.3.2.7.2 Dos Consorcios em Geral

Consorcio ¢ um termo de bastante utilizagdo na linguagem comum e de contetido
equivoco, possui diversidade de sentido ou interpretacdo, pois trata-se de um termo ambiguo,
utilizado para indicar alguns fenomenos relacionados a associagao ou reunido de pessoas ou
empresas ou até mesmo casamento. De maneira geral, indica a associagdo ou reunido de
pessoas naturais ou juridicas, determinada por certos objetivos comuns (Houaiss & Villar,
2009). No universo juridico, a ambiguidade persiste, temos legislagdo tratando de consoércio

que disciplina desde a reunido de pessoas, naturais ou juridicas, para aquisi¢ao de bens (Lei
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11.795/08), legislacao tratando do consorcio de empresas para o exercicio de atividades (Lei
6.404/76) e legislagdo tratando da reunido de entes publicos para certas finalidades e que a
partir de entdo podem até passar a gozar de personalidade propria (Lei 11.107/05), podendo
ainda ser consorcio de direito privado ou consércio administrativo e, nesse ultimo caso,

ostentar personalidade juridica de direito publico como também de direito privado.

3.3.2.7.3 Conso6rcio Administrativo

Os consoércios administrativos sdo entendidos na doutrina como um acordo celebrado
por entidades publicas da mesma espécie para determinado fim (Meirelles, 1964, p. 254), ou
seja, Estado com Estado, Municipio com Municipio, Autarquia com Autarquia etc. E aqui
reside a sua principal diferenca com o Convénio, que ¢ um instituto com o qual guarda
extrema proximidade, pois doutrinariamente o convénio esta reservado para celebragdo de
acordos entre entidades publicas de espécies diferentes (Meirelles, 1964, p. 253) (Pietro M.
S., 2017, p. 397).

Quanto a sua utilizagdo, vale para os consorcios o que antes ja dissemos sobre os
convénios. Sao institutos que estdo ocupando um lugar de destaque na organizacdo e
prestagdo dos servicos de saude, sendo amplamente utilizados e representam uma parte
relevante da estrutura dos servigos de saude nos Estados e Municipios. Os levantamentos

demonstram crescimento consideravel e em 2015 j& estavam presentes em mais de 66% dos
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municipios'® 13°, em particular na regido sul os consodrcios estdo presentes em quase 90% dos
municipios.

No ambito legislativo'®!, o tema recebeu acolhida constitucional com a Emenda
Constitucional 19/98, pela qual o art. 241'32 passou a autorizar a gestdo associada de servigo
publico, determinando ainda que a matéria fosse disciplinada por meio de lei, o que se deu
com a edicdo da Lei 11.107/05. Vale registrar que o legislador entendeu o mandamento como
a determinacdo para edi¢do de Normas Gerais. Assim, editou a citada Lei 11.107/05 com
carater de norma geral, o que significa que se trata de lei da Unido e ndo apenas lei federal
e, portanto, aplicavel a todos os entes (Unido, Estados e Municipios) em decorréncia dos
ditames do art. 22, XXVII que atribui a Unido competéncia privativa para legislar sobre

normas gerais em matéria de licitagdo e contratos. Algumas opinides, como de Maria Sylvia

129 http://www.portalfederativo.gov.br/noticias/destaques/consorcios-estao-presentes-em-66-3-dos-

municipios-diz-
pesquisa?TSPD_101_R0=afc782138d363346fc0ffd3d9c1ca720yyo0000000000000000440422bdffff0000
0000000000000000000000005ab7dbd30002f2ac43
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Grafico 17 - Percentual de municipios com consorcios publicos, segundo as

Grandes Regides e as classes de tamanho da populacdao dos municipios - 2011/201
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Basicas Municipais 2011/2015.

131 Pelo menos no que atine aos consorcios administrativos municipais, a primeira legislagdo a prever a
celebragdo de consorcio apontada na literatura foi a lei paulista 2.484/1935 (Masagdo, 1968, p. 114)
(Saraiva, 1977, p. 295), prevendo no seu artigo 29 que os municipios poderiam agrupar-se para instalacao,
exploracdo e administragio de servigos publicos

132 Constituigdo Federal, Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo
por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, autorizando
a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos. (4rtigo com redagdo dada pela Emenda
Constitucional no 19, de 1998)

123

Mais de 500 000 hab.

5

488



Zanella di Piettro (Pietro M. S., 2017, p. 608), entendem que a lei ndo aborda a contratacao,
mas sim a criagdo de pessoa juridica. Isso ndo nos parece, pois a parte a criacdo de
personalidade juridica estampada no art. 6°, o restante das normas trata efetivamente de
normas destinadas a disciplinar de forma genérica os consorcios.

O ponto de maior sensibilidade na supracitada Lei 11.107/05 é, de fato, a criagdo de
personalidade, que pode ser tanto de direito publico, sob a forma de associagdo publica,
quanto de direito privado, segundo o atendimento das normas civis. Os consorcios nunca
tiveram personalidade juridica dentre nds. Sempre se restringiram aos limites negociais
precarios entre partes que decidiam reunir-se para propo6sitos especificos. O fato ¢ que agora
os consorcios administrativos podem adquirir personalidade juridica propria transmutando-
se em novas pessoas juridicas que passam a integrar a estrutura administrativa dos entes que
lhe criaram, num verdadeiro processo de descentralizacdo, criando mais uma entidade da

Administragdo Indireta.

3.3.2.8 Outras Parcerias com o Terceiro Setor Sob Regime da Lei 13.019/14

3.3.2.8.1 Legislagdo

Lei 13.019/14. Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administracao
publica e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mutua cooperagdo, para a
consecu¢do de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execugdo de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em
termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperacdo; define
diretrizes para a politica de fomento, de colaboragido e de cooperagdo com organizagdes da
sociedade civil; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, € 9.790, de 23 de margo
de 1999. (Ementa com redag¢do dada pela Lei n° 13.204, de 14/12/2015); Decreto 8.726/16.
Regulamenta a Lei n° 13.019, de 31 de julho de 2014, para dispor sobre regras e
procedimentos do regime juridico das parcerias celebradas entre a administracdo publica

federal e as organizacdes da sociedade civil;
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3.3.2.8.2 As Organizagdes da Sociedade Civil

A Lei 13.019/4 instituiu o marco regulatério do terceiro setor e denominou de
organizagdes da sociedade civil. Essa “nova” categoria, organizagdes da sociedade civil,
agrupa, de maneira geral, todo aquele conjunto de entidades costumeiramente reconhecida
por terceiro setor ou organizagdo ndo governamental.

O objetivo da lei foi, na realidade, o de estabelecer as normas gerais de contratacao,
ou seja, a lei veio para estabelecer as normas gerais aplicaveis as parcerias celebradas entre
a Administragdo Publica e o terceiro setor. Criou para tanto os Termos de Colaboragdo, o
Termo de Fomento e o Acordo de Cooperagao.

A citada Lei 13.019/14 conceituou como organizagdes da sociedade civil uma série
de pessoas juridicas de direito privado, sendo: a) todas as entidades privadas, sem fins
lucrativos (sem distribuicao de resultados e com aplicacdao dos recursos exclusivamente no
desempenho da atividade); b) as sociedades cooperativas da Lei 9.867/99; ¢) as alcancadas
por programas e a¢des de combate a pobreza e de geracdo de trabalho e renda; d) as voltadas
para fomento, educa¢do e capacitacdo de trabalhadores rurais ou capacitaciao de agentes de
assisténcia técnica e extensdo rural; e) as capacitadas para execugdo de atividades ou de
projetos de interesse publico e de cunho social; e por fins, f) entidades religiosas.

Contudo, no que atine as normas de contratagdo, as entidades integrantes do terceiro
setor, agraciadas com regime contratual proprio, continuam por essas normas regidas, nao
se aplicando o novo regime da Lei 13.019/14. Assim, ndo se submetem ao regime de
contratacdo estabelecido pela citada Lei 13.019/14 os contratos de gestdo das Organizacdes
Sociais, os Termos de parceria das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
os convénios e contratos celebrados na area da saide com fundamento no §1° do art. 199 da
Constitui¢ao Federal e os acordos celebrados com os Servigos Sociais Autonomos, dentre

outros's3,

133 Lei 13.019/14, Art. 3° Ndo se aplicam as exigéncias desta Lei:

I - as transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal
naquilo em que as disposi¢des especificas dos tratados, acordos e convengdes internacionais conflitarem
com esta Lei; (Inciso com redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 14/12/2015)

IT - (Revogado pela Lei n® 13.204, de 14/12/2015)

IIT - aos contratos de gestdo celebrados com organizagdes sociais, desde que cumpridos os requisitos
previstos na Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998; (Inciso com redagcdo dada pela Lei n° 13.204, de
14/12/2015)

IV - aos convénios e contratos celebrados com entidades filantropicas e sem fins lucrativos nos termos do
§ 1°do art. 199 da Constituicao Federal; (Inciso acrescido pela Lei n° 13.204, de 14/12/2015)
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4 APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS ENTRE OS SISTEMAS

4.1 DA ORGANIZACAO ESTRUTURAL

Os estudos mostraram dois Estados que se organizam de forma bastante distinta,
revelando formas antagonicas de Estado, segundo a tradicional teoria geral do Estado que
estabelece dois tipos de formas de Estado, a forma simples ou unitaria e a forma composta.
Portugal ¢ um Estado Unitério ao passo que o Brasil ¢ um Estado Federal (composto). Muito
embora essa seja a teoria tradicional, ndo diz tanto quanto parece dizer, como se pode
concluir a partir de Themistocles Brandao Cavalcanti (Cavalcanti, 1977, p. 165), ou ainda
de Diogo Freitas do Amaral (Amaral, 2016, p. 551 a 554) ao tratar da peculiaridade das
regides autonomas de Portugal e por isso temos que considerar as circunstancias proprias de
cada Estado. Mas, o que importa mesmo ¢ que no Estado Brasileiro temos pessoas politicas
internas concéntricas, que atuam de forma auténoma na prestacdo dos servicos de saude
diferentemente de Portugal que tem um governo central.

A vida pratica pode demonstrar com mais facilidade algumas das implica¢des dessas
diferencas. Por exemplo, em Portugal, ao se acessar o sitio do Servico Nacional de Saude —
SNS, se tem praticamente acesso a toda estrutura do servico de satde, do Ministério da Satide
aos agrupamentos de Centros de Saude, passando pelos 6rgaos do sistema, como o 6rgao de

regulacdo, os 6rgaos consultivos, os integrantes do setor publico empresarial etc.!**

V - aos termos de compromisso cultural referidos no § 1° do art. 9° da Lei n° 13.018, de 22 de julho de
2014; (Inciso acrescido pela Lei n° 13.204, de 14/12/20135)

VI - aos termos de parceria celebrados com organizagdes da sociedade civil de interesse publico, desde que
cumpridos os requisitos previstos na Lei n® 9.790, de 23 de marco de 1999; (Inciso acrescido pela Lei n°
13.204, de 14/12/2015)

VII - as transferéncias referidas no art. 2° da Lei n® 10.845, de 5 de margo de 2004, ¢ nos arts. 5° ¢ 22 da
Lein® 11.947, de 16 de junho de 2009; (Inciso acrescido pela Lei n° 13.204, de 14/12/2015)

VII - (VETADO na Lei n° 13.204, de 14/12/2015)

IX - aos pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuigdes ou taxas associativas em favor de
organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituidas por:

a) membros de Poder ou do Ministério Publico; b) dirigentes de 6rgdo ou de entidade da administragdo
publica; c¢) pessoas juridicas de direito publico interno;

d) pessoas juridicas integrantes da administragdo publica;

(Inciso acrescido pela Lei n° 13.204, de 14/12/2015)

X - as parcerias entre a administragao publica e os servigos sociais autonomos. (Inciso acrescido pela Lei
no 13.204, de 14/12/2015)

134 https://www.sns.gov.pt/institucional/entidades-de-saude/
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Isso ndo ocorre no Brasil. O mesmo exemplo de acesso on-/ine ao sistema de saude
no Brasil enfrentaria algumas dificuldades, pois a autonomia dos Estado (26 Estado e 1
Distrito Federal) e Municipios (5.561'%) traria desafios de conciliagdo. Assim, por exemplo,
ao se acessar o sitio do Ministério da Saude'*, o direcionamento das informagdes ¢ no
sentido das competéncias federais, portanto, mais voltada para o financiamento e atuagao
sistémica. Enquanto que, nos Estados e Municipios, se tem um desenho mais operacional no
sentido da prestacdo efetiva do servigo de saude, indicando assim unidades de prestacao de
servigos e outras informagdes mais voltadas para o usuario dos servicos publicos de saude.

Por certo, as dimensdes envolvidas tém também participacdo importante na
complexidade da questdo, pois had que se considerar que, em Portugal, sdo aproximadamente
300 municipios, ao passo que, no Brasil, sdo mais de 5.000 municipios. Todavia,
resguardada essa particularidade, entendemos que, no Brasil, o fato de os Estados Membros
e 0os Municipios possuirem autonomia na gestdo de suas competéncias nos parece obrigar a
existéncia de trés niveis de tratamento a serem considerados, o tratamento local sob a
responsabilidade dos municipios, o tratamento regional sob a responsabilidade dos Estados
Membros e, por tltimo, o tratamento geral de competéncia da Unido.

Como ndo poderia deixar de ser, no que atine as pessoas juridicas/coletivas que
integram o que chamamos de Administracdo Publica da satide, observamos os reflexos das
duas diferentes formas de Estado. Isso ficou evidente no esfor¢o para levantar as pessoas
juridicas/coletivas que integravam a estrutura da Administragdo Publica da satde. Alids,
como esperavamos, isso se mostrou especialmente eficiente em revelar as opgdes que cada
Estado fez na gestdo dos seus servigos. Assim, temos no complexo de pessoas
juridicas/coletivas, integrantes da rede de prestadores de servigos de saide no Estado
Portugués, o proprio ente politico, ou seja, o Estado e as pessoas juridicas/coletivas, publicas
ou privadas, criadas por ele. J4, no Brasil, temos a Unido e as pessoas juridicas/coletivas
publicas ou privadas criadas por ela, como ocorre em Portugal, mas as quais acrescentamos
ainda os Estados Membros e os Municipios, bem como as pessoas juridicas/coletivas
publicas e privadas criadas por eles.

Cabe registrar que, tanto no Estado Portugués quanto no Brasileiro, existe uma

grande quantidade de entidades privadas atuando no servigco de satide, e sdo geralmente

135 Conforme o IBGE, hoje existem 5.561 municipios no Brasil.
https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores_sociais_municipais/tabelala.shtm
136 http://portalms.saude.gov.br
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organizagdes religiosas, associagdes, fundagdes privadas e sociedades comerciais. Essas
entidades participam fortemente na prestagdo dos servigcos publicos de satde, seja por
convencao (em Portugal) seja por contratualiza¢do (no Brasil).

A estrutura portuguesa ¢ de modo basilar pautada numa Administracdo Indireta, ou
seja, o Estado Portugués se utiliza de pessoas juridicas/coletivas para o desenvolvimento das
suas atividades, num movimento que Paulo Otero chama de privatizagdo da forma
organizativa (Otero, 2016, p. 468). As figuras que mais se destacam sdo os institutos publicos
e as empresas publicas, pois sdo os tipos de pessoas mais abundantes na estrutura
organizacional do SNS. Todos os servigos personalizados sdo Institutos Publicos (da
administracdo central até as administragdes regionais) e as empresas publicas utilizadas na
rede hospitalar (hospitais EPE, centros hospitalares etc.).

Diferentemente, o Estado Brasileiro pauta-se por uma estrutura centrada nos servigos
prestados diretamente pelo Estado, ou seja, num sistema de administrag@o direta. A rede de
prestadores de servicos de saude mostra que a estrutura dos servigos de satde ¢ composta
basicamente por 6rgao da Administracao Publica'*’. Assim, por exemplo, no Estado de Santa
Catarina, todos os hospitais publicos sdo 6rgao da Secretaria de Estado da Satide. Igualmente
ocorre no ambito municipal, em Floriandpolis, por exemplo, todas as unidades de
atendimento (centros de satde e unidades de pronto atendimento) sdo 6rgdo da Secretaria
Municipal de Saude.

No caso do ambito federal, ai sim, encontramos uma Administragdo Indireta,
caracterizada, na esséncia, pela utilizagio de autarquias. E curioso notar que as autarquias
brasileiras ndo sdo nada além do que os institutos publicos portugueses. Tratam-se das
mesmas figuras com nomenclatura distinta, como j& apontamos anteriormente.

Por fim, ¢ necessario registrar a participagdo das casas de misericordia na prestagao
dos servigos de saude, a parte dos demais entes participantes do sistema de satde. Isso
porque tanto em Portugal quanto no Brasil essas entidades religiosas sempre estiveram
presentes na prestacao dos servigos de saude, gozando de reconhecida vocagdao. Em Portugal,

elas que j& foram até excluidas dos sistemas, mas encontram-se hoje num processo que se

137 Ressalvamos aqui o fato de que ndo estamos levando em consideragdo o volume de servigos executados
por cada categoria de ente integrante do SUS. Isto €, ndo consideramos o tanto de servigo prestado pela
Administracdo Publica diretamente ¢ o tanto prestado pela iniciativa privada dentro do SUS. Como ja
antecipamos na introdugdo, nosso objetivo ¢ levantar a estrutura do SUS como servigo de satde. A
participagdo de cada ator nesse sistema interessa menos, nesse momento, que estamos mais interessados
nos atores em si.
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denomina de devolucao. E, no Brasil, sempre estiveram presente, de forma muito ativa, e na
atualidade gozam de espacial oportunidade ante ao modelo de Organizagdo Social que se

dissemina.

4.2 O SERVICO DE SAUDE

O complexo total dos servicos de saude prestados pelo Estado Portugués e pelo
Estado Brasileiro sdo de competéncia do Servigo Nacional de Satide — SNS - e do Sistema
Unico de Saude — SUS, respectivamente, ¢ cada qual respondendo pela satide no respectivo
pais. Tanto o SNS quanto o SUS ndo sd3o um 6rgdo ou uma entidade, s3o sim um conjunto
de instituigdes e orgdos oficiais de saude que se encarregam da prestacdo dos servicos e
acoes de saude.

As distingdes entre SNS e o SUS sdo, em grande parte, decorrentes da forma de
Estado. Assim, por exemplo, o SUS precisa conjugar as competéncias dos trés niveis de
entes federados (Unido, Estados Membros e Municipios). Preocupacdo que nao aflige ao
SNS ja que a forma unitaria do Estado portugués ndo coloca 6bice ao poder central.

Ambos os sistemas tendem a uma compreensao bastante ampla da satide, razdo pela

qual se fazem presente sempre que for o caso da prestacdo de servigo publico de satde.

4.3 OS FENOMENOS ORGANIZATORIOS

No que atine aos fendmenos organizatorios em Portugal, constatamos que as PPP sdo
uma realidade na gestao publica, inclusive contando com langamento de dois novos projetos
em 2018 (Lisboa e Alentejo), ocupando, em nossa avaliagdo, um lugar que € seu por
definicdo, qual seja, o de representar uma solugdo certa para casos especiais € ndo uma
solucdo geral. Vimos, também em Portugal, as devolucdes e o sistema de contratacdo de
servicos privados, as chamadas convengdes, ressalvamos sua inegavel importancia, porém
de interesse marginal, posto que ndo era o foco dos interesses. Sem hesitagdo, a
contratualizacdo ¢ o ponto de maior relevo e que desperta maior interesse na presente
pesquisa. Parece-nos ser acertado dizer que a contratualizacdo ¢ na atualidade a politica geral
do SNS, considerando o fato de que contratualizagdo ocupa hoje espago em todo SNS e ¢

sistemicamente aplicada em toda estrutura dos servigos de saude.
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O modelo Portugués de contratualizacdo estd hoje direcionado ao atingimento de
todas as unidades funcionais, sendo essas unidades oOrgdos ou entes e aplica-se
longitudinalmente em todos os niveis, como diz a ACSS, atingindo os cuidados primadrios,
nos cuidados hospitalares e também nos cuidados continuados e integrados. A
contratualizagdo ¢ tomada como um instrumento essencial da gestdo implementando um
modelo por objetivos. Ao lado dessa caracteristica, inova ainda a contratualizacdo ao superar
o paradigma do financiador / prestador, de modo que o modelo tende a separagao das duas
figuras. Independente do tipo (interna ou externa), a contratualizagdo encaminha-se sempre
para a celebragdo de um vinculo, por meio de um contrato, para a contratualizacdo externa,
e, por meio de carta de compromisso ou outro instrumento equivalente, para os casos de
contratualizagdo interna.

A contratualizagdo, levada a cabo no SNS, ndo deve ser confundida com a
contratualizagdo existente no ambito do SUS, dado que no contexto brasileiro, a
contratualizagdo se aproxima do que, em Portugal, se denomina de convengdo. A
contratualizagdo portuguesa, assim, esta mais afeta ao que, no Brasil, se teria com a
utilizagdo do contrato de gestdo. Desse modo, o que ¢ denominado de contratualizacdo em
Portugal, no Brasil, poderia ser denominado de contrato de gestao. Entretanto, ndo o contrato
de gestdo celebrado com OS, mas sim aqueles celebrados com entes ou 6rgdos da propria
Administragdo Publica, com fundamento no art. 37, §8 da Constitui¢ao Federal. Os objetivos
dos dois instrumentos sdo muito semelhantes, mas curiosamente, no Brasil, ndo ha maiores
especulagdes sobre esse modelo, ao contrario do que ocorre em Portugal, cuja experiéncia
bem-sucedida deveria justificar a sua experimentacdo. Alids, a contratualizagdo portuguesa
se mostra bastante diferente do que ocorre no Estado brasileiro o qual a destina¢do dos
recursos ainda se orienta basicamente segundo o volume da demanda.

De forma geral, no Brasil, os fendmenos organizatorios também aparentam mostrar
ou indicar uma preferéncia, e ndo se trata das PPP que ocupam ainda um lugar muito timido
no cendrio dos servigos de satude, apesar da grande especulacdo que existe em torno dela.
Nem tampouco para o consorciamento, notadamente entre municipios, que representa hoje
uma medida utilizada por muitos grupos de municipios. A indicagdo € para a contratagio do
terceiro setor, e principalmente de Organizagdes Sociais — OSs, que sem duvida, € a que
mais se noticia na atualidade. E a celebragdo de contrato de gestio com OSs que de regra

estd na mesa de negocia¢ao da maioria dos entes politicos.
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O modelo de gestdo de servigos publicos por meio de OSs foi idealizado para ser a
regra, conforme o Plano Nacional de Publicizagdo. Isso ndo ocorreu na década de 1990 como
queriam os seus idealizadores. Contudo, agora, as noticias dao conta de uma grande agitagao
em torno das OSs que parecem estar sendo amplamente adotada. A movimentagdo
legislativa e a consequente implementacdo do modelo, principalmente nos municipios,
apontam para uma guinada na Administracdo Publica no sentido de um movimento que se
direciona mais para uma Administra¢do Indireta, saindo de um modelo de prestacao direta
dos servigos publicos.

Portanto, em nosso modo de ver, reconhecemos no Estado Portugués um modelo de
gestdo da saude pautado fortemente na contratualizacdo consagrando-se como um modelo
de resultado. J& no Estado Brasileiro, parece existir uma aposta maior na contratacdo de
entidades do terceiro setor, em especial as OSs, como ja dissemos. Um modelo pautado na

celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos e historico de atuagdo na saude.

44 IMPRESSOES GERAIS (ESTADO DA SAUDE X ESTADO DOENCA)

Nesse momento final, nos recordamos das palavras de Pontes de Miranda que ao
tratar dos principios gerais afirmava que esses eram aqueles que brotam do direito sem estar
necessariamente no direito. Essas palavras de Pontes de Miranda servem bem ao proposito
de nos autorizar o registro de algumas impressdes gerais que brotaram do presente trabalho.

De nossa parte, o sistema da contratualizag@o foi o que despertou maior interesse no
Estado Portugués. Vemos na contratualizagdo portuguesa uma politica que aparenta pautar-
se mais nos numeros da satide do que nos nimeros da doenga. Seria o que, provocativamente,
poderiamos chamar de um modelo de estado de satide que se contrapde a um modelo de
estado de doenca. Maria do Céu Valente (Valente, 2010, p. 26) assevera que a
contratualizagdo seria numa estratégia proativa, mas, para nos, parece ter ainda algo a mais.
Isso porque o sistema da contratualizag@o se funda em uma politica de recompensa aos bons
resultados, com ampliagdo de autonomia e prémios financeiros, razao pela qual vemos nele
um investimento nos resultados da saude e ndo em um investimento norteado basicamente
pela demanda. Isso nos parece, como ja dissemos, ser algo que provocativamente
poderiamos chamar de estado de doenga. No sistema da contratualizagdo o Estando continua

considerando o volume da demanda, mas o sistema passa a considerar também um novo
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elemento que sdo as metas pactuadas e a recompensa baseia-se no sucesso apresentado pelas
equipes ou entidades contratualizadas, considerando as tais metas previamente pactuadas,
valorizando os bons resultados numa forma que por certo estimula a eficiéncia.

E o contrario do que vemos num sistema no qual o Estado investe os seus recursos
pautado fortemente na demanda. Isto ¢, o Estado parece remunerar melhor quanto mais
doente estiver o Estado. De forma que quanto mais doente mais remunerado, numa espécie
de recompensa perversa que v€ no insucesso o seu objetivo. Como ja dissemos o nome de
estado doenca ¢ meramente provocativo. Contudo ele serve bem ao propdsito de se referir
ao Estado que investe seus recursos independente da origem dessa demanda, ou seja,
independentemente do fato dessa demanda ser provocada pela propria ineficiéncia. O que se
poderia compreender num processo perverso de recompensa a ineficiéncia.

O Estado Brasileiro parece estar ainda nesse modelo que aqui chamamos de estado
de doenca. Nao que o sistema brasileiro ndo avalie e estimule a eficiéncia. Nao ¢ isso. O que
queremos dizer € que o sistema de distribuicao dos recursos entre os entes politicos e a forma
de aplicacdo interna em cada um deles esta voltado prioritariamente para a alocacdo dos
recursos segundo os volumes demandados.

No Brasil ndo reconhecemos algo semelhante a contratualizacdo portuguesa. Ao
longo dos nossos estudos encontramos sim a aplicagio de Indices de eficiéncia que estdo
sendo aplicados nos servicos de saude. Contudo, o sistema em si encontra pouca
correspondéncia com a contratualizagdo portuguesa. Mas algo semelhante pode estar
acontecendo ou venha a acontecer num futuro muito préximo. Se consideramos a natureza
e as caracteristicas principais dos contratos de gestdo celebrados com as OSs, veremos ali
necessariamente a conjugacdo de indices de eficiéncia com base em metas previamente

pactuadas, o que se aproximaria dos efeitos alcangados com a contratualiza¢ao portuguesa.
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5 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho sempre foi a pesquisa do servigo publico de saude
no Estado Portugués e no Estado Brasileiro, com o propdsito de tentar levantar o servigo
publico de satide como um sistema, revelando a sua estrutura organizacional e os fendmenos
juridicos que mais se destacavam.

O nosso interesse veio de uma impressdo inicial que apontava para uma grande
movimentagdo na area da prestacao dos servigos publicos de satide. E, de fato, confirmamos
que a saide tem sido uma é4rea com grandes inovagdes nas ultimas décadas. Mais
precisamente, desde a década de 1990 tanto Portugal quanto Brasil vém experimentando
grandes inovagdes na gestdo e prestacdo dos servigos de saide. A Administragdo Publica
vem testando desde parcerias publico-privadas até a contratualizagdo com seus proprios
entes e Orgdos, num movimento que tem mudado a propria estrutura organizacional
administrativa.

Da perspectiva organizacional, vimos o servigo publico de satde portugués
estruturado num governo central e basicamente composto pela Administracdo Indireta,
fortemente marcada pela presenca dos Institutos Publicos e entes de natureza empresarial.
De modo diferente, o Brasil organiza-se essencialmente centrado numa Administragdo
Direta, distribuido numa logica federativa, entre os centros de competéncia por trés niveis
distintos e autdonomos (Unido, Estados e Municipio), com a prestacdo dos servigos sendo
realizada basicamente pelos seus 6rgaos e com rara participacdo empresarial.

Em um esfor¢o de esquematizagdo, a estrutura organizacional portuguesa pode ser
vista integralmente, seguindo os desdobramentos que partem do 6rgao central, o0 Ministério
da saude, passando pelas Regionais e indo até as unidades locais encarregadas da prestagao
dos servicos. O poder central distribui as competéncias por todos os integrantes da estrutura
organizacional, no que poderiamos entender como um desdobramento da competéncia
vetorizada do 6rgdo central para as unidades periféricas.

No Brasil, isso encontra muitas dificuldades, pois no sistema brasileiro cada Estado
e cada Municipio tem autonomia, relativamente ampla, para organizar os servigos de saude.
Dizemos que a autonomia ¢ relativamente ampla porque, muito embora os entes federados
sejam autonomos, o SUS estabelece algumas normatiza¢des que devem ser seguidas para

adesdo ao sistema. Em todo caso, no Brasil, o esforco de esquematizar a estrutura
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organizacional, em tese, ¢ até possivel, mas na pratica nos parece extremamente dificil. Isso
porque cada Estado, sdo 26, e cada Municipio, sdo mais de 5.000, tem a sua estrutura
organizacional. Registramos, contudo, que muito embora exista a autonomia, as unidades
operacionais € servicos sdo basicamente os mesmos, observando uma organizag¢ao sistémica
do SUS.

Uma questdo bastante sensivel que enfrentamos foi a natureza ptblica dos servigos
de satde. Tanto na comunidade em geral como nos proprios servidores da saude e também
na comunidade juridica as inovag¢des costumam vir acompanhadas de desconfianga quanto
a manuten¢do dessa natureza publica. E, nesse ponto, nos restou firme a manuten¢do da
natureza publica do servico de saude independentemente de outras questdes, como por
exemplo, a natureza juridica do prestador final do servico. A afetagdo publica a uma tarefa,
denominada pelo Professor Pedro Gongalves de “apropriagdo publica”, traz luz ao ponto,
revelando muito sobre esses fendmenos. Isso porque ha sempre que se considerar a natureza
da tarefa para apurar a sua real natureza juridica. Assim, muito embora a lei possa criar uma
tarefa e a essa ja qualificar de publica, independentemente de quem venha a exercé-la
(piblico ou privado), e essa serd uma tarefa publica por expressa determinacdo legal.
Existem também tarefas que muito embora a lei que as criou tenha silenciado quanto a sua
natureza elas sdo em si afetas a coisa publica, pela sua propria natureza.

Essa compreensao facilita de sobremaneira o trato dos fendmenos organizatdrios no
que toca a publicizagdo ou a privatizacdo dos servicos de saude. Dessa forma, a prestagio
dos servigos publicos de satide continua a ser publica independente de quem, ao final, acabe
prestando efetivamente. Por exemplo, a prestagcdo de cuidados continuos em Portugal ou o
atendimento na aten¢do bdasica no Brasil, continua a ser publico muito embora possa ser
efetivamente prestado por um colaborador privado.

As implicagdes desse entender refletem nas mais diversas esferas do servigo publico
de satde. Define assim o regime juridico do vinculo estabelecido entre o prestador dos
servigos e os seus utilizadores. Assim como, também, estabelece a necessidade pelo menos
em parte de observancia da disciplina publica no tocante a contrata¢do e ao patriménio, por
exemplo.

Quanto aos dois sistemas encarregados do servigo de saude o SNS e o SUS, todos os
dois compdem-se em sistemas unicos, centralizando os servigos de satde. Tanto o SNS

quanto o SUS ndo s3o um 6rgdo nem ente, sdo sim um sistema integrado por diversos 6rgaos,
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entes e servicos. Dessa forma, os dois sistemas estdo presentes em todos os servigos publicos
de saude.

Quanto aos fendmenos organizatorios, a parte a riqueza de institutos que cada
sistema apresenta, no servico portugué€s merece destaque a presenca das PPP, mas sem
duvida a contratualizacdo ¢ o ponto central. A contratualizacdo no ambito dos servicos
publicos de salde ¢ uma estratégia pautada na superacdo do paradigma do
financiador/prestador, aplicada a todos os niveis de servigos € numa gestao por objetivos. Ja
no Brasil o fendmeno organizatorio que mais chama a atengdo ¢ a contratagdo com o terceiro
setor, notadamente a contratacdo com as OSs, que para atuacao nos servigos de satide ¢ uma
das opgdes mais em voga, seja no que atine aos servigos estaduais ou municipais. Trata-se
de um modelo amplamente disseminado no qual a Administracdo por meio de contrato
encarrega um ente privado da gestdo dos servigos de satde.

Por derradeiro, abrolhou dos trabalhos uma impressao geral dos dois sistemas, que
na expectativa de denominar segundo um ponto central chamamos de Estado Saude e Estado
Doenga. O estado saude seria 0 modelo portugués, pois a implementa¢ao da contratualizagdo
guia o sistema segundo um modelo de resultado. De forma que o regime recompensa a
eficiéncia. Enquanto que o Estado Doenca seria o modelo brasileiro, pois ainda se pauta na
orientacdo dos recursos segundo os niveis das demandas. Nesse modelo, diferentemente, o
volume maior de recursos vai para a demanda maior.

Inobstante reconhecermos que se trata de uma mera provocacgdo, nossas impressoes
servem, nesse ponto, ao registro do curioso fato de que nos parece que a alocag@o de recursos
pautado fortemente nas demandas, aparenta ser uma estratégia que pode descuidadamente
premiar o insucesso. Isso porque o volume pode ser justamente resultado, pelo menos em
parte, de uma atuagdo inexitosa.

Nao queremos dizer com isso que o modelo brasileiro seja ineficiente ou que nao
considere a eficiéncia nos seus parametros. Nao, ndo ¢ isso que entendemos. O que nos
parece ¢ que no sistema portugués a eficiéncia ndo vem a ser apenas mais um parametro.
Entendemos que a contratualizagdo centraliza o seu interesse no resultado final premiando
o seu alcance financeira ¢ administrativamente. Desse modo, a alocagdo dos recursos
observa prioritariamente o atingimento de indices de satide na populagdo, mediante o
estabelecimento de pardmetros de atendimentos, encaminhamentos, enfim resultados que

apontam para niveis de satde geral.
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Finalmente, nosso trabalho permitiu uma visdo geral dos dois sistemas e mostrou
sistemas dinamicos, sistemas que estdo em constante experimentacdo. De nossa parte resta
intocada a curiosidade pelo por vir. O futuro proximo da contratualizagdo em Portugal e do
sistema de OSs no Brasil nos parece certo que estd se escrevendo na atualidade, razdo pela

qual nos parece sério e justificado o interesse pelo momento atual e pela pesquisa na area.
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regime juridico das convengdes previstas na Lei 48/90;
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Decreto-Lei 138/2013. Define as formas de articulagdo do Ministério da Saude e os
estabelecimentos e servigos do Servigo Nacional de Satde (SNS) com as institui¢des
particulares de solidariedade social, bem como estabelece o regime de devolugao as
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Decreto-Lei n. © 138/2013. Define as formas de articulagdo do Ministério da Saude ¢ os
estabelecimentos e servigos do Servigo Nacional de Satde (SNS) com as institui¢des
particulares de solidariedade social, bem como estabelece o regime de devolugao as
Misericordias dos hospitais objeto das medidas previstas nos Decretos-Leis

n.° 704/74, de 7 de dezembro, e 618/75, de 11 de novembro, atualmente geridos por

estabelecimentos ou servigos do SNS.

Decreto-Lei 251-A/2015 aprova lei organica do XXI governo constitucional;

Decreto-Lei 18/2017. Regula o Regime Juridico e os Estatutos aplicaveis as unidades de
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Empresariais, bem como as integradas no Setor Publico Administrativo;

Despacho 9214/2017. Gabinete do Secretario de Estado da Satde.

Legislaciao Brasileira:

Lei 91/35. Determina regras pelas quais sdo as sociedades declaradas de utilidade publica;

Decreto-Lei 6.016/1943. Dispde sobre a imunidade dos bens, rendas e servigos das

autarquias, e da outras providéncias;

Lei 3.577/59. Isenta da taxa de contribuicdo de previdéncia dos Institutos e Caixas de
Aposentadoria e Pensdes as entidades de fins filantrépicos reconhecidas de utilidade

publica, cujos membros de suas diretorias ndo percebem remuneracao;

Decreto-Lei 200/67. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo Federal, estabelece

diretrizes para a Reforma Administrativa e d4 outras providéncias;

Lei 6.404/76. Dispde sobre as sociedades por agoes.
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Lei 8.080/90. Dispoe sobre as condi¢des para promog¢ao, prote¢do e recuperagdo da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras

providéncias;

Lei 8.142/90. Dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude - SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros

na area da saude e da outras providéncias;

Lei 8.246/91. Autoriza o Poder Executivo a instituir o Servigo Social Autdonomo Associagao
das Pioneiras Sociais e d& outras providéncias; institui o Programa de Gestdo das
Empresas Estatais e da outras providéncias; Decreto 137/91. O PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso 1V, da
Constitui¢do, e tendo em vista o disposto no art. 57 da Lei n° 8.028, de 12 de abril

de 1990;

Lei 8.666/93. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas

para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.

Decreto 1.050/94. Dispde sobre o contrato de gestdo para a Petroleo Brasileiro S.A. -

PETROBRAS e suas subsidiarias;

Lei 9.491/97. Altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao,

revoga a Lei no 8.031, de 12 de abril de 1990, e da outras providéncias.

Lei 9.637/1998. Dispde sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes sociais, a
cria¢cdo do Programa Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos orgdos e entidades
que menciona e a absor¢do de suas atividades por organizagdes sociais, e da outras

providéncias;

Decreto 2.487/98. Dispde sobre a qualificagdo de autarquias e fundagdes como Agéncias
Executivas, estabelece critérios e procedimentos para a elaboragdo,
acompanhamento e avaliacdo dos contratos de gestdo e dos planos estratégicos de
reestruturacdo e de desenvolvimento institucional das entidades qualificadas e da

outras providéncias.
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Decreto 2.488/98. Define medidas de organizacdo administrativa especificas para as
autarquias e fundagdes qualificadas como Agéncias Executivas e da outras

providéncias;

Lei 9.790/99. Dispde sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e

disciplina o Termo de Parceria, e d4 outras providéncias;

Decreto 3.100/99. Regulamenta a Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999, que dispde sobre a
qualificagdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse publico, institui e disciplina o Termo

de Parceria, e dé outras providéncias.

Lei 10.683/03. Dispde sobre a organizagao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e

da outras providéncias (revogado pela Lei 13.502/17);

Lei 11.079/04. Institui normas gerais para licitagdo e contratagdo de parceria publico-

privada no dmbito da administra¢do publica;

Lei 8.987/95. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos

publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias;

Decreto 6.017.07. Regulamenta a Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005, que dispde sobre

normas gerais de contratacdo de consorcios publicos;

Lei 11.107/05. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de consércios publicos e d4 outras

providéncias;

Decreto 6.170/07. Dispde sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido

mediante convénios e contratos de repasse, e da outras providéncias;

Portaria Interministerial 127/2008 MF/MPOG/CGU. Estabelece normas para execu¢do do
disposto no Decreto no 6.170, de 25 de julho de 2007, que dispde sobre as normas
relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de

repasse, e da outras providéncias;
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Lei 12.101/09. Dispde sobre a certificagdo das entidades beneficentes de assisténcia social;
regula os procedimentos de isencdo de contribui¢des para a seguridade social; altera
a Lei no 8.742, de 7 de dezembro de 1993; revoga dispositivos das Leis nos 8.212,
de 24 de julho de 1991, 9.429, de 26 de dezembro de 1996, 9.732, de 11 de dezembro
de 1998, 10.684, de 30 de maio de 2003, e da Medida Proviséria no 2.187-13, de 24

de agosto de 2001; e da outras providéncias;

Medida Proviséria 503/10. Ratifica o Protocolo de Intengdes firmado entre a Unido, o Estado
do Rio de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro, com a finalidade de constituir
consorcio publico, denominado Autoridade Publica Olimpica — APO (Lei 12.396/11
revogada pela Lei 13.474/17).

Lei Complementar Estadual de Santa Catarina 381/07, dispde sobre o modelo de gestdo e a
estrutura organizacional da Administracdo Publica Estadual. Lei organica do

Municipio de Florianépolis;

Lei Complementar 141/12. Regulamenta o § 30 do art. 198 da Constituicdo Federal para
dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios em agdes e servi¢os publicos de satde; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satide e as normas de
fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com satde nas 3 (trés) esferas de
governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689,
de 27 de julho de 1993; e d4 outras providéncias;

Lei Complementar Municipal 465/13, dispde sobre a organiza¢do administrativa e a
reestruturacdo de cargos da administragdo publica municipal e adota outras

providéncias;

Decreto 8.242/14. Regulamenta a Lei no 12.101, de 27 de novembro de 2009, para dispor
sobre o processo de certificacdo das entidades beneficentes de assisténcia social e
sobre procedimentos de isenc¢do das contribui¢des para a seguridade social (revoga

regulamento anterior, decreto7.237/10).
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Lei 13.109/2014. Estabelece o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou ndo
transferéncias de recursos financeiros, entre a administragdo publica e as
organizagdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperagdo, para a consecugao
de finalidades de interesse publico; define diretrizes para a politica de fomento e de
colaboragdo com organizagdes da sociedade civil; institui o termo de colaboragdo e
o termo de fomento; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, € 9.790, de 23
de margo de 1999;

Lei 13.019/14. Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragdo publica e as
organizagdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperagdo, para a consecugao
de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucao de atividades ou
de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de
colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperacdo; define diretrizes
para a politica de fomento, de colaboragdo e de cooperacdo com organizacdes da
sociedade civil; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de
margo de 1999. (Ementa com redagdo dada pela Lei no 13.204, de 14/12/2015);

Decreto 8.726/16. Regulamenta a Lei no 13.019, de 31 de julho de 2014, para dispor sobre
regras e procedimentos do regime juridico das parcerias celebradas entre a

administracdo publica federal e as organizagdes da sociedade civil;

Decreto 8.901/16, aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em
Comissao e das Fung¢des de Confianca do Ministério da Satide, remaneja cargos em
comissdo e funcgdes gratificadas e substitui cargos em comissdo do Grupo Diregdo e
Assessoramento Superiores - DAS por Fungdes Comissionadas do Poder Executivo
— FCPE (ndo tem revogagdo expressa, mas disciplinava a Lei 10.683/03, que foi

revogada pela Lei 13.502/17);

Lei 13.080/15. Dispde sobre as diretrizes para a elaboragdo e execugdo da Lei Or¢amentaria

de 2015 e da outras providéncias;

Lei 13.334/16. Cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI; altera a Lei n® 10.683,

de 28 de maio de 2003, e da outras providéncias;
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Decreto 8.726/2016. Regulamenta a Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014, para dispor sobre
regras e procedimentos do regime juridico das parcerias celebradas entre a

administracdo publica federal e as organizagdes da sociedade civil;

Lei 13.502/17, estabelece a organizagdo basica dos 6rgdos da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios (altera a Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016; e revoga a Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, e a Medida Provisoria n°® 768, de 2 de fevereiro de
2017);

Lei Estadual SC 17.156/17. Institui o marco regulatério dos programas de parcerias publico-

privadas no ambito do Estado de Santa Catarina e estabelece outras providéncias;

Portaria de Consolidacdao No 1, 2, 3,4, 5 ¢ 6 de 28 de setembro de 2017. Consolidagao das
normas sobre os direitos e deveres dos usuarios da saude, a organizacdo € o

funcionamento do Sistema Unico de Saude;

Instrugdo Normativa 2 de 24 de janeiro de 2018 do Ministério do Planejamento. Estabelece
regras e diretrizes para a execugao de contrato de prestacdo de servico a ser celebrado
entre a Unido e instituicdes financeiras oficiais federais, para atuacdo como
Mandatérias da Unido, na gestdo operacional de contratos de repasse, nos termos do
Decreto 6.170, de 25 de julho de 2007. INSTRUCAO NORMATIVA N° 2, DE 9 DE
OUTUBRO DE 2017. Regulamenta o § 14 do art. 21 da Portaria Interministerial MP
MF CGU n° 424, de 30 de dezembro de 2016, para estabelecer regras e diretrizes de
acessibilidade a serem observadas nas obras e servicos de engenharia custeados com
recursos de convénios e contratos de repasse. Instru¢do Normativa SEGES 1 de 16
de fevereiro de 2017 do Ministério do Planejamento. dispde sobre os procedimentos
e as diretrizes necessarias a participagdo na rede do Sistema de Gestdo de Convénios

e Contratos de Repasse — RedeSiconv.
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