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RESUMO

A concepcdo da saude como um direito individual e social avangou na mesma
conjuntura politica da ampliacdo do papel do Ministério Publico brasileiro, em um
movimento de mudanca de paradigma em relacdo a protecdo social. Sob a dtica de
afirmacédo da ampliacdo da responsabilidade publica pelos direitos inerentes a cidadania,
a pesquisa apresenta um estudo exploratdério que demonstra como o Ministério Publico
vem enfrentando o desafio da fiscalizagdo de arranjos e instrumentos pds-
constitucionais na politica de saude, como as relagdes contratuais que se estabeleceram,
de diferentes formas pelo pais, entre o Estado e as chamadas Organizagbes Sociais
(OSs). Diante da proliferacdo dos contratos de gestdo e da demora no julgamento
definitivo da Acdo Direta de Inscontitucionalidade n. 1923-DF, que questionou a
constitucionalidade da Lei das Organizagbes Sociais perante o Supremo Tribunal
Federal, algumas estratégias ndo uniformes de acdo foram trilhadas pelos diversos
orgdos do Ministério Publico, como agente politico capaz de pautar e modelar decises.
Este estudo busca analisar o que as determina e o0s seus resultados. O
neoinstitucionalismo foi adotado para a abordagem tedrico-metodoldgica, em analise as
seguintes dimensdes de estudo: a influéncia da atuagdo do STF no julgamento da ADIN
1923-DF; a influéncia da politica local e seus atores para implantacdo do novo modelo
de governanca na saude; e a independéncia funcional dos membros do MP. As
estratégias metodoldgicas foram a revisdo bibliografica e a analise documental de atos
normtativos, jurisprudéncia, midia impressa e eletronica, pecas processuais e roteiros de
atuacdo. Foi, ainda, realizado um estudo da atuacdo do Ministério Publico de S&o Paulo,
que incluiu entrevistas com atores-chave, diante do pioneirismo deste estado, no Brasil,
em contratar OSs para gerir unidades de saude. A pesquisa demonstrou que a validacao
do novo modelo de gestdo pelos tribunais se pautou em um julgamento politico, sem que
se tenha identificado bases empiricas para sua legitimacdo. A cultura técnico-burocratica
dos membros do MP pautou o enfrentamento desta inovacdo administrativa pelos seus
membros. Todavia, a forma desarticulada de contratacdo pelo territdério nacional
favoreceu a falta de uniformidade de atuacdo da Instituicdo, influenciada, ainda, pelo
subjetivismo e pelas diferentes posicdes politico-ideoldgicas que sao justificadas sob o
palio da prerrogativa de independéncia funcional dos membros do MP. Apesar da
retérica em prol da eficiéncia, transparéncia, economicidade e participacdo popular
usada pelos Poderes para implementar o modelo de gestdo por OS na salde, a
fiscalizacdo feita pelo MP tem revelado auséncia de participacdo e controle social,
deficiéncias graves na assisténcia a saude, baixo controle publico, corrupcao e vultuosos
desvios de recursos publicos. O MP, atualmente, dedica-se em aprimorar a fiscalizacéo
dos contratos de gestao.

Palavras-chave: Ministério Publico, Salde Publica, Sistema Unico de Salde,
Terceirizagdo, OrganizacOes Sociais.



ABSTRACT

The conception of health as an individual and social right advanced in the same political
context of the expanding of the Brazilian Prosecution Service’s role, in a movement of
paradigm shift in relation to social protection. From the perspective of affirming the
expansion of public responsibility for the rights inherent in citizenship, the research
presents an exploratory study that shows how the Prosecution Service is facing the
challenge of monitoring arrangements and post constitutional instruments in health
policy, such as the contractual relations established in different ways across the country,
between the State and the so-called Social Organizations (SOs). Given the proliferation
of management contracts and the delay in the final judgment of the Direct
Unconstitucional Act n. 1923-DF, which challenged the constitutionality of the Social
Organizations Law before the Supreme Court, some non-uniform action strategies were
followed by the various organs of the Prosecution Service as a political agent capable of
guiding and shaping decisions. This study seeks to analyze what determines them as
well as their results. The neo-institutionalism was adopted for the theoretical and
methodological approach, in analyzings the study of the following dimensions: the
influence of the Supreme Court's role in the judgment of ADIN 1923-DF; the influence
of local politics and its agents to implement the new governance model in health; and the
functional independence of prosecutors. The methodological strategies were the
bibliography review and documentary analysis of normative acts, jurisprudence, print
and electronic media, pleadings and action scripts. A study of the performance of the
State Prosecution Service in Sdo Paulo, has also been done, including interviews with
key agents, given the pioneering of this brazilian state in hiring SOs to manage health
facilities. This research has shown that validation of the new management model by the
courts was based on a political judgment, without having identified empirical basis for
its legitimacy. The technical-bureaucratic culture of prosecutors guided the
confrontation of this administrative innovation by its members. However, the
inarticulate way of hiring throughout the country favored the lack of uniformity in the
institution's activities, also influenced by the subjectivism and the different political and
ideological points os view that are justified under the scope of the functional
independence prerogative of prosecutors. Despite the rhetoric for the sake of efficiency,
transparency, economy and public participation used by the executive power to
implement the model of management by SO in health, inspection made by Prosecution
Service has revealed lack of participation and social control, wich are serious
deficiencies in health care, insufficient public control; corruption and massive
embezzlement of public funds. Today, the Prosecution Service is dedicated to improving
the monitoring of management contracts.

Keywords: Public Prosecution, Public Health, Unified Health System, Outsourcing,
Social Organizations.
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1. APRESENTACAO

A pesquisadora € membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(MPRJ), aonde nos ultimos dez anos de sua carreira vem atuando em 0Orgdos de
defesa de interesses difusos e coletivos, dentre eles a saude. Atualmente, é titular da
2a Promotoria de Justica de Tutela Coletiva da Saide da Regido Metropolitana I, com
atribuicdo para atuar em seis dos treze municipios da Baixada Fluminense. Entre os
anos de 2010 e 2013, coordenou a area da satde do 6° Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica de Tutela Coletiva do MPRJ e participou, diretamente, da
criagdo de uma estrutura administrativa especializada em salde publica nesta
Instituicdo - o Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Tutela Coletiva de
Defesa da Saude, que coordenou até setembro de 2013 (Resolugdo GPGJ n. 1804/13).
Em todo este periodo (2010-2013), esteve a frente do Grupo de Apoio Técnico do
Ministério Publico (na area de salde) — GATE Salde (Resolucbes GPGJ n. 974/01 e
1695/11), que retne um corpo de profissionais da salde que atuam como técnicos

periciais, incumbidos do assessoramento dos membros do MPRJ na area da salde.

Esta trajetoria conferiu a pesquisadora experiéncias que acredita Ihe
propiciaram uma percepcdo clara de temas da salde publica candentes para o
Ministério Publico, pois, além do exercicio da atividade-fim, promoveu o
assessoramento de diversas promotorias de justica e da Chefia Institucional,
desenvolveu projetos institucionais de &mbito estadual e nacional (em conjunto com
MPU e demais MPESs), além de participar da interlocu¢cdo com o controle social do

SUS, a academia e o Poder Judiciario.

Finalmente, sua insercdo institucional no MPRJ lhe deu uma motivagédo
especial para aprofundar a compreensdo do seu objeto de estudo — quais sejam o
papel do Estado na conducdo da satde publica e as contradi¢des e especificidades das
reformas politicas que o vem alterando — 0 que se soma ao desejo de se apropriar
deste debate, com uma abordagem cientifica a altura do papel que desempenha como

agente capaz de influenciar as politicas publicas na contemporaneidade.
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2. INTRODUCAO

A partir da década de 80, com a ampliagdo das fun¢Bes do Ministério Publico
brasileiro para a tutela de direitos sociais € com a criacdo de instrumentos para a
defesa de interesses difusos e coletivos, a atuacdo desta instituicdo ganhou novos

contornos focados no acompanhamento e fiscalizagdo de politicas publicas.

Originalmente vocacionado para ser fiscal da lei e autor da acao penal publica,
0 Ministério Pablico viveu mudancas normativas relacionadas ao seu papel, ocorridas
principalmente no contexto de redemocratizacdo do pais, pds-ditadura militar. Tais
mudancgas podem contribuir, fortemente, para o adensamento ou o fortalecimento do
sistema de protecdo social no pais, na medida em que ampliam o rol de legitimados
para a tutela de interesses sociais e individuais indisponiveis. O Ministério Publico
ganhou a condicdo de fiscal e guardido dos interesses da sociedade (ARANTES,
2009).

No mesmo contexto da redemocratizacdo, e ainda em fortalecimento da
protecdo social, a Constituicdo Federal de 1988 incorporou o conceito de seguridade
social, selando, formalmente, o compromisso de responsabilizagdo coletiva pela
promocao da cidadania e pela protecdo e assisténcia aos individuos, diante dos riscos
e necessidades da vida, como doenca, velhice, invalidez, desemprego e excluséo
(VIANA et al, 2005).

Deste compromisso, emergiu o direito a saude, como elemento da cidadania, e
0 dever do Estado em garanti-lo através de acbGes de promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude, de acesso universal, bem como através da execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo do risco de doengas e outros
agravos, conforme prevé o artigo 196 CF/88 (BRASIL, 1988):

A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acgbes e servicos para sua
promocéao, protecdo e recuperacao.

14



A universalidade do direito preconizada pela nova ordem constitucional
superou a pratica do seguro social na saude - que vinculava o direito a capacidade
contributiva - pela nocdo de seguridade social pautada no conceito de solidariedade e

articulada através de politicas sociais (VIANA et al, 2005).

Como referido, esta mudanca de paradigma em relacdo a protecdo social
avangou na mesma conjuntura politica da ampliacdo das funcdes do Ministério
Pablico, cuja viabilidade de concretizacdo pressupds a autonomia e independéncia

desta instituicdo em relacdo aos trés Poderes da Republica.

Sob a otica de afirmacdo da ampliacdo da responsabilidade publica, em prol
do sistema de protecao social brasileiro, a pesquisa apresenta um estudo exploratorio
que demonstra como o Ministério Publico, uma das instituicdes eleitas para a tutela
de direitos sociais, a fiscalizacdo da ordem juridica e a protecdo do patrimonio
publico vem enfrentando o desafio da fiscalizacdo de arranjos e instrumentos pos-
constitucionais na politica de saude, como as relacdes contratuais que se
estabeleceram de diferentes formas pelo pais entre o Estado e as chamadas

Organizagdes Sociais (OSs).

De acordo com os dados da Pesquisa de Informacdes Basicas Municipais do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), os percentuais de municipios
das Regides Sudeste e Sul que possuem estabelecimentos sob gestdo municipal e que
sdo administrados por terceiros eram, em 2014, respectivamente, 18,6% e 12,9%.

No que se refere ao total, no Brasil, de estabelecimentos sob responsabilidade
municipal, administrados por terceiros (2.316 estabelecimentos), cerca de 43% eram
administrados por organizagOes sociais (OS). Na Regido Sudeste, as organizagdes

sociais eram responsaveis por cerca de 67,0% destes estabelecimentos.

Ao relacionar o porte populacional e a entidade responsavel pela
administracao dos estabelecimentos sob gestdo municipal, o IBGE aponta que 0 peso
das organizacdes sociais no total de estabelecimentos administrados por terceiros é

diretamente proporcional ao tamanho da popula¢do: em 41,0% dos municipios com
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mais de 500.000 habitantes, cerca de 88,0% dos estabelecimentos eram administrados
por organizagdes sociais. (BRASIL, IBGE, 2016).

Até 2014, aponta o IBGE que no Estado do Rio de Janeiro ja havia 46
unidades de salde da gestdo estadual administradas por OS. No estado de SP, 90

unidades. No Espirito Santo, apenas 2 unidades.

Os ndmeros acima ja apontam a importancia do modelo de gestdo por
Organizacdes Sociais na salde, no contexto atual do Sistema Unico de Satde, bem

como a relevancia de melhor compreenséao acerca da atuacdo do Ministério Publico.

Ndo se insere entre o0s objetivos do estudo a andlise acerca da
constitucionalidade, conveniéncia e eficiéncia do modelo de governanca por meio de
0OSs, sendo seu objetivo precipuo analisar, de forma cientifica, a atuacdo do

Ministério Pablico na fiscalizacdo deste modelo.

Designa-se neste estudo como modelo de gestdo por meio de OSs na salde, a
terceirizacdo da geréncia de unidades de saude da rede publica para entidades
privadas, especificamente as Organiza¢fes Sociais, através dos contratos de gestdo
(PAHIM, 2009).

Diante da proliferacdo nacional dos contratos de gestdo com as OSs e da
demora no julgamento definitivo da Ac¢éo Direta de Inscontitucionalidade n. 1923-
DF, que questionou a inconstitucionalidade da Lei n. 9.637/98 no Supremo Tribunal
Federal, algumas estratégias ndo uniformes de acdo foram trilhadas pelos diversos
6rgdos do Ministério Publico brasileiro, como agente politico capaz de pautar e
modelar decisdes, sem que, entretanto, se tenha analisado o que as determina e 0s

seus resultados.

Na medida em que a formulacdo da politica e sua gestdo sdo condicionadas
pelo contexto em que ela se insere (VIANA, 1996), necessita-se contextualizar o
tema. Para tal, foram, inicialmente, desenvolvidos capitulos com uma abordagem do
tema segundo os procedimentos metodoldgicos de revisdo bibliografica e analise ou

levantamento documental relativo a: 1) a satde na Constituicdo Federal de 1988 e o
16



papel e as caracteristicas do Ministério Publico na ordem constitucional; 2) a reforma
administrativa do Estado, implementada a partir dos anos 90, com a introducéo do
modelo de governanca por meio de Organizagdes Sociais (OS) na saude; 3) o
questionamento da constitucionalidade do novo modelo perante o Supremo Tribunal

Federal e a demora de uma resposta definitiva desta Corte.

A relevancia e inovacgdo deste estudo estdo em buscar detalhar as diferentes
vertentes de atuacdo do Ministério Pablico diante do modelo de governanga por meio
de OSs na saude, e os fatores que as determinaram e delinearam. Assim, sera
analisada a influéncia que a demora do pronunciamento definitivo do STF provocou
na forma atuar do MP, bem como a influéncia exercida pela politica local encetada
pelos demais atores que pautaram o novo modelo. A independéncia funcional dos
membros do MP e a feicdo burocratica da instituicdo sdo usadas, também, para a

analise dos rumos seguidos pela instituicdo no tema de estudo.

Serdo, ainda, elencados os principais argumentos que fundamentam as
demandas, em ambito nacional, seja para impugnacdo deste modelo, seja para a

fiscalizacdo e controle dos processos de contratacdo, em todas as suas etapas.

A pesquisa envolve além da andlise de pecas processuais e outros documentos
institucionais produzidos em diversos estados e um estudo de caso acerca atuacdo do
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo — MPSP. O estudo seguiu critérios de
eleicdo definidos de modo a analisar a experiéncia do Ministério Publico no &mbito
estadual.

Conforme sera exposto adiante, a pesquisa revela a falta de uniformidade de
atuacdo no Ministério Publico para o enfrentamento ou fiscalizacdo deste modelo de
gestdo, provocada, especialmente:

a) pela forma difusa e desarticulada dos processos de contratagdo no pais;

b) pelo avanco da trajetoria politica em determinados estados e municipios;

¢) pela novidade do modelo de gestéo e a falta de conhecimento do tema por
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parte de membros do MP, em especial quando dos primeiros contratos de gestdo na

saude;

d) pelos diferentes entendimentos juridicos e convicgdes politico-ideoldgicas

dos membros do MP, que possuem independéncia funcional para atuar;

e) pela demora de uma deciséo definitiva do STF.

O primeiro capitulo (tépico 3 do sumario) foi desenvolvido para
contextualizar, dentro do propdsito de ampliagdo da protecdo social no Brasil, a
positivacdo do direito a salde como um bem inerente a cidadania, de carater
universal, ao qual se contrapde um dever do Estado em garanti-lo, bem como o papel
do Ministério Publico, que emerge na Constituicdo da Republica de 1988 como uma
peca importante para a “engrenagem” do sistema de garantias de interesses e direitos
fundamentais. Em outras palavras, a Instituicdo se reveste de novo papel para o
adensamento do sistema de protecdo social brasileiro, no contexto da

redemocratizacao.

No segundo capitulo (tépico 4 do sumaério) foi explorado, sinteticamente, o
debate que circundou a Reforma Administrativa do Estado Brasileiro, durante a
década de 90, e que lancou as bases para a implantacdo do modelo de governanca
através de OrganizacOes Sociais na saude. Ndo ha qualquer pretensdo de esgotamento
do tema. Procurou-se apenas explorar, resumidamente, os principais argumentos que
integram o debate, tendo em vista que o objetivo do trabalho é entender os fatores que
influenciam as estratégias de atuacdo do Ministério Pablico. E certo que ha muitas
questdes fundamentais para a compreensdo da implantacdo do novo modelo, mas néo

serdo aprofundadas, em razdo dos limites deste estudo.

O terceiro capitulo (tépico 5 do sumario) explicita os objetivos, a metodologia
e as fontes da pesquisa, bem como o referencial tedrico para a analise dos resultados
obtidos. O neoinstitucionalismo, nas vertentes dos institucionalismos histdrico e
sociologico, serviram de base para a discussdo acerca dos fatores que pautaram a
atuacdo do Ministério Publico diante do modelo de governanga por OrganizagGes

Sociais na politica de saude.
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Explicita, ainda, as razbes para a eleicdo do estudo de caso selecionado a
partir da experiéncia do Ministério Pablico de S&o Paulo, e identifica as estratégias

usadas para captar diferentes vertentes tracadas em outros estados.

A partir do quarto capitulo (topico 6 do sumério), passam a ser analisados 0s
fatores que a pesquisa revela como modeladores da atuagdo do MP. Em primeiro
lugar, expde-se a trajetoria do julgamento da Acao Direita de Inconstitucionalidade n.
1923-DF pelo Supremo Tribunal Federal, analisando-se os seus efeitos sobre a
implantacdo e consolidagdo das Organizacgdes Sociais no Brasil, bem como sobre os
rumos seguidos pelo MP nesta seara.

No quinto capitulo (tépico 7 do sumario), € analisada a influéncia da politica
local, revelando-se de que forma a interacdo da Instituicdo e de seus membros com 0s
demais atores ou agentes, dentro do sistema politico, p6de pautar as estratégias
adotadas para lidar com o novo modelo de governanca. Esta andlise se baseia,
especialmente, na trajetoria da politica implantada no Estado de Séo Paulo, pioneiro
na introducdo das OrganizacGes Sociais na saude, e pela percep¢do dos membros do
Ministério Publico neste estado, a partir da interagdo com os Poderes Executivo,

Legislativo, Judiciario e com usuarios do servigo.

O sexto capitulo (topico 8 do sumario) revela, a partir dos dados obtidos nas
entrevistas e nos documentos institucionais analisados, de que forma a idependéncia
funcional pode viabilizar e justificar diferentes entendimentos, estratégias e rumos
encampados pelos membros do MP. Em nome desta independéncia, identifica-se a
influéncia dos valores, das ideologias, das preferéncias politicas e da cultura

burocratica na falta de uniformidade institucional.

Finalmente, no sétimo capitulo (tépico 9 do sumaério) sdo explicitados 0s
resultados da pesquisa relativos as estratégias promovidas pelo MP, em diferentes
estados do pais, e de que forma elas contradizem as razbes e finalidades que
justificaram a introducdo do modelo de governanca por OrganizagOes Sociais, no

contexto da reforma administrativa do Estado.
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Em conclusbes (topico 10 do sumario), sdo retomadas, sintetizadas e

correlacionadas as principais questdes da analise feita ao longo do estudo.
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3. CONTEXTO POLITICO E NORMATIVO DA DEFINICAO DO DIREITO
A SAUDE E DA SUA GARANTIA

3.1 - ASAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

O advento da Constituicdo da Republica, em 1988, concebeu a seguridade
social como “um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a

assisténcia social” (art. 194).

Conforme o ideério de justica social e equidade vigente a época, a saude foi
consagrada como um direito social e universal (art. 196), fazendo parte da mudanca
do padrdo de protecdo social brasileiro em direcdo ao modelo institucional-
redistributivo, cuja possibilidade de concretizacdo exigiu, e ainda exige a ampliacéo
da responsabilidade do Estado e das funcbes que dela decorrem, quais sejam a
regulacdo, producéo e operagdo de politicas sociais (DRAIBE, 1990).

Para Viana, Elias e Ibafies (2005, p.09),

A redefinicdo das relagdes sociais em funcbes do
principio da solidariedade néo foi possivel sem a reafirmacao
da autoridade do Estado e a extensdo de suas atribuicdes. A
l6gica da solidariedade importa em colocar ao lado do
direito civil um direito novo, o direito social, cabendo ao
Estado novas func@es, tendo em vista que ndo se trata mais de
proteger e fazer coexistir as liberdades individuais, mas de

pensar e regular as relacgdes sociais.

Para a concrecdo deste ideério, a CRFB/88 encampou os principios do Estado
de Bem-Estar, correspondente a dimensdo social do tipo de Estado vigente apds a
Segunda Guerra Mundial, cujo papel era a producdo de politicas publicas na area
social (ABRUCIO, 1998). Nesta perspectiva, atribuiu a Unido, estados e municipios o
papel de financiadores, reguladores, controladores e principais executores das agdes e
servigos que integram o Sistema Unico de Saude - SUS (BRASIL, 1998, arts. 197 e
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199, paragrafo 10).

No capitulo referente & salde, o texto constitucional aproximou-se bastante
das proposi¢cdes do movimento da Reforma Sanitaria Brasileira (RSB), responsavel
por delinear o SUS, com propostas de reformulacdo profunda do setor saude, a partir
da natureza publica das agdes e servicos; do conceito de saude relacionado com todos
0s seus determinantes (trabalho, salério, alimentacdo, habitacéo, transporte, meio
ambiente, entre outros), e entendido como um direito universal e igualitario, devendo
ser garantido pelo Estado através de acdes de promocdo, protecdo e recuperacao
(PAIM, 2008).

Dentre as grandes conquistas do movimento sanitario, esta a incorporacdo da
salude no texto constitucional como um direito social inerente a cidadania (Paim,
2008), o que marca uma mudanca de paradigma em relacdo ao sistema anterior, no
qual a saude era garantida ndo como um direito de todos, mas como um direito ligado
as contribuicGes decorrentes das relacGes formais de trabalho. Aqueles que ndo se
enquadravam nesta situacdo ndo contavam com uma base normativa explicita apta a
impor uma prestacdo estatal, no caso de falta de assisténcia. Ao mesmo tempo, a
auséncia desta base normativa era um obstaculo a cobranca da assisténcia por parte de
instituicbes independentes, como o Ministério Publico e o Poder Judicirio. A
afirmacdo constitucional da saude como um direito de todos inerente a condi¢do de

cidadao, teve este condao.

Por outro lado, conforme observam Costa, Bahia & Sheffer (2013), durante o
processo constituinte,

a plataforma conservadora dos grupos empresariais privados

foi confrontada com a agenda reformista do movimento

sanitario. Prevaleceu a concepc¢do da relevancia publica da

saude, mas o rotulo do “privado complementar” passou a

abrigar segmentos empresariais de distintas naturezas e

competéncias.

S . 0
A expressao — “participacdo complementar” — foi inserida no artigo 199, p. 1

da CF/88 para permitir a participacdo da iniciativa privada no SUS, em carater

22



complementar. Embora esclarecida na Lei n. 8080/90, esta expressdo parece manter,
na préatica, contornos imprecisos e de dificil aplicacdo, gerando repercussdes, na
efetivacdo da ratio normativa, para a implantagéo e expanséo do SUS.

Desde a vitoria do movimento sanitario, em 1988, inUmeros desafios tém sido
enfrentados para a garantia da cobertura e do acesso aos servicos de salde, de
maneira universal e igualitaria, como forma de superacdo das desigualdades e
promocdo da cidadania (NORONHA, LIMA, & MACHADO, 2012).

Em relacdo aos desafios conjunturais, aponta-se que, apds a consagracao
constitucional do SUS, os contextos politicos nacional e internacional ndo se
mostraram favoraveis a sua implantacdo, de modo que, antes que se implementasse
efetivamente a agenda de reforma social trazida pela CF/88, ja se desenhavam outras
agendas de reformas conduzidas por politicas de ajuste estrutural (DRAIBE, 1995,
apud MENICUCCI, 2007).

Paim (2008) coloca que desde o inicio do processo de implementacdo do

projeto da Reforma Sanitaria, a partir da 82 Conferéncia Nacional de Salde (1986), ja
“se questionava se o paradigma adotado seria capaz de dar conta da complexidade e
da abrangéncia do projeto”. Segundo o autor, a implementagdo da Reforma Sanitaria
impunha “lidar com a crise fiscal do Estado e com um conjunto de dispositivos
juridicos e administrativos que compunham a sua ossatura, € com uma cultura

politica assentada no clientelismo, fisiologismo e patrimonialismo” (2008, p. 176).

Para reforcar os desafios e dificuldades, o autor ainda destaca que as forcgas e
partidos que apoiavam o projeto da RSB perderam as elei¢es de 1989, cabendo aos

partidos que se opuseram a este projeto participar da implementacdo do SUS no

periodo p06s-88.

Com tantos desafios, 0 SUS foi regulamentado, em 1990, por dois de seus
principais instrumentos normativos: a Lei n. 8080/90 — Lei Orgéanica do Sistema
Unico de Salide — e a Lei n. 8142/90, que disciplina a participacdo social no SUS e as
transferéncias intergovernamentais. Ambas incorporaram 0s principios de justica

social do Estado de Bem-Estar trazidos pela CF/88, embora ja em conflito com a
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agenda liberal que se formava na época, sobre a qual se discorrerd no topico 4 que se

segue.

3.2 - O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico foi uma das instituicGes eleitas pela Constituicdo Federal
de 1988 como fiscal e guardia dos interesses da sociedade, estando alguns de seus

setores dedicados, segundo Arantes (1999), a luta pela construcdo da cidadania.

Entre suas funcfes institucionais, estd a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (artigo 127, caput, CF/88 e artigo 1° caput, da Lei n°
8625/93), e a promocdo do inquérito civil publico e da acdo civil publica para a

protecdo de interesses difusos e coletivos (artigo 129, 111, CF/88).

Além disso, compete ao Ministério Publico Brasileiro zelar pelo efetivo
respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia
(artigo 129, 11, CF/88).

Qualquer conduta que viole o ordenamento juridico e cologue em risco um
interesse social, como p. ex. a saude, provocara a atuacdo do Ministério Publico, em
busca da defesa do interesse tutelado, da supressdo do risco ou da recomposicao do
dano, ainda que sua atuacdo importe em demandas contra o Estado ou em medidas
aptas ao controle de atividades estatais.

Em atencdo as normas supracitadas, a jurisprudéncia dos tribunais superiores
consolidou o entendimento em prol da legitimidade do Ministério Publico para a
“defesa do patrimonio publico e social visando a verificacdo da situag¢do do Sistema
Unico de Saiide e sua operacionaliza¢do” (STJ, Resp. n. 131.680/MA, 1998, apud
GARCIA, 2004).

Originalmente, a instituicdo guardava sua tradicdo na persecucao penal, como
titular da Acdo Penal Publica. Com a ampliacdo de suas funcdes para a tutela de

direitos difusos e coletivos, sua atua¢do ganha inegavel dimenséo politica, ja que tais
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direitos s@o objeto de politicas publicas e, portanto, dependem da atividade politica e

administrativa do Estado para sua concretizagdo (ARANTES, 2009).

Neste sentido, Arantes (2009) destaca que:

O Ministério Publico tem sido o agente mais
importante da defesa de direitos coletivos pela via judicial e,
dado que os conflitos relativos a tais direitos tém geralmente
conotacdo politica, pode-se dizer que também tem
impulsionado um processo mais amplo de judicializacéo de
conflitos politicos e, no sentido inverso, de politizacdo do
sistema judicial. (...) O ordenamento juridico liberal classico
ndo desconhecia tais interesses e os conflitos em torno da sua
aplicacdo pratica. Ele apenas os reservava a esfera politico-
representativa. Constitucionaza-los também néo significa
necessariamente garantir sua efetividade. ConstituigOes
podem pairar solenes sobre a realidade sem que o0 processo
politico seja capaz de trazé-las a terra. (...) Enquanto a sua
execucdo dependia em geral da vontade do governante,
mediante incentivos e constrangimentos proprios do processo
politico, agora essa execucdo pode ser cobrada do poder
publico por um 6rgdo do proprio Estado numa instancia nao

politica de resolucdo de conflitos: a instancia judicial.

A expressdo “instancia judicial” trazida pelo autor, é usada neste trabalho em
sentido amplo, para caracterizar o manejo dos conflitos descritos no ambito do
sistema de justica, no qual se insere o Ministério Pablico, e ndo, em sentido

estrito, limitado a esfera jurisdicional (Poder Judiciario).

Sobre a atuagdo do MP, apos a Constituicdo de 1988, Fonseca (2014, p.30)

destaca, in verbis, que:

“a independéncia institucional e a competéncia para atuar
em diversas areas da sociedade e, em especial, na defesa dos
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direitos fundamentais, faz com que o Ministéro Publco seja
considerado por alguns autores ator politico relevante,
dotado de recursos de poder e instrumentos para atuar na

vida publica e impor suas decisdes. ”

A autora identifica como principais recursos de poder do MP: a ac¢do penal
(monopolio da instituicdo), a acdo civil pablica (principal autor a utiliza-1a), o
inquérito civil (exclusivo da instituicdo), os termos de ajustamento de conduta e o
poder de agenda, ou seja, a livre definicdo do que fazer, como e quando fazer e ao

que dar prioridade, além de ser o principal agente provocador do Judiciério.

Para cumprir esta missdo constitucional, ao Ministério Puablico foram
conferidas independéncia e autonomia administrativa e financeira em relacédo aos trés
Poderes da Reptiblica, conforme se observa do Capitulo IV (“Das Funcdes Essenciais
a Justica”), que compde o Titulo IV (“Da Organizagdo dos Poderes”) da CF/88.
N&o se trata, portanto, de instituicdo vinculada a qualquer dos trés poderes da
Republica. E uma instituicdo independente para a qual foi conferida atribuicdes,
diretamente, pela Constituicdo Federal. Aos seus membros, foi conferida

independéncia funcional e garantias idénticas as conferidas aos magistrados.

Trata-se, portanto, de Instituicdo que ndo se subordina, hierarquica e
funcionalmente, a qualquer outra instituicdo ou Poder, estando sujeita apenas aos
controles constitucionais de um Poder sobre o outro. Guarda autonomia para definir
seu orcamento, de acordo com as condi¢cBes necessarias ao desempenho de suas
competéncias, e competéncia exclusiva para a iniciativa das leis relativas a sua
organizacdo e disciplina (ASENSI e PINHEIRO, 2013). Suas funcBes emergem
diretamente da Constituicdo, sendo desempenhadas pelos seus membros, que a
“presentam” em sua integridade, como consequéncia do principio da indivisibilidade
que a informa (GARCIA, 2004).

Fonseca (2014) traz o seguinte quadro que sistematiza os principais marcos da
trajetdria institucional-legal do MP, com destaque para 0s aspectos relacionados a
organizacdo da instituicdo e a tutela dos direitos coletivos, ressaltando que a

Constituicdo de 1988 assegurou ao Ministério Publico algumas conquistas de
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periodos anteriores e ampliou as suas atribui¢des, garantindo as condi¢des normativas

para sua atuacao.

Quadro 1: Arcabouco legal, mudancas institucionais, e atribuicbes do Ministério Publico no

Brasil.

Instrumento

Ano Legal/Normativo

Mudancas institucionais/ Atribuicées do MP

1609 Ordenacdes Filipinas

Criacgdo do Tribunal de Relagéo da Bahia.
Promotor de Justica com a atribuicdo de fiscalizar o
cumprimento da lei e promover a acusacdo penal.

1824f 12 Constituicdo do Império

Procuradores da Coroa. Promover a
acusacéo criminal

Cobdigo de Processo

1832 Criminal do Império

MP como érgdo da sociedade, titular da acdo penal;
Promotores nomeados pelo chefe do Executivo, com
atribuicéo para denunciar crimes politicos, policiais e as
negligéncias e prevaricagdes dos empregados da
administracdo da justica.

Lei n® 2040 de 28/09/1871 Lei

1871 do Ventre Livre

Funcdo de protetor dos fracos e indefesos
(posteriormente definidos como “hipossuficientes™)

Decreto n° 840 de

11/10/1890

1890 Regulamentava a  Justica
Federal e dispds sobre a
estrutura do MPF

Ministério Publico tratado como instituic&o.

Indicacdo do Procurador Geral pelo Presidente; fiscal da
lei e promotor da acdo publica contra a violagdo do direito;
assistente dos sentenciados, alienados, asilados e
mendigos.

12 Constituicdo da

1891 Republica

Presidencialismo; triparticdo dos poderes.
N4o havia mengdo explicita ao Ministério Pablico.

1916| Codigo Civil

AtribuicGes presentes na atualidade: curadoria de
fundagdes, legitimidade para propor agdo de nulidade
de casamento, defesa do interesse de menores,
legitimidade para propor acao de interdi¢do e promover
nomeacdo de curador ausente.

1934 Constituicdo Federal

Procurador Geral nomeado pelo Presidente da Republica,
entre juristas de reputagdo ilibada.

Instituido o “Quinto” constitucional.

Define que os Ministérios Publicos estaduais se
organizariam por leis estaduais.

1939 Cddigo de Processo Civil

Fiscal da lei (custos legis) — proteger valores e
interesses sociais considerados indisponiveis, como as
relagdes juridicas do direito de familia, casamento,
registro e filiag8o, defesa dos incapazes e da
propriedade privada.

1946 Constituicdo Federal

MP independente dos outros poderes de Estado; instituiu os
Ministérios Publicos Federal e Estadual, garantindo a
estabilidade na funcéo, ingresso na carreira mediante
concurso de provas e titulos.

Atribuicéo: fiscal da lei e persecucéo penal.
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1951

Lei n° 134 de 1/01/51 Criagdo
do Ministério Publico da
Unido e seus ramos

Independéncia em relagdo aos outros poderes de Estado;
nomeacao e demissao discricionaria de seu chefe, tanto na
esfera federal como nos Estados, pelo chefe do Poder
Executivo.

1967

Constituicao Federal

Subordinado ao Judiciario; admisséo na carreira por
concurso de provas e titulos.

1969

Constituicdo Federal 1969

Perda da sua independéncia—subordinado ao capitulo do
Poder Executivo

1973

Cadigo de Processo Civil

Papel de érgdo interveniente (custos legis) nas causas
de interesse publico ou que envolvessem interesse de
incapazes.

1977

Emenda Constitucional n°7

Autorizou os Ministérios Publicos a se organizarem em
carreira por leis estaduais.

1981

Lei n° 6938 de 31/08/81 Politica
Nacional do Meio Ambiente

Legitimidade do MP para propor acéo de
responsabilidade civil e criminal por danos causados ao
meio ambiente; defini¢io de direitos difusos e coletivos;

1981

Lei Complementar n°40 de
14/12/1981

Lei Orgénica do
Ministério Publico

Definido como instituicdo permanente e essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, e responsavel, perante o Poder
Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses
indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constituicdo e das leis; uniformidade da organizacéo e
competéncias dos Ministérios Publicos.

1985

Lei n® 7347 de 24/07/1985 Lei
da Acéo Civil Publica

Legitimidade do MP para propor acéo civil publica em
defesa dos interesses difusos e coletivos, bem como
aqueles relacionados a defesa do meio ambiente,
patriménio histérico e paisagistico, consumidor,
deficiente, direitos constitucionais do cidadao, etc.

1988

Constituicéo Federal

Autonomia institucional, independéncia funcional,
legitimidade para promover o inquérito civil e a a¢do civil
publica para a protecdo do meio ambiente, do patrimdnio
publico e cultural e de outros interesses difusos e
coletivos.

Fonte: Fonseca (2014, p. 28)

Asensi e Pinheiro (2013) destacam a importancia das garantias processuais e

materiais conferidas aos membros do MP pela Constituicdo de 1988, no que concerne
ao exercicio de suas funcdes, citando a impossibilidade de serem removidos da
comarca ou 6rgdo no qual atuam (inamovibilidade), a impossibilidade de terem seus
subsidios reduzidos (irredutibilidade de vencimentos), a independéncia funcional para
decidirem de acordo com seu livre convencimento, a plena autonomia para promover
0 respeito pelo Poder Publico a Constituicdo e as leis, a defini¢cdo de instrumentos

juridicos individuais e coletivos e recursos para a tutela dos direitos que defendem.

Os membros do MP sdo remumerados com vencimentos fixos, cuja
irredutibilidade é garantida pela Constituicdo da Republica. A antiguidade e o mérito

asseguram a progressdo na carreira, a qual € julgada por pares eleitos pela prépria
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classe (BRASIL, 1993, art. 15 da Lei n. 8.625/93).

A vitaliciedade garante ao membro do MP o direito de perder o cargo apenas
em decorréncia de sentenca juducial transitada em julgado (BRASIL, 1993, art. 38, I,
da Lei n. 8.625/93)

Em relagdo a atuacdo pela salde, observam Asensi e Pinheiro (2013) que o
direito € manejado pelos membros do MP de acordo com seu viés individual (que
impbe a abstencdo do Estado em relacdo a um atuar que enseje prejuizo ao
individuo), social e coletivo (que enseja uma ac¢do do Estado para a redugdo das
desigualdades e efetivacdo dos direitos) e, finalmente, participativo (que pressupde a

participacao popular para sua efetivacéo).

A busca pela efetivacdo do direito a satde se desdobra na ado¢do de multiplas
estratégias de agdo, que revelam “a idéia de um MP que compartilha, entre seus
membros, a perspectiva de defensor da sociedade” (ASENSI e PINHEIRO, 2013:
37).

Sob a perpectiva politica, a saude é concebida pelo MP de acordo com o0s
contornos constitucionais, ou seja, um servigo de relevancia publica, que deve ser
continuo, regular e de qualidade. Neste sentido, concebe-se a salde como uma
politica de Estado, e ndo de governo, cujos significados e fundamentos devem estar
imunes as alternancias de poder (ASENSI e PINHEIRO, 2013).

Ao Ministério Publico se aplica o principio constitucional da unidade (artigo
127, paragrafo 6°, CRFB), embora seja dividido nos seguintes ramos (divisdo
funcional): Ministério Publico da Unido (integrado pelo Ministério Publico Federal,
Ministério Pablico do Trabalho e Ministério Pablico Militar) e Ministério Publico dos

Estados (com atribuicdo também em ambito municipal).
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4. A REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO NOS ANOS 90

No capitulo anterior, buscou-se uma breve exposi¢do acerca da introducao da
concepgdo ampliada de salde que se inscreveu no texto constitucional como
seguridade social e da ampliacdo do papel do MP, ambas as conquistas inseridas no

movimento de fortalecimento da protecao social.

Neste capitulo, passa-se a expor acerca dos modelos administrativos
idealizados para a administracdo publica, no contexto da disputa entre distintos
projetos para o Estado Brasileiro, embora com foco na Reforma Administrativa do
Estado implementada a partir dos anos 90, quando se configurou um novo cenario
politico, econdmico e ideoldgico, que acabou impactando o processo da Reforma

Sanitéria, além de vérias instancias da sociedade brasileira (PAIM, 2008).

Conforme jé referido no tépico 3, os conflitos e contradi¢Bes na criagdo de um
sistema publico e universal de saude estavam presentes diante dos projetos
concorrentes de diferentes grupos politicos, e este novo contexto, embora tenha
relagdo mais direta com a reforma geral do Estado Brasileiro e seus modelos
administrativos, impactou sobremaneira a implantacdo do SUS, dentro da concepc¢éo

de seguridade social.

A politica implementada pelo governo federal, a partir dos anos 90, se
contrap6s ao papel do Estado descrito na Constituicdo Federal de 1988, sendo
marcada por uma concepc¢do gerencialista de Estado, na qual a participacdo da
iniciativa privada na provisdo dos servigos publicos foi fortemente incentivada como
forma de contencdo e enxugamento da maquina administrativa (VIANA & SILVA,
2012).

A Reforma teve como um dos principais objetivos flexibilizar principios da
administracdo publica burocratica, tradicionalmente apoiada no modelo weberiano,
diante da retorica de um projeto politico que defendia a necessidade de maior

agilidade e eficiéncia para o atendimento das necessidades da sociedade. O estudo
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revelard, entretanto, que ndo houve um rompimento ou a substitui¢éo total do modelo
anterior, tendo em vista que o modelo burocratico sempre se pautou na eficiéncia e no

profissionalismo.

Para introduzir o tema da Reforma, impde-se tracar breves contornos dos
fundamentos do modelo de burocracia, idealizado pelo teérico alemdo Max Weber e

disseminado em todo o mundo, ao longo do século XX, inclusive no Brasil.

Burocracia, na concepcdo de Weber, caracteriza um corpo de funcionarios,
organizados de acordo com normas pré-estabelecidas e submetidos a normas de
conduta determinadas, que exercem autoridade legal (OLIVEIRA, 1970).

Segundo Weber (1982: 229):

A burocracia moderna funciona da seguinte forma
especifica: I. Rege o principio de &reas de jurisdicdo fixas e
oficiais, ordenadas de acordo com regulamentos, ou seja, por
leis ou normas administrativas. 1. As atividades regulares
necessarias aos objetivos da estrutura governada
burocraticamente sd@o distribuidas de forma fixa como
deveres oficiais. 2. A autoridade de dar as ordens necessarias
a execucdo desses deveres oficiais se distribui de forma
estavel, sendo rigorosamente delim itada pelas normas
relacionadas com os meios de coercao, fisicos, sacerdotais ou
outros, que possam ser colocados a disposicdo dos
funcionarios ou autoridades. 3. Tomam-se medidas metodicas
para a realizacdo regular e continua desses deveres e para a
execucdo dos direitos correspondentes; somente as pessoas
que tém qualificagdes previstas por um regulamento geral sdo

empregadas. (...)

Neste modelo, impera o formalismo, a impessoalidade e o profissionalismo. O
poder exsurge das normas e das instituicdes formais (SECCHI, 2009), com o objetivo

de limitar a discricionariedade do governante. Para tanto, a acdo administrativa deve
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se apoiar na legalidade e na observancia de procedimentos formais, escritos e pré-
estabelecidos (FRANZESE, 2011). Segundo Weber (1982: 230), a administracao de
um cargo moderno se baseia em documentos escritos (“‘os arquivos”), preservados

’

em sua forma original ou em esbogo.’

Segundo Secchi (2009), a formalidade inerente ao modelo burocratico impde
deveres e responsabilidades aos burocratas, tais como a documentacdo escrita dos
procedimentos administrativos e a formalizacdo dos processos decisérios e das
comunicacdes internas e externas. Nao ha discricionariedade na execucdo das rotinas.

Em resumo, a organizacgdo burocratica se submete a lei.

O modelo de Estado burocratico, em seu ideal, contrasta com as
arbitrariedades e favorecimentos indevidos, tipicos do modelo pré-burocratico
patrimonialista, no qual ndo se fazia distingdo entre os bens publicos e privados dos
governantes, de modo que a administragdo publica era usada a servigo de interesses
particulares.

Weber apontou a importancia da separacdo entre os patrimoénios e os oficios
publicos e privados do burocrata, de modo que a burocracia segregasse a atividade
oficial da vida privada. Ensina que “0s dinheiros e o equipamento publico estdo
divorciados da propriedade privada da autoridade” (1982:232). E defende que a

coeréncia da moderna administracdo tem sido proporcional a essa separacao.

A impessoalidade impde que as decisdes emanadas pela administracdo publica
ndo leve em conta as relacbes que particulares possuem com 0s burocratas e 0s
governantes, mas se pautem em regras predefinidas, pablicas e claras. Evita que os
servidores se apropriem de poder ou beneficios, quando dissociados da funcgédo
publica, e impde que todos sejam tratados com isonomia.

Neste sentido, Weber é enfatico (1982: 231):

A reducdo do cargo moderno a regras esta profundamente

arraigada a sua prépria natureza. A teoria da moderna

administragdo publica, por exemplo, sustenta que a
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autoridade para ordenar certos assuntos através de decretos
— legalmente atribuida as autoridades publicas — ndo da a
reparticdo o direito de regular o assunto através de normas
expelidas em cada caso, mas tdo-somente para regulam entar
a matéria abstratamente. Isso contrasta de forma extrema
com a regulamentacdo de todas as relacGes atraves dos
privilégios individuais e concessao de favores, que domina de
forma absoluta no patrimonialismo, pelo menos na medida

em que essas relagdes ndo sdo fixadas pela tradi¢ao sagrada.

O profissionalismo inerente ao modelo burocratico informa, portanto, a
selecdo dos servidores publicos, pautada em critérios de meritocracia, que leva em
conta as habilidades e a especializacdo do individuo. As funcdes sdo atribuidas a
quem logra éxito em uma competicdo justa e publica (concurso puablico). Nas
palavras de Weber (1982: 231):

A ocupacdo de um cargo é uma “profissdo”. Isso se
evidencia, primeiro, na exigéncia de um treinamento rigido,
que demanda toda a capacidade de trabalho durante um
longo periodo de tempo e nos exames especiais que, em geral,

sa0 pré-requisitos para o emprego

A eficiéncia organizacional e administrativa € um valor caro ao modelo
burocratico, que exige a obediéncia as prescricdes formais das tarefas. Como
caracteristica deste modelo, Secchi (2009) aponta a desconfianca geral em relacédo a
natureza humana, dai o controle procedimental das tarefas e a preocupagdo de “como

as coisas sdo feitas”.

Como corolarios do modelo burocréatico, estdo, por exemplo, a divisdo
racional das tarefas, a vedacdo do nepotismo e as regras do concurso publico e da
licitagdo. Todos visam garantir a eficiéncia e impermeabilizar as esferas publica e

privada, a fim de evitar corrupg¢éo e patrimonialismo.

No modelo de Estado patrimonialista, do qual distoa 0 modelo inspirado nas
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idéias de Max Weber sobre a burocracia, a distribuicdo de fungdes administrativas
ndo observa, necessariamente, as competéncias e especialidades dos funcionérios,
nem tampouco sdo organizadas em hierarquias racionais, mas sdo distribuidas pelo
arbitrio do governante (AZEVEDO E LOUREIRO, 2003).

Segundo Oliveira (2009), a concepcdo weberiana preocupa-se com a
identificacdo de um modelo de organizacdo capaz de garantir o efetivo exercicio da
autoridade racional-legal, quase sem espaco para o informal, o irracional e o
arbitrario, transformando um padrdo ideal de relacGes e critérios descritivos no
padréo prescritivo. A racionalidade, a normatizacdo, a hierarquia, a especializacdo e a

impessoalidade sdo categorias essenciais ao modelo burocratico.

Diante de um contexto de crise mundial que sera exposto a seguir, o0 modelo
bucrdtico passou a ser alvo de diversas criticas, nos ambientes nacional e

internacional.

Segundo Abrucio (1998), em paises avancados como a Inglaterra, a crise
mundial dos anos 70 atingiu um modelo de Estado que possuia trés dimensdes
interligadas entre si: a dimenséo econdmica era a keynesiana do Estado interventor; a
dimensdo social correspondia ao Welfare State, produtor de politicas publicas; e, por
altimo, a dimensdo administrativa correspondia ao modelo burocratico weberiano,

cujo aparato era dotado de impessoalidade, neutralidade e racionalidade.

As mudangas que se operaram, em resposta as crises fiscal, econdbmica e de
governabilidade, foram, fortemente, influenciadas pelas reformas estruturais que se
iniciaram na Inglaterra e nos Estados Unidos com a elei¢do, respectivamente, de
Margareth Thatcher e Ronald Reagan, ambos pautados em projetos de cunho

neoliberal.

A nova agenda preconizada por estes governos influenciaram reformas em
inimeros paises, entre eles o Brasil, embora em momentos diversos e originando
respostas diferenciadas, tendo em vista a tradi¢do politico-administrativa e a dinamica

social de cada local.
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Conforme acima mencionado, a ideologia neoliberal contou com um contexto
de crise econbmica, fiscal e de governabilidade favordvel a sua hegemonia nos
Estados, colocando em xeque 0 modelo proposto pelo Welfare State. Ela preconizaa a
idéia de que este modelo gerava demandas crescentes por parte da sociedade e,
consequentemente, um crescimento desordenado do aparelho do Estado para atendé-

las.

Financiadas por impostos, as crescentes demandas geravam expressiva
tributacdo, que culminava na inibicéo da atividade produtiva e provocava a revolta de
contribuintes, quando ndo percebiam a contrapartida estatal na melhoria dos servicos
publicos (ABRUCIO, 1998; COSTA, 2010).

As iniciativas comuns dos governos britanico e norte-americano constituiram
um programa, imitado por outros paises, que se convencionou chamar de Consenso
de Washington, o qual defendeu o ajuste fiscal para eliminar o déficit publico, a
desregulacdo da economia orientada para o mercado, a diminuigdo do aparelho do

Estado e a diminuicdo da divida externa.

Nos anos 80, a crise se tornou evidente em todo o mundo. Diversos paises
passaram a apresentar redu¢do nas taxas de crescimento econdmico, aumento do
desemprego, elevados indices de inflagdo e descontrole fiscal. A escola de
pensamento neoliberal rotulou esta desaceleragdio econdémica nos paises
desenvolvidos e os graves desequilibrios na América Latina e no Leste Europeu como
a crise do Estado, o qual ndo soubera, segundo seus defensores, processar de forma
adequada a sobrecarga de demandas a ele dirigidas. “4 desordem economica
expressava agora a dificuldade do Estado em continuar a administrar as crescentes
expectativas em relagdo a politica de bem-estar aplicada com relativo sucesso no
pos-querra.” (Brasil, Presidéncia da Republica. Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, 1995)

Pautado na producdo de um diagndstico de lentiddo, rigidez, corporativismo e
clientelismo atribuido ao modelo burocratico vigente nos Estados de Bem-Estar,
cresceu um forte sentimento antiburocratico naquela época. Aliada a este, a

globalizacdo enfraqueceu o poder do Estado interventor, pressionando-o a reduzir a
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carga tributaria, a regulacdo e sua atuacdo no mercado de trabalho (ABRUCIO,
1998).

Guardadas as devidas diferencas decorrentes das caracteristicas politicas e
institucionais de cada pais, os elementos comuns as reformas administrativas que

ocorreram nos Estados influenciados pela agenda neoliberal foram:

Limitacdo das dimenses do setor publico;

Privatizacéo;

Descentralizacdo para governos subnacionais;

Descentralizacdo no governo central (apontada por Abrucio (1998) como
desconcentracao de poderes);

Introducdo de mecanismos gerenciais tipicos do setor privado na administracao
publica: busca da eficiéncia e gestdo por resultados;

Novas atribuicfes aos 6rgdos da administracdo central;

Introducdo da nocdo de accountability.

Este novo paradigma em administracdo publica, rotulado como new public
management por Christopher Hood (apud COSTA 2010), incorporou racionalidade
econdmica para definir as expectativas em relacdo ao desempenho administrativo, ao
orcamento publico e ao comportamento dos agentes politicos e privados, individuais

e coletivos.

As politicas compensatorias deveriam ser, seguno este paradigma, focalizadas,
e sua execucao delegada a terceiros, promovendo-se a separacdo entre a formulacao e
a implementacdo das politicas publicas, bem como a terceirizacdo de servicos

publicos.

O modelo gerencial sustenta que a eficiéncia na prestacdo dos servicos
publicos depende da flexibilizacdo dos procedimentos excessivamente formais de
recrutamento, carreira e avaliagdo de desempenho dos servidores publicos,
preconizados pelo modelo burocratico. Prega a autonomia dos gestores para atingir os
objetivos contratados, através da desconcentracdo e da reducdo de niveis

hierarquicos. Ademais, as formas de gestdo devem ser flexiveis e permeaveis a
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participacao da sociedade civil (AZEVEDO & LOUREIRO, 2003).

Secchi (2009) defende que ndo ha uma ruptura entre os modelos burocratico e

gerencial, na medida em que ambos preconizam mecanismos e fungdes de controle.

Azevedo e Loureiro (2003) citam ainda o profissionalismo na administragéo
publica como caracteristica comum aos dois modelos. Segundo os autores, 0 que 0s
diferenciaria, entretanto, em relacdo ao controle, é a énfase dada pelo modelo
burocréatico aos processos ou procedimentos, enquanto que no gerencial a énfase se da
nos resultados. E os resultados da agdo estatal s@o tidos como satisfatérios de acordo
com a satisfacdo do cidaddo (visto como um cliente), e ndo de acordo com a

seguranca dos processos.

Para reflexdo sobre o tema, impdem-se fazer referéncia, resumidamente, as
criticas que o modelo gerencial inglés sofreu ao longo do tempo, além de problemas
gerais enfrentados pelas reformas da administragdo publica, trazidos por Abrucio
(1998), tais como:

A desconsideracao da efetividade, da equidade e da justica como valores necessarios
ao servico publico, diante da primazia da busca pela eficiéncia e da despolitizacéo,
defendidas pelo gerencialismo puro;

A desconsideracdo das nocdes de participacdo social, equidade, direitos e deveres
inerentes a cidadania, diante da atribuicdo da condi¢do de consumidor ao cidadao

usuario dos servi¢os publicos;

A ameaca a equidade na prestacdo dos servicos publicos, diante da introducdo de
competicdo entre agéncias publicas, onde o desempenho € avaliado pelos

“consumidores’;

A falta de responsabilizacdo do prestador do servigo provocada pela separagédo entre

aquele formula e aquele que implementa a politica publica;

A necessidade de inclusdo dos cidaddos e dos funcionarios publicos nas estratégias de
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implementacao da reforma;

Os obstaculos a logica gerencial gerados pela légica fiscal,

Os riscos de segregacao e inequidade que uma descentralizacdo mal coordenada pode

gerar.

Em relacdo aos paises em desenvolvimento, Evans (2003, p.108) aponta o
decréscimo no crescimento do comércio mundial nos anos 70, associado a elevacédo
da taxa de juros reais, e a reducdo dos empréstimos comerciais no inicio dos anos 80,
como causas para a adocao de politicas de ajuste estrutural, “apoiadas em teorias

minimalistas do Estado defendidas por um notavel aparelho analitico
neo-utilitarista”. O debate girou em torno de “saber se o Estado deveria mesmo ser

um agente econdmico ativo ”.

No Brasil, as reformas politicas, econémicas e administrativas priorizaram, no
contexto pés-Constituicdo de 1988, medidas orientadas para a reducéo do tamanho do
Estado e do quadro do funcionalismo publico e para a redefinicdo de seu papel
regulador (NORONHA et al., 2012; VIANA & SILVA, 2012).

O debate sobre a reforma da organizacdo e do aparato estatal foi
protagonizado, nos anos 90, pelo Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado (MARE), coordenado por Luiz Carlos Bresser Pereira, apds sinais de
esgotamento do modelo de Estado desenvolvimentista e a producdo pelo governo
federal de diagnosticos ruins acerca de um aparelho burocratico inspirado no
modelo weberiano (PACHECO, 2010; BRASIL, Presidéncia da Republica, PDRAE,
1995).

Os argumentos de Bresser Pereira foram consolidados no Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), elaborado pelo Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE), segundo o qual havia uma
crise de governanga no pais, onde a capacidade de o Estado brasileiro implementar
politicas publicas “estava limitada pela rigidez e ineficiéncia da méaquina

administrativa”. O mercado seria a solugdo para desafogar um Estado deficitario,
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incapaz de administrar o descontrole fiscal e as crescentes demandas sociais (MARE,
1995, apud COSTA, 2010).

Na apresentacdo do PDRAE, o Presidente da Republica, Fernando Henrique

Cardoso, € claro ao expressar 0 pensamento que orientaria a reforma:

Este “Plano Diretor” procura criar condi¢ées para a
reconstrucdo da administracdo publica em bases modernas e
racionais. No passado, constituiu grande avancgo a implementacéo de
uma administracdo publica formal, baseada em principios racional-
burocréaticos, 0s quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao
clientelismo, ao nepotismo, vicios estes que ainda persistem e que
precisam ser extirpados. Mas o sistema introduzido, ao limitar-se a
padrbes hierarquicos rigidos e ao concentrar-se no controle dos
processos e ndo dos resultados, revelou-se lento e ineficiente para a
magnitude e a complexidade dos desafios que o Pais passou a
enfrentar diante da globalizacdo econdmica. A situacdo agravou-se a
partir do inicio desta década, como resultado de reformas
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros
decisorios importantes, afetaram a “memoria administrativa”, a par
de desmantelarem sistemas de producéo de informacdes vitais para o

processo decisorio governamental.

E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma
administra¢do publica que chamaria de “gerencial”, baseada em
conceitos atuais de administracdo e eficiéncia, voltada para o
controle dos resultados e descentralizada para poder chegar ao
cidaddo, que, numa sociedade democrética, é quem d& legitimidade
as instituicoes e que, portanto, se torna ‘‘cliente privilegiado” dos
servigos prestados pelo Estado. (texto original do PDRAE, BRASIL,
1995: 6-7)

E interessante observar que o PDRAE n#o atribuia a Reforma do Estado no

Brasil ao projeto neoliberal, mas, ao contrario, lhe dirigia criticas:
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No Brasil, embora esteja presente desde os anos 70, a crise
do Estado somente se tornara clara a partir da segunda metade dos
anos 80. Suas manifestagoes mais evidentes sdo a propria crise fiscal
e 0 esgotamento da estratégia de substitui¢do de importagoes, que se
inserem num contexto mais amplo de superac¢do das formas de
intervengdo economica e social do Estado. Adicionalmente, o
aparelho do Estado concentra e centraliza fungoes, € se caracteriza
pela rigidez dos procedimentos e pelo excesso de normas e

regulamentos.

A reagdo imediata a crise - ainda nos anos 80, logo apos a
transi¢do democrdtica - foi ignord-la. Uma segunda resposta
igualmente inadequada foi a neoliberal, caracterizada pela
ideologia do Estado minimo. Ambas revelaram-se irrealistas: a
primeira, porque subestimou tal desequilibrio; a segunda, porque
utépica. S6 em meados dos anos 90 surge uma resposta consistente
com o desafio de superacdo da crise: a idéia da reforma ou
reconstru¢do do FEstado, de forma a resgatar sua autonomia

financeira e sua capacidade de implementar politicas publicas.

Neste sentido, sdo inadiaveis: (1) 0 ajustamento fiscal
duradouro; (2) reformas econémicas orientadas para o mercado,
que, acompanhadas de uma politica industrial e tecnologica,
garantam a concorréncia interna e criem as condi¢oes para o
enfrentamento da competi¢do internacional;, (3) a reforma da
previdéncia social;, (4) a inovag¢do dos instrumentos de politica
social, proporcionando maior abrangéncia e promovendo melhor
qualidade para os servigos sociais; e (5) a reforma do aparelho do
Estado, com vistas a aumentar sua “governanga’”, OU Seja, sua
capacidade de implementar de forma eficiente politicas publicas.
(grifo nosso, texto original do PDRAE, BRASIL, 1995: 10-11)

A crise fiscal teria, portanto, como causas, segundo 0 pensamento preconizado
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na Reforma Administrativa, um modelo econdmico datado, politicas populistas frutos
de pactos estabelecidos com a redemocratizacdo e a ineficiéncia do modelo
burocratico de administracdo publica. Segundo o PDRAE, a estratégia burocrética de
executar diretamente os servi¢cos de educacao, saude e assisténcia social, por meio da
contratacdo de funcionarios publicos, estaria entre as causas da crise fiscal, na medida
em que contribuia para o aumento do déficit publico. A solugdo proposta pelo plano
para este “problema” integrou um projeto de publicizagdo por meio da transferéncia
de atividades entendidas como néo exclusivas do Estado (ex. saude, educacdo, cultura

e meio ambiente) para as Organizac6es Sociais (COSTA, 2010).

Como decorréncia prética, entraram em vigor leis infraconstitucionais que
permitiram a atuacdo de OrganizacGes Sociais (OSs) em politicas sociais, como a
salde, setor onde se disseminou a chamada terceirizacdo da gestdo de unidades da
rede publica (VIANA & SILVA, 2012).

De acordo com o PDRAE, as organizagdes sociais sdo “entidades de direito
privado que, por iniciativa do Poder Executivo, obtém autorizacéo legislativa para
celebrar contrato de gestdo com esse poder, e assim ter direito a dotacdo
or¢amentaria” (MARE, 1995, apud COSTA, F. L., 2010).

Bresser Pereira (1997: 13) esclarece que “organizagdes sociais sdo um
modelo de organizacdo publica ndo estatal, destinadas a absorver atividades
publicizaveis mediante qualificacdo especifica. Trata-se de uma forma de
propriedade publica ndo estatal, constituida por associagdes civis sem fins
lucrativos, que ndo sdo propriedade de nenhum individuo ou grupo e estdo

orientadas para o atendimento do interesse publico.” (apud COSTA, 2010).

Os tedricos do Direito Administrativo, no Brasil, colocam as OrganizacGes
Sociais no chamado “terceiro setor”, expressdo usada para designar entidades da
sociedade civil que desempenham atividade de natureza publica e ndo lucrativas.
Trata-se de pessoas privadas, instituidas por particulares, que exercem fungdes tipicas
de Estado, embora ndo exclusivas deste, sob o regime de direito privado, porém

parcialmente derrogado por normas de direito publico (DI PIETRO, 2008).
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Conforme assumido, a época, pelo MARE (Exposic¢do de motivos da Medida
Provisoria n. 1.648-6/98 que deu ensejo a Lei n. 9637/98), a proposta de substituicdo
do modelo weberiano pelo modelo gerencial pressupunha a reforma da burocracia
publica com vistas a flexibilizacdo da rigidez dos procedimentos e da hierarquizacéo
(ABRUCIO, 1998).

Em apertada sintese, tem-se que o modelo de gestdo terceirizada contrastou
com o modelo de gestdo previsto na CR/88, que privilegiava o insulamento
organizacional como forma de proteger as organizacOes estatais dos interesses

clientelistas e privados que predominavam no regime autoritario.

A opcao por este insulamento foi feita através da fixacdo de regras que
privilegiaram, segundo Geddes (1996 apud COSTA, 2011, p. 94),

0 recrutamento por mecanismo meritocraticos de selecdo por
concurso para o cargo publico administrativo, a estabilidade
das carreiras, salarios proximos ao mercado e fonte estavel

de financiamento.

Destaca Costa (2011, p. 95) que:

“A agenda de Reforma do Estado, na década de 1990, trouxe
uma proposta de ruptura da concepcéo de governanca da CF
de 1988” (...) “Particularmente, a proposta de reforma de
Estado, de 1995, buscou o desenvolvimento de mecanismos de
governanca, flexiveis e horizontais, na expectativa de maior
eficiéncia e qualidade das empresas e organizacdes publicas

da Administracéo direta e indireta.”

Bresser Pereira (1996) defendeu que, no modelo weberiano, a burocracia
atuava de forma auto-referida, diante do imperativo de separacéo entre o publico e o

privado e da necessidade de manter-se como uma organizacdo neutra e impessoal
(apud ABRUCIO 1998). Nas palavras deste autor (1998, p. 242),
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a administracdo burocratica € lenta, cara, auto-referida,
pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas
dos cidaddos. (...) A necessidade de uma administracéo
publica gerencial, portanto, ndo decorre apenas de
problemas de crescimento, e da decorrente diferenciacdo de
estruturas e complexidade crescente da pauta de problemas a
serem enfrentados, mas também da legitimacdo da

burocracia perante as demandas da cidadania.

Nesta agenda de governo, apenas as funcdes tidas como tipicas de Estado ou
estratégicas, se mantiveram no modelo insulado, enquanto que alguns segmentos
ligados a provisdo de servicos publicos, como os hospitais, foram considerados como
funcbes ndo exclusivas e, portanto, incorporados a um modelo mais flexivel
(COSTA, 2011).

De acordo com o PDRAE, era preciso distinguir quatro niveis de atuacdo do
Estado: 1) nivel central ou estratégico (cupula dos trés poderes e Ministério Publico);
2) nivel descentralizado de fungbes exclusivas (regulacdo, fiscalizacdo, seguranca,
previdéncia basica); 3) nivel de funcbes ndo exclusivas (servigos publicos de salde,
educacdo, cultura, pesquisa); 4) producdo de bens e servicos caberia a empresas

privadas, sendo o Estado o regulador.

A estratégia da publicizagdo implementada no PDRAE, através da absorcéo
de servigos publicos por entidades privadas qualificadas pelo Poder Publico como
organizacfes sociais e organizacdes de interesse publico, incluiria a cessdo de
servidores publicos e a transferéncia de equipamentos e bens publicos, como
hospitais e ambulatérios. A partir dai, passaram a receber dotacdo orgcamentéria para
exercer atividades consideradas de interesse social, como os servicos de salde,
através da gestdo dos respectivos equipamentos publicos. Para tanto, podem fixar a
remuneracao de sua diretoria, estdo dispensadas de licitar para compras e servicos,
bem como dispensadas da realizacdo de concurso publico para a contratacdo de
pessoal. A prestacdo de contas se da perante a autoridade contratante, responsavel
pela fiscalizacdo do contrato, com a interferéncia do Tribunal de Contas quando do

conhecimento de irregularidades e ilegalidades.
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O vinculo que se estabeleceu entre o Estado e as OSs foi instrumentalizado
nos contratos de gestdo, entendidos, em sentido amplo, como ajustes ou acordos
utilizados para designar parcerias do Poder Pablico com entidades da administracdo
indireta e do terceiro setor. No presente estudo, entretanto, a expressdo sera utilizada

apenas para designar os contratos celebrados com as Organizagdes Sociais.

Com a normatizacdo do novo modelo, a terceirizacdo da gestdo para as OSs
trouxe indmeros questionamentos, sob o enfoque juridico e ideoldgico, tendo em
vista (COSTA, 2011; VIEIRA, 2011; FLEURY at al, 2014):

a vedacéo constitucional de terceirizagéo das atividades-fim do Estado;

a desresponsabilizacdo do Estado;

a fragmentacao institucional;

a necessaria submissdo das relacBes contratuais aos principios constitucionais que
orientam a administracdo publica;

a inexigéncia, na lei, de licitacdo para escolha da entidade (Art. 24, XXIV da Lei n.
8666/93, introduzido pela Lei n. 9648/98);

a utilizacdo de patrimdnio publico e de servidores publicos pelas OSs;

a necessidade de fortalecimento dos mecanismos de controle; e

a alteracdo do modelo de governanca preconizado pela CR/88.

A época da tramitacdo do Projeto da Lei n. 9.637/98, que dispds sobre a
qualificacdo e contratacdo de OrganizacOes Sociais para atividades dirigidas, entre
outras, a saude, o Conselho Nacional de Saude — instancia de controle social do SUS
- deliberou, por meio da Resolu¢do CNS n. 223/97 (BRASIL, 1997), pelo
reconhecimento de diversas impropriedades da inovacdo legislativa, enunciando as

seguintes diretrizes:

- E necessario maior flexibilidade na gestdo das unidades de

saude;

- Ja existem alternativas legais tais como autarquias,

fundacbes e empresas publicas capazes de permitir essa
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maior flexibilizacdo sem necessidade da criacdo de um novo

ente juridico;

- Ha vérios aspectos na proposta das OS que séo conflitantes

com as disposic¢des constitucionais;

- O processo de qualificagdo das OS € discricionario,
cabendo exclusivamente ao Ministro da Saude, no ambito da
Unido, a indicacdo dos grupos que virdo a constituir as

referidas organizagdes;

- A proposta das OS ndo explicita as formas de relacdo entre
os diferentes segmentos da clientela (SUS, convénio, seguros,
etc...) podendo colocar em risco 0s principios de

universalidade, integralidade e eqiidade;

- A proposta das OS ndo leva em conta a organizagdo do
SUS, principalmente no que respeita as instancias de controle
social e direcdo Unica do sistema, visto que, ndo prevé
mecanismos de subordinacdo aos gestores municipais ou

estaduais por parte dessas organizacoes;

- Nao héa garantias que protejam o Estado face a criacédo da
expectativa de direito para os credores dessas organizagdes

em caso de descredenciamento ou insolvéncia;

- A transferéncia de patrimbnio publico estatal para essas
organizacGes, sem garantias de ressarcimento em caso
descumprimento de clausulas contratuais, inépcia,

malversacao etc., constitui grave precedente;

- Ha aspectos, principalmente os relativos a gestdo de RH, na
proposta das OS, que ndo atendem as necessidades

identificadas pelos gestores, criando situacbes de dificil
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administracdo, tais como, a possibilidade de ter na mesma
unidade funcionarios submetidos a diferentes regimes e com

diferentes remuneragoes.

Ao que parece, portanto, a definicdo das OrganizacBes Sociais e sua
legitimacdo normativa para atuagdo no ambito das politicas sociais ndo contou com o
apoio expresso dos setores de participagdo popular, mas antes compds um quadro de

ajuste liberal implementado pelo Governo.

Em 1998, a Ac¢éo Direita de Inconstitucionalidade n. 1923/98 foi proposta
pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido Democratico Trabalhista para
impugnar a Lei n. 9.367/98. O Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério
Pablico da Unido, em parecer dado nos autos do processo, reconhece que a
Constituicdo da Republica de 1988 previu um Estado Social com perfil prestacional,
embora afirme que o pais ndo tenha condi¢cBes materiais e estruturais para suprir a
demanda social neste molde, o que legitimaria a adocdo de alternativas para suprir a

deficiéncia. Vale a pena a transcricao, in verbis:

Temos aqui um cenério para o surgimento do Estado pés-
social, em que ha um reposiocionamento, no qual se acaba
por prestigiar uma posicdo de planejamento, fomento e

controle por parte do Poder Publico.

E preciso reconhecer que a Constituicio destaca e elege
posicbes de prestacdo a que o Estado brasileiro esta
obrigado, mas ao mesmo tempo, ainda nédo se vé habilitado,
seja material, seja estruturalmente, a fazer frente, ao menos
nos moldes convencionais do direito administrativo classico.
Sao admissiveis, a priori, esquemas que se sobreponham a
tais perspectivas, pretendendo dar solugdo ao descompasso
entre esse Estado prestacional que (deveria) nos serve
(servir). (BRASIL, STF/ADIN n. 1923-DF, 1998)

Quando da edicdo da Medida Provisoria n. 1.648-7/98, que introduziu o
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Programa Nacional de Publicizacdo contido na Lei n. 9.637/98, veiculou-se que
Bresser Pereira intentava a reformar a burocracia e estimular a criacdo de
Organizacgdes Sociais apenas por meio da transformacdo de 6rgdos da administracdo
publica indireta (“MP abre gestdao do servigo publico e reduz burocracia”. Folha de
Séo Paulo. GONCALVES, 1998).

Na exposicdo de motivos da Medida Proviséria, anunciou-se a extingdo, em
carater emergencial, do Laboratério Nacional de Luz Sincotron e da Fundacéo
Roquete Pinto, e sua qualificacdo como Organizagdes Sociais, para absor¢do das
atividades desenvolvidas por estas entidades da Administragdo Publica, como forma
de conferir-lhes maior autonomia administrativa e institucional proporcionada pela
personificacdo juridica de direito privado que lhes seria atribuida (Mensagem n. 278
de 1998-CN, encaminhada ao Congresso Nacional, acompanhada do texto da Medida

Provisoéria n. 1.648-7/98 e sua exposicao de motivos).

Esses foram casos exemplares da intervencdo governamental de cunho liberal,
e, por ela, as OrganizacBes Sociais passaram a administrar os servidores publicos, as
instalacBes e equipamentos dos Orgdos extintos e a receber recursos publicos

orcamentarios para a realizagdo de atividades sociais na sua area de atuacéo.

O presente estudo, entretanto, questiona alguns dos desdobramentos desta
intervencdo e aponta que a lei das OSs estimulou a criacdo de pessoas juridicas de
direito privado oriundas de grupos empresariais, formalmente desvinculadas de
qualquer fundacdo publica ou outra pessoa integrante da administracdo publica.
Ainda assim, foram qualificadas como Organizacdes Sociais para a celebracdo de

contratos de gestdo com Estados e Municipios.

Afirma-se que, informada ou néo pela ideologia da New Public Manegement,
a pulverizacdo pelos estados e municipios brasileiros dos contratos de gestdo, na area
da saude, acabou se dando como forma de driblar os limites impostos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal para o gasto com pessoal, bem como a carga previdenciaria e
as Leis n. 8666/93 (LicitacOes) e 8112/90 (regime de servidores publicos) (FLEURY
atal, 2014; COSTA, 2011).
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Costa (2010) ressalva que a publicizacdo pode ser mais uma tentativa de
escapismo ou fuga de controles centralizados sobre 0os meios, pratica recorrente na
administracdo publica brasileira, 0 que culmina por gerar complexos problemas de

longo prazo que acabam sendo reenquadrados no esquema geral de controle publico.

E Di Pietro (2008: 265) ainda € assertiva ao concluir,

Em primeiro lugar, fica muito nitida a intencé@o do legislador
de instituir um mecanismo de fugir ao regime juridico de
direito puablico a que se submete a Administracdo Publica.
O fato de a organizagéo social absorver atividade exercida
por ente estatal e utilizar o patrimoénio publico e os servidores
publicos antes a servico desse mesmo ente, que resulta
extinto, ndo deixa ddvidas de que, sob a roupagem de
entidade privada, o real objetivo é o de mascarar uma
situacdo que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao direito
publico. E a mesma atividade que vai ser exercida pelos
mesmos servidores puablicos e com utilizacdo do mesmo
patriménio. (...) Se a intengdo é extinguir um ente publico e
deixar que sua atividade ser4 absorvida por entidade
privada, a escolha desta ndo poderia prescindir de licitacao
ou de outro procedimento adequado para assegurar o
principio da isonomia entre os possiveis interessados. (...) Se
a entidade vai administrar dinheiro publico, também néo tem
sentido a total auséncia, na lei, de limitacGes salariais aos
empregados dessas entidades; enquanto para o servidor
publico o regime constitucional vigente é rico em restricoes,
para as organizacGes sociais a liberdade € total; o mesmo
servidor que trabalhava na mesma entidade, a partir do
momento em que esta muda sua roupagem, deixa de sofrer
limitacbes quanto a concurso publico, a teto salarial, a
acumulacdo de cargos e tantas outras. A medida é
contraditoria em relacdo aos objetivos da Reforma

Administrativa, especialmente, a contencdo de despesas com
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quadro de pessoal.

Afirma-se possivel o controle das organizagGes sociais por meio de
instrumentos regulatorios, de fiscalizacdo e avaliacdo. Entretanto, é preciso que estes
instrumentos, efetivamente, possam medir as acfes empreendidas, sem que se
privilegie a mensuracdo da eficiéncia, em detrimento da avaliagdo da “real eficacia
social das iniciativas” (COSTA, 2010).

O Centro Brasileiro de Estudos de Saude — CEBES (2014), importante ator da
Reforma Sanitéria, recentemente publicou editorial em que analisa a abrangéncia

desse processo na saude e suas consequéncias:

Nos ultimos dez anos vem crescendo muito a gestéo privada
de servicos publicos de salde por Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP) ou por OrganizagOes
Sociais (OS). Tais organizacGes vém sendo crescentemente
responsaveis pela gestdo de hospitais, centros de salde,
Unidades de Pronto Atendimento (UPA) e unidades de saude
da familia. Possivelmente, a maior delas é a Associacdo
Paulista pelo Desenvolvimento da Medicina (SPDM-Saude),
que atua em seis estados, tem cerca de 40 mil trabalhadores,
todos com direito ao plano de saude privado, e é inteiramente
custeada por recursos decorrentes de contratos com poder
publico. Entidades como essa, além de dependerem de
recursos publicos e contribuirem para fortalecer o mercado
de seguros privados de satde ao concederem planos de salde
a seus empregados, vém contribuindo para a introducao, nas
unidades publicas de salde que gerenciam, de um conjunto
de técnicas e valores tipicos do mercado privado, de beneficio

duvidoso para o servico publico.

Seja em razd@o da criacdo de alternativas ao modelo constitucional, ou em
razdo da forma fréagil e desarticulada da contratacdo pelo territorio nacional, os

questionamentos de ordem juridica passaram a fundamentar diferentes vertentes de
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atuacdo por parte do Ministério Publico, revelando-se, na pesquisa, duas proposigoes:
0 oferecimento de agdes judiciais para anulagdo dos contratos de gestdo com OSs no
setor salde; e o manejo de instrumentos extrajudiciais e ac¢fes judiciais para a

fiscalizacdo e o controle da contratualizacdo e dos seus resultados.
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5. REFERENCIAIS DE ANALISE E PROPOSTA METODOLOGICA DO
ESTUDO

A questdo central que norteia o estudo assim se resume:

Quais sdo as principais estratégias ou vertentes de atuacdo do Ministério
Publico, no ambito estadual, diante do modelo de gestdo por meio de

Organizacao Sociais na saude, e o que as influenciou?

Em resposta a esta questdo, foi usada a abordagem do neoinstitucionalismo
para a analise de algumas dimensdes, segundo a vertente do institucionalismo
histérico apontada por Pierson (1993) e sua apropriacdo por Menicucci (2007) para a
analise da politica de assisténcia a salde, que traz nocbGes importantes para
compreender os efeitos das interagdes dos atores sobre a politica em seu projeto
reformador (efeito “lock in”") e sua dependéncia em relacdo a trajetdria anterior da

politica (“path dependence”).

Como objetivo geral, propde-se analisar o papel do Ministério Puablico, em
suas dimensdes juridica e politica, no ambito dos processos relacionados ao

modelo de gestdo na satude por meio de OSs.

Trata-se de um estudo qualitativo, de natureza exploratoria e indutiva, com 0s

seguintes objetivos especificos:

- Compreender o contexto politico e institucional do Estado Braasileiro, no
qual ocorre a proliferacdo dos contratos de gestdo com Organiza¢Ges Sociais, na
salde;

- ldentificar as principais estratégias do Ministério Publico, e 0 que as

influencia, diante do modelo de gestdo na sadde por meio de OSs;

- Elencar os principais argumentos que fundamentam demandas judiciais

propostas pelo MP para impugnagéo dos contratos de gestdo celebrados com OSs na
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saude;

- Compreender o contexto e os fatores que influenciaram a atuagdo do
Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo no acompanhamento do modelo de

governanca atraves de Organizagdes Sociais na saude.

5.1 - ABORDAGEM TEORICA: NEOINSTITUCIONALISMO

A perspectiva tedrica de analise € o neoinstitucionalismo, nas vertentes do
institucinalismo histérico e do institucionalismo socioldgico, usadas de acordo com
as dimensdes de andlise eleitas para compreender as estratégias de atuacdo do

Ministério Publico.

A analise foca no papel que as institui¢cGes publicas ocupam, considerando sua
influéncia nas estratégias dos demais atores, nos rumos, na trajetoria e na modelagem
das decisbes politicas (PIERSON, 1993 apud MENICUCCI, 2007; LIMA at al,
2011), especificamente relacionadas aos modelos organizacionais de governanca na

saude por meio de OSs.

A relevancia da estratégia da andlise neoinstitucionalista estd em identificar
como as instituicbes afetam comportamentos individuais e coletivos, e como estas
instituicdes exercem influéncia sobre as decisdes politicas e se mantém ao longo do
tempo no ambito das politicas publicas, considerando os custos politicos e
economicos nas mudancas de caminhos (PIERSON, 2004 apud LIMA at al, 2011).

A atuacdo do Ministério Publico diante do modelo de gestdo por meio de OS
na salde sera analisada nas dimensdes abaixo, a partir do resultado do levantamento

documental e das entrevistas:

e Influéncia da atuagdo do STF no julgamento da ADIN 1923-DF, que
questionou a constitucionalidade da lei federal das Organizagdes Sociais
(Lei n. 9.637/98);

¢ Influéncia da politica local e seus atores para implantacdo do modelo de
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governanca por OSs na saude;

¢ Independéncia funcional dos membros do MP.

As nogdes de “policy feedback” e dependéncia de trajetoria, traduzidas no
efeito “lock in” e inerentes a visdo do institucionalismo historico, serdo aplicadas
para analisar os aspectos acima destacados, em especial os dois primeiros, e sua

influéncia nas estratégias de atuacdo do MP.

Neste sentido, apropria-se da nogdo de instituicdo exposta por Menicucci
(2007, p. 25), a qual “inclui tanto organizacbes formais quanto regras e
procedimentos informais que estruturam a conduta”. S80 regras do jogo ou limites
que estruturam a interacdo humana, incorporadas na anélise das politicas pablicas por
Pierson (1993).

A dependéncia de trajetéria € definida como um processo social, ao qual
instituicOes e organizagdes estariam sujeitas, pautado em uma dindmica de retornos
crescentes que geram resultados dependentes da sequencia particular em que 0s
acontecimentos se desenrolam (PIERSON 2000).

Nesta adaptacdo, destacam-se quatro caracteristicas do processo:

1 — Imprevisibilidade: segundo a qual ndo € possivel predizer resultados
diante da variedade de efeitos produzidos pelas escolhas ou acontecimentos iniciais.

Muitos resultados sdo possiveis;

2 — Inflexibilidade: quanto mais avangamos no processo, mais dificil € mudar
o caminho escolhido. Os movimentos feitos em uma direcdo bloqueiam,

eventualmente, outras alternativas;

3 — Nonergodicity: eventos iniciais produzem resultados nas futuras escolhas,

ndo podendo ser anulados, mas ampliados com o passar do tempo;

4 — Ineficiéncia potencial da trajetéria: no longo prazo, os resultados
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determinados pela trajetoria podem ndo ser mais eficientes do que aqueles que seriam

possiveis a partir de outras alternativas.

No mesmo sentido, destaca Bernardi (2012) que os resultados institucionais
ou de politicas obtidos nos estagios iniciais de uma sequéncia se retroalimentam e
reforcam, de forma que resultados antes plausiveis deixam de sé-lo, prevalecendo,
antes, um padrdo de mudancas que se restringem a ramificacdes dentro da mesma

trajetoria.

Segundo Menicucci (2007:30):

Na analise das institui¢oes, o efeito “lock in” decorre
da relacdo simbidtica entre instituicdes e organizacfes que se
desenvolvem como consequéncia da estrutura de incentivos
fornecidos por aquelas instituicdes. Da mesma forma, as
politicas publicas, ao induzirem os individuos a determinados
comportamentos e ao propiciarem o0 surgimento de
organizacGes influenciadas pela evolucéo das politicas e da
estrutura institucional correspondente, ampliam 0s custos
associados a ado¢do de alternativas diversas, e, nessa
medida, inibem o abandono de certa trajetéria, que se torna
assim dificil de ser alterada, inviabilizando alternativas que

anteriormente podiam ser possiveis.

A luz do efeito “lock in”, buscou-se analisar a influéncia ou o incentivo que a
demora do julgamento definitivo acerca da constitucionalidade da lei federal das OSs
representou para a escolha do rumo seguido pela prépria Corte Constitucional e pelo
Ministério Pablico, enquanto os contratos de gestdo se proliferaram por todo pais. Em
que medida os resultados decorrentes da falta de definicdo por parte do Supremo
Triunal Federal, ao longo do tempo, influenciaram as escolhas do MP, inibindo ou

incentivando determinada alternativa?

Espera-se, ainda, que os resultados da pesquisa apontem em que medida a

experiéncia proporcionada pela interagdo politica do MP e de seus membros,
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traduzida na interacdo de seus membros com atores-chave do processo politico e com
a sociedade, pautou as suas decisdes. E, finalmente, como a independéncia funcional
dos membros do MP, influenciada pela cultura burocrética da instituicdo e pelas
conviccdes e valores de seus membros, proporcionou a possibilidade de adocdo de

determinado caminho ou estratégia de atuacao.

Conforme observam Hall & Taylor (2003), o institucionalismo sociol6gico
sustenta que as instituicbes adotam praticas de acordo com o valor ou legitimidade
social que ostentam no ambiente em que se inserem. Destacam os autores que “a
questdo fundamental, nessa Otica, é evidentemente a de saber o que confere

“legitimidade” a certos arranjos institucionais antes do que a outros”.

Desta forma, as dimensdes interativa e criativa das instituicdes, tdo caras ao
institucionalismo sociologico, servirdo de referencial para a analise do papel que a
independéncia funcional dos membros do MP e a permeabilidade institucional em
relacdo as questdes trazidas por outros atores e pela sociedade, pautaram as

estratégias adotadas diante da implantacdo do novo modelo de governanca

Em estudo sobre os Estados de industrializacdo tardia, Evans (1993, 2004)
chama a atengdo de que o equilibrio entre o insulamento burocratico do modelo
weberiano e a insercdo social da burocracia é necessario para a legitimacdo do

modelo de dominacao racional-legal.

Através da abordagem institucional comparativa, Evans (2004 apud COSTA
& NEVES, 2013) evita tratar o Estado como uma entidade monolitica, e procura
compreender como 0 contexto de reacdes sociais definem interesses, atuacGes e

estratégias. Segundo o autor,

as decisdes dos burocratas sofrem influéncias de contextos
institucionais complexos, com interacGes historicamente
enraizadas e incorporadas em estruturas sociais assimiladas

pelos individuos que atuam no proprio estado.

Como ja exposto, o Ministério Publico brasileiro é cercado de todas as
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caracteristicas insitas ao modelo burocratico que Weber (apud EVANS 2004)
preconizava como necessario ao Estado moderno, em especial o insulamento que lhe
garante autonomia em relagdo aos interesses particularistas circundantes. Ao mesmo
tempo, se trata de burocracia dotada de uma cultura técnica para o cumprimento da
funcéo institucional de promocdo da cidadania e da tutela de interesses sociais. Por
esta razdo a pesquisa se preocupou em investigar fatores que, de alguma forma,
garantiram permeabilidade da instituicdo em relacdo as questdes trazidas por outros
atores-chave do processo politico, como os Gestores do SUS, o Tribunal de Contas, o

Poder Judiciario e os usuarios do servico.

5.2 - ESTRATEGICAS METODOLOGICAS

As estratégias desenvolvidas na pesquisa sao identificadas a seguir, a partir

dos seguintes eixos de estudo:

A - A Saude na CF/88 e Reforma do Estado: revisao bibliogréfica e anélise

documental (midia impressa e legislacéo).

B- MinistérioPublico:

B.1) DimensGes juridica e politica do papel institucional do MP: revisdo

bibliogréfica.

B.2) Atuagdo do MP nos processos relacionados ao modelo de gestdo da assisténcia
a saude por OS:

B.2.1) Identificacdo dos argumentos que fundamentam a impugnacdo judicial do
modelo de gestéo por OS na saude: anélise documental. Foram analisadas 21 peticoes
iniciais de acOes (civeis e criminais) propostas pelo Ministério Publico Estadual,
encontradas nos Estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Espirito
Santo, Distrito Federal e Maranh&o, diante de contratos de gestdo celebrados nestes
locais. Foram analisadas jurisprudéncias encontradas também nestes estados e no
Estado de Minas Gerais. Finalmente, foram analisados enunciados e roteiros de

atuacdo institucionais produzidos sobre o tema, em &mbito nacional. Os documentos
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e informacbGes foram coletados a partir de sitios eletrénicos e da insercdo da
pesquisadora como um dos autores inseridos no objeto de estudo, conforme ja
explicitado na Apresentagéo deste estudo.

B.2.2) Estudo de caso: a) compreensdo da trajetoria de implantacdo do modelo de
gestdo por OS na saude pelo Governo de S&o Paulo: revisdo bibliogréfica e analise
documental da legislagéo local, de jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo
e decisdes do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo; b) compreenséo da atuacéo
do Ministério Padblico de Sdo Paulo. O caso foi selecionado a partir: b.1) do
pioneirismo no pais do Governo do Estado de S&o Paulo na implantacdo, desde 1998,
do modelo de gestdo por meio de Organizagdes Sociais da Saide como uma politica
de governo; b.2) da trajetoria e experiéncia do Ministério Publico de Sdo Paulo,
proporcionadas pelo tempo de implantacdo do modelo de gestdo por OSs na saude,
neste estado, o que, em tese, lhe proporciornaria maior maturidade no
desenvolvimento de estratégias de atuacdo; b.3) da importancia do tempo para
aplicacdo do referencial tedrico da dependéncia de trajetdria na analise da atuacdo do

Ministério Publico.

A coleta de dados relativa ao estudo do caso envolveu, além da anélise
documental (pecas processuais, roteiros de atuacdo e atos normativos), seis
entrevistas com membros MPSP em exercicio de funcbes estratégicas para o tema

objeto do estudo, conforme abaixo se expde.

O primeiro entrevistado € Promotor de Justica no Estado de Sdo Paulo, com
experiéncia na tutela coletiva da satde. Atuou no Grupo de Atuacdo Estratégica em
Saude Publica (GAESP), por cinco anos, antes da criacdo das primeiras promotorias
de justica especializadas em tutela coletiva da saide no MPSP. Implementou um
setor voltado para a salde publica no Centro de Apoio Operacional de Direitos
Humanos do MPSP, onde atuou por quatro anos, desenvolvendo projetos
institucionais e um trabalho de assessoria ao Procurador-Geral de Justica e aos
membros do MPSP, no tema saude publica; promovendo a interlocucdo e a
negociacdo com gestores e entidades publicas e privadas, ligados a saude puablica; e,
ainda, representando o MPSP em reuniBes institucionais de ambito nacional para

tratar de assuntos relacionados a este tema. Apds, exerceu, por dois anos, o cargo de
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Chefe de Gabinete na Secretaria de Estado da Saude de S&o Paulo, durante a gestéo
do Secretario Giovanni Guido Cerri, tendo, ap6s, coordenado, por um ano, o grupo de
advogados que atuava naquela secretaria. A trajetdria do primeiro entrevistado lhe
confere, portanto, experiéncia ao lado do MP e, também, ao lado da gestéo,
propiciando-lhe uma visdo interinstitucional da questdo objeto do presente estudo.
Atualmente, é titular da Promotoria de Justica de Habitagdo e Urbanismo, tendo
concluido, em 2015, Doutorado na Faculdade de Medicina da Universidade do Estado
de Sdo Paulo (USP), com a tese Judicializacdo da saude e politicas publicas:
assisténcia farmacéutica, integralidade e regime juridico-constitucional do SUS.

Sera, a seguir, designado promotor 1.

Os segundo e terceiro entrevistados sdo Promotores de Justica no Estado de S&o
Paulo, titulares de Promotorias de Justica de Defesa do Patriménio Publico,
responsaveis pelos casos que envolvem danos ao patriménio publico e atos de

improbidade administrativa (a seguir designados promotor 2 e promotor 3).

O quarto entrevistado é Promotor de Justica no Estado de S&o Paulo, titular da
Promotoria de Defesa da Salde, responsavel pela fiscalizacdo da politica e dos
servicos de salde publica. Atuou em uma das duas promotorias especializadas no
tema, por trés anos, estando atualmente afastado para atuar na Associacdo dos
Membros do Ministério Publico de Séo Paulo, que € uma entidade de classe (a seguir

designado promotor 4).

O quinto entrevistado é Promotor de Justica no Estado de S&o Paulo, titular da
Promotoria de Defesa da Saude. Atua neste 6rgdo desde o ano de 2009, com
atribuicdo para a fiscalizacdo da politica e dos servicos de saude publica, na Capital

do Estado de S&o Paulo (a seguir designado promotor 5).

Os cinco primeiros entrevistados foram selecionados a partir de sua lotagdo em
Promotorias de Justica, que, de acordo com o formato institucional do MPSP, sdo as
responsaveis pelos casos relacionados a implantacdo do modelo de governanca por
meio de OSs na saude, nos vieses de protecdo a saude e de protecdo ao patrimonio

publico.
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As Promotorias de Justica responsaveis pela defesa da saude fiscalizam a
politica e a prestacdo do servico de salde, sob o enfoque da tutela coletiva da
cidadania e da relevancia publica do servico. Em sua atribuicdo, inserem-se questdes
relacionadas a universalidade do atendimento, a integralidade da atencéo, a qualidade

da assisténcia e a legalidade dos contratos e arranjos institucionais.

As Promotorias de Justica responséveis pela defesa do patriménio publico
investigam os casos relacionados a danos provocados ao patrimonio publico, como
por exemplo, superfaturamento de contratos, fraudes em licitagbes e concursos
publicos, “servidores fantasmas”, evolugdo patrimonial ilicita de agentes publicos e
outros casos relacionados a desvios de recursos publicos e atos de improbidade

administrativa.

O sexto entrevistado é o atual Procurador-Geral de Justica do Estado de S&o
Paulo, e, portanto, o Chefe da Instituicido. E Membro do MPSP ha 27 anos, tendo
atuado, em primeira e segunda instancia, na area de tutela de interesses difusos e
coletivos. E professor e autor de obras de Direito Administrativo (a seguir designado

procurador-geral).

Todas as entrevistas foram gravadas em agosto de 2015, e, posteriormente,
analisadas segundo a proposta de referencial tedrico acima exposto. Os roteiros
seguidos nas entrevistas estdo anexados, ao final, no apéndice. A pesquisa cumpriu
com os procedimentos éticos, sendo o uso dos dados autorizado pelos atores
informantes, conforme modelo de termo de consentimento juntado no Anexo. Os

termos assinados serdo conservados sob guarda por periodo determinado.

QUADRO 2 - PERFIL DOS ENTREVISTADOS (estudo de caso)

ENTREVISTADO CARGO EXPERIENCIA

Promotor de Justica. Tutela coletiva da satde publica, no

Promotor 1 Minl\igfénr]i?)rggt())lico ambito do MPSP. Chefia de Gabinete
« da Secretaria de Estado de Saide de
do Estado de Sdo S50 Paulo
Paulo (MPSP)
Promotor 2 Promotor de Justica. Defesa do patriménio publico
Membro do
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Ministério Publico
do Estado de Sao
Paulo (MPSP)

Promotor 3

Promotor de Justica.
Membro do
Ministério Publico
do Estado de Sao
Paulo (MPSP)

Defesa do patriménio publico

Promotor 4

Promotor de Justica.
Membro do
Ministério Publico
do Estado de Sao
Paulo (MPSP)

Tutela coletiva da satde publica

Promotor 5

Promotor de Justica.
Membro do
Ministério Publico
do Estado de Sao
Paulo (MPSP)

Tutela coletiva da saude publica

Procurador-Geral

Procurador-Geral de

Justica do Estado de

Sao Paulo. Membro
do MPSP

Chefia do Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo
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6. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE n. 1923-DF

Entre os anos de 1998 e 2015, esteve pendente de julgamento, no Supremo
Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1923 proposta pelo
Partido dos Trabalhadores e pelo Partido Democréatico Trabalhista, na qual se pediu a
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n. 9637/98 que “Dispoe sobre a
qualificacdo de entidades como organizagfes sociais, a criacdo do Programa
Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos érgdos e entidades que menciona e a

absor¢do de suas atividades por organizagoes sociais, e da outras providéncias”™

(BRASIL, 1998).

6.1 — A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1923-DF

Entre outros argumentos, a acdo invocava a violacdo dos artigos 196, 197 e
199, § 1° da Constituicdo Federal de 1988.

A referida demanda questionava o que chama de “privatizacdo dos servigos de
saude”, diante da transferéncia integral de patrimonio, recursos e servidores publicos
para entidades privadas — as Organizacdes Sociais. Argumentava que a logica do
modelo de gestdo pode impor prejuizos aos usuarios, dada a perda do carater publico
da instituicdo prestadora do servico, e arrematava:

“A pura e simples substituicdo de um hospital publico
por uma organizacdo social encarregada de administra-lo
implica meramente em terceirizacdo da gestdo desse servico,
em flagrante contrariedade aos principios constitucionais e
legais que regem a prestacdo de servicos de saude. (...) O
Programa de Publicizagcdo implica ndo em fomento a criacéo
ou aperfeicoamento de instituicdes privadas do setor publico
ndo-governamental. Vai mais longe a preocupacéo em fazer
uso das "flexibilidades™ proporcionadas pelo setor privado,

a ponto de assumir o Poder Publico papel diretor no
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processo de criacdo de instituicdes privadas que possam ser
‘qualificadas como organizages sociais’” (STF, 2008. ADIN
1923, p. 19 e 50).

Aduz que esta finalidade de aproveitamento de vantagens do setor privado foi,

expressamente, assumida pelo MARE no referido programa, nos seguintes termos:

“O modelo institucional das Organizagdes Sociais
apresenta vantagens claras sobre outras formas de
organizacOes estatais atualmente responsaveis pela execucgéo

de atividades ndo exclusivas.

Do ponto de vista da gestdo de recursos, as
OrganizacBes Sociais ndo estdo sujeitas as normas que
regulam a gestdo de recursos humanos, orcamento e
financas, compras e contratos na administragéo publica. Com
isso, hd um significativo ganho de agilidade e qualidade na
selecdo, contratacdo, manutencdo e desligamento de
funcionarios, que, enquanto celetistas, estdo sujeitos a plano
de cargos e salarios e regulamento préprio de cada
Organizacdo Social, ao passo que as organizacdes estatais
estdo sujeitas as normas do Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos, a concurso publico, ao SIAPE e a tabela
salarial do setor publico.

Verifica-se também nas Organizacbes Sociais um
expressivo ganho de agilidade e qualidade nas aquisicfes de
bens e servigos, uma vez que seu regulamento de compras e
contratos ndo se sujeita ao disposto na Lei n° 8.666 e ao
SIASG. Este ganho de agilidade reflete-se, sobretudo, na
conservacdo do patrimdnio publico cedido a organizacao
social ou patrimbnio porventura adquirido com recursos

proprios.
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Do ponto de vista da gestdo or¢camentaria e financeira
as vantagens do modelo organizacbes sociais sao
significativas: os recursos consignados no Orgamento Geral
da Unido para execucdo do contrato de gestdo com as
Organizacbes Sociais constituem receita propria da
Organizacdo Social, cuja alocagcdo e execugdo néo se
sujeitam aos ditames da execucao or¢camentéria, financeira e
contabil governamentais operados no ambito do SIAFI e sua
legislacdo pertinente; sujeitam-se a regulamento e processos

proprios.

No que se refere a gestdo organizacional em geral, a
vantagem evidente do modelo Organizacdes Sociais é o
estabelecimento de mecanismos de controle finalisticos, ao
invés de meramente processualisticos, como no caso da
administracdo publica. A avaliacdo da gestdo de uma
Organizacdo Social dar-se-4 mediante a avaliacdo do
cumprimento das metas estabelecidas no contrato de gestéo,
ao passo que nas entidades estatais o que predomina é o
controle dos meios, sujeitos a auditorias e inspec¢des das
CISETs e do TCU." (Vantagens das Organizacbes Sociais.
MARE. STF, 2008. ADIN n. 1923:19)

Segundo este entendimento, a Constituicdo da Republica previu pessoas
juridicas preexistentes com o fim de abarcar as possibilidades possiveis de
prestadores de servi¢os publicos e evitar que, por meio de novas figuras juridicas,
pudesse a Administracdo Publica deixar de observar regras norteadoras da conduta

dos agentes politicos.

Aduz, ainda, a demanda proposta que

“essas  entidades terdo autonomia  financeira e
administrativa, respeitadas condigdes descritas em lei

especifica, mas, contudo, serdo financiadas pelo proprio

63



Estado. N&o estardo sujeitas aos riscos da atividade, pois tem
recursos assegurados no orcamento publico; ndo requerem
investimentos prévios, nem dispdem de patrimdnio préprio,
eis que assumem a gestdo do patrimdnio publico que lhes é
cedido; ndo ampliam necessariamente a prestacdo de
servicos, pois se prestam a substituir ente publico
preexistente. Permanecem publicas no que convém, mas
privadas no que interessa a maior ‘flexibilidade de gestdo”.
Muda-se a roupagem sem, contudo, modificar-se a esséncia,

exceto no que é necessario para o gozo das ‘“vantagens” da

gestdo privada.” (STF, 2008. ADIN 1923:38).

Desta forma, pediram ao Supremo Tribunal Federal a declaracdo de
insconstitucionalidade da Lei n. 9.637/98 e do artigo 24, XXIV da Lei n. 8.666/93, na

redacdo dada pela Lei n. 9.648/98, tendo em vista, resumidamente:

- a permissdo legal para uso de bens publicos por entidade privada sem o
prévio procedimento licitatorio, com violacdo aos artigos 22, XXVII, 37, XXl e 175
da CRFB;

- a possibilidade de edicdo de regulamento proprio pela OS para contratacdo
de obras, servigos, compras e aliena¢bes com recursos publicos, independentemente
de licitacdo, com violacéo aos artigos 22, XXVII, 37, XXl e 175 da CRFB;

- a violacdo ao principio da legalidade, diante da dispensa de prévio concurso
publico para contratacdo de pessoal, permitindo o ingresso discricionario e irregular
de pessoas que serdo remuneradas com recursos publicos, com violacdo aos artigos
37, Il e 169 da CRFB;

- a possibilidade de fixacdo da remuneracdo de sua diretoria pela propria OS,

independentemente de lei, com violacdo aos artigos 37, caput, 11, X e 169 da CRFB;

- a desvinculagdo de prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as

projecOes de despesas de pessoal e de prévia autorizacdo de lei orcamentaria para
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concessdo de vantagens, aumento de remuneracdo, criacdo de cargos, empregos ou
fungdes, alteracdo na estrutura de carreiras, admissdo e contratacdo de pessoal, com
violagdo aos artigos 37, caput, 1, X e 169 da CRFB;

- 0 rompimento dos direitos a aposentadoria integral e a paridade de reajustes
entre ativos, inativos e pensionistas, mediante 0 mecanismo de cesséo de servidores

efetivos para a OS contratada, com violac&o aos artigos 40, caput, e par. 4° da CRFB;

- a exclusdo do controle externo da aplicagdo dos recursos publicos e da

gestdo dos bens publicos pela OS, com violagao aos artigos 70, 71 e 74 da CRFB,;

- a violacdo da regra da complementariedade para a participacdo da iniciativa
privada no Sistema Unico de Sadde, segundo a qual s6 seria possivel recorrer &
iniciativa privada para ampliar a disponibilidade de servicos de salde, quando as
disponibilidades do Estado forem insuficientes, com violagdo aos artigos 196, 197 e
199, par. 1°da CRFB;

- 0 dever do Estado de prestacdo dos servicos na area da educagdo, com
violagdo aos artigos 205, 206, 208 e 209 da CRFB;

- 0 dever do Estado de prestacdo dos servicos na area de protecdo ao meio
ambiente e ao patriménio publico, com violagdo aos artigos 23, 215, 216, par. 1°, 218
e 225 da CRFB;

- a indevida limitacdo das func¢des institucionais do Ministério Publico, tendo
em vista o juizo discricionario conferido pela lei ao fiscal do contrato de gestdo que,
“quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse puiblico”, podera
representar ao MP, havendo indicios de malversacdo de bens e recursos de origem

publica, com violacgdo ao artigo 129 da CRFB;

- a inexisténcia de requisitos que atendam ao principio da impessoalidade no

processo de qualificacdo da OS, com violcédo ao artigo 37, caput da CRFB,;

- a interferéncia estatal indevida e limitagdo da liberdade da pessoa privada,
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tendo em vista a presenca obrigatoria de pessoas indicadas pelo Poder Publico para
ocuparem cargos no Conselho de Administragdo da OS, com violagdo aos artigos 5°,
XVII E XVII e 37, caput da CRFB.

6.2 - O JULGAMENTO NO STF

O julgamento do pedido de suspensdo cautelar dos dispositivos desta lei foi
concluido pelo Plenario do STF apenas no ano de 2007, ou seja, apds nove anos da

propositura da ADIN, tendo sido indeferido, por maioria de votos.

A tese majoritria encampou, no primeiro exame preliminar relativo a
suspensdo cautelar, as razdes da Presidéncia da RepuUblica, apresentada durante o
governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), segundo a qual as organizagdes
sociais ndo configuram um novo tipo de pessoa juridica privada, nem entes criados
por lei e encartados na estrutura da administragdo publica. Configuram, segundo esta
tese, pessoas estruturadas sob a forma de fundacdo privada ou associacdo sem fins
lucrativos, ndo gozando de qualquer prerrogativa de direito publico, nem podendo ser
consideradas como uma forma de privatizacdo de entes publicos, pois sua criacdo
atende a uma finalidade social de interesse publico e ndo a uma atividade econdmica,
ndo podendo, portanto, objetivar o lucro nem qualquer outro proveito de natureza

empresarial.

Em agosto de 1999, o primeiro Relator da ADIN 1923, Ministro Ilmar

Galvio, defendeu em seu voto® que:

“ Seja esse ou aquele o papel de tais entes, o certo é
que se revela fora de davida que ndo fere a Constituicdo, a
um primeiro e breve exame, préprio da fase vestibular dessa
espécie de acgdo, a lei ditada, ndo precipuamente para criar,
mas para regular a qualificacdo de uma pessoa juridica de
direito privado como organizacdo social, seja ela uma
entidade da Administracdo Indireta do Estado ou, ao reves,

simples entidade privada, de interesse social e utilidade

1. ] .
Disponivel em www.stf.jus.br
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publica.”

Em relacdo ao artigo 1° da lei impugnada, afirmou o Relator que a
Constituicdo impde ao Estado o dever de garantir a saide de todos, mas ndo de
prestar assisténcia a satde por meio de 6rgdos ou entidades publicas, nem impede que
o faca desse modo. Tampouco elimina a possibilidade de cumprir ele esse dever, por
meio de iniciativas como a consagrada na lei sob exame, seja por via de organizagoes
sociais criadas e mantidas pelo poder publico para tal fim, ou, ainda, mediante a
colaboracdo da iniciativa privada, prestada sob sua regulamentacao, fiscalizacdo e

controle, como previsto no artigo 199 da CRFB.

O Ministro Sepulveda Pertentence acompanhou o relator no entendimento de
que ndo ha, no dever estatal para com a salde, obrigacdo de prestacdo direta, tendo
em vista a expressa previsdo de que sua prestacdo pode se dar mediante a colaboracéo

de particulares. Assim também, os Ministros Néri da Silveira e Moreira Alves.

No ano de 1999, o Ministro Nelson Jobim pediu vista do processo, e a decisdo
do Plenario da Corte ficou suspensa até o ano de 2006, quando este profere seu voto,
basicamente com a transcrigdo do voto do Relator, dele ndo divergindo, mas fazendo
algumas poucas ressalvas: os contratos devem conter a forma como a autonomia sera

exercida, metas a serem cumpridas e controle de resultado.

Apobs, em 2007, o Ministro Eros Grau proferiu seu voto pelo deferimento da
suspensdo cautelar da lei, no qual adverte que, embora a Constituicdo da Republica
autorize a execuc¢do de servigcos publicos ndo privativos pela iniciativa privada, como
a salde, as inovacgdes trazidas que postulam reducdo do tamanho do Estado sdo

incompativeis com os artigos 1°, 3° e 170 da CF/88.
Segundo Eros Grau:

“ Seja como for, a celebracdo desse contrato de
gestdo com o Poder Publico habilitara a organizacédo social
ao desfrute de certas vantagens. Mais do que vantagens,

favores desmedidos, visto que essa contratagdo nao é
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antecedida de licitacéo. (...)

Uma das inovagdes ao ordenamento juridico aportada
pela lei esta em que as organizagBGes sociais poderdo ser
destinados recursos orcamentarios e bens publicos mdveis e
imoveis com dispensa de licitacdo. Para recebé-los, a
organizacdo social, como observa CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, ™mao necessita demonstrar
habilitacdo técnica ou econbémico-financeira de qualquer
espécie. Basta a concordancia do Ministro da area (ou
mesmo titular do orgdo que a supervisione...) .

Mas n&o é so. E facultada ainda ao Poder Executivo a
‘cessdo especial de servidor para as organizagdes sociais,
com Onus para a origem’ (arts. 13 a 15). Uma coisa nunca
vista. (...)

A circunstancia de o art. 37, XXI, permitir seja
excepcionada, nos casos previstos em lei, a exigéncia de
licitacdo para a selecdo dos que poderdo celebrar contratos
com a Administracdo, essa circunstancia nao libera o
legislador para, discricionariamente, afastar o certame
quando Ihe aprouver. Permito-me tornar a dizer que nao se
interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. Tenho
insistido em que a interpretacdo do direito é interpretacdo do
direito, e ndo de textos isolados, desprendidos do direito. Nao
se interpreta textos do direito, isoladamente, mas sim o
direito — a Constituicdo — no seu todo. Por isso, embora a
Constituicdo sutorize o legislador a excepcionar a exigéncia
da licitacdo, ele o fard, se e quando o fizer, sob as
vinculagbes que totalidade normativa que a Constituicdo
imp0de especialmente a vinculagdo pela igualdade.

(..) Dir-se-4, pois que uma discriminacdo sera
arbitraria quando Na0 seja possivel encontrar, para a
diferenciacdo legal, alguma razdo adequada que surja da
natureza das coisas ou que, de alguma forma, seja

concretamente compreensivel .
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Pois exatamente isso se da na hipotese da Lei n.
9.637/98: ndo h& razdo nenhuma a justificar a celebracéo de
contrato de gestdo com as organizag0es sociais, bem assim a
destinacdo de recursos orcamentarios e de bens publicos
moveis e imdveis a elas, tudo com dispensa de licitacdo. Mais
grave ainda a afrontosa agressdo ao principio da licitacdo
quando se considere que é falcultada ao Poder Executivo a
‘cessdo especial de servidor para as organizagdes sociais,
com oOnus para a origem’. Inconstitucionalidade chapada,
como diria o Ministro Pertence, inconstitucionalidade que se
manifesta também no preceito veiculado pelo inciso XXIV do
artigo 24 da Lei n. 8.666/93, com a redacdo que lhe foi
conferida pelo artigo 1°da Lei n. 9.648/98. .

Acompanhou o Ministro Eros Grau, o voto do Ministro Joaquim Barbosa,
com excecdo dos fundamentos relativos ao artigo 1° da lei, objeto de voto de seu

antecessor, o Ministro Moreira Alves.

E interessante observar que, na medida em que manteve pendente de
julgamento por nove anos o pedido de suspensdo liminar da lei, o STF assumiu,
reconhecidamente, 0s custos associados a demora, e, nessa medida, inibiu a
alternativa da declaracédo de inconstitucionalidade da lei, mesmo antes de sua decisao,
tendo em vista a dificuldade de adocdo de alternativa diversa, que anteriormente
podia ser possivel.

As manifestacdes exaradas pelos préprios Ministros demonstram que 0S
efeitos da demora no julgamento s&o reconhecidos como causa militante da
consolidacdo do modelo. Cite-se, por exemplo, o voto de apreciacdo da medida

cautelar exarado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em 2007:

“Entretanto, estamos em sede de cautelar, e trata-se
de uma lei editada em 1998, que esta em pleno vigor desde
maio daquele ano. Vérias entidades e organizacfes sociais

jé& foram criadas e j& estd@o prestando servigos. Imagino que
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0 periculum in mora para a concessao da cautelar, em certo
sentido, inverte-se e milita em favor desses entes ja

constituidos.

Temo que, a esssa altura — transcorridos quase nove
anos da existéncia da Lei -, se a declararmos
inconstitucional, tais entidades deixardo de prestar o

servico. (grifo nosso)

Com tal argumento, o Ministro Lewandowski votou pela suspenséo apenas do
artigo 24, XXIV da Lei n. 8.666/93 na redacdo dada pela Lei n. 9.648/98, que

dispensa a licitacdo para a contratacdo das OrganizacGes Sociais pelo Poder Pablico.

O Ministro Marco Aurélio Mello, em voto pelo deferimento da suspensao
cautelar da Lei n. 9.637/98, enfatiza:

(...) projetada a apreciacdo no tempo, SO teremos o0
agravamento da situacdo, com surgimento de novos casos e
criacdo de novas organizagdes, complicando-se ainda mais o

quadro. (grifo nosso)

Finalmente, no ano de 2007, o Ministro Gilmar Mendes, que atuou como
Advogado da Unido durante o governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso
(1995-2002), tendo sido nomeado para o STF, em 2002, pelo entdo Presidente da
Republica, pediu vista e proferiu um extenso voto pela defesa do modelo das OS e

pelo indeferimento da suspensdo cautelar da lei.

De inicio, ja ressalta, em seu voto, que o julgamento da medida cautelar tinha
se iniciado em 24 de junho de 1999, estando os julgadores “hd exatos 8 anos imersos
nesse juizo que, ha muito, deixou de ser meramente cautelar. A densidade dos votos

aqui proferidos o comprova”.

Neste passo, adverte, ainda, Gilmar Mendes: “As normas questionadas

datam do ano de 1998, estando em vigor, portanto, had quase 10 anos. Estamos,
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como se V&, diante de um tipico periculum in mora inverso.” (grigo nosso)

Ap0s, trata de contextualizar as OrganizacGes Sociais na Reforma Gerencial
do Estado no Brasil e na América Latina, ainda em implementacdo, segundo o
Ministro, no ano em que o voto foi proferido. Defende, com base na Declaracédo de
Madrid, aprovada em 1998, que a Reforma Gerencial do Estado ndo faz parte apenas
da pauta politico-administrativa brasileira, mas tem sido implementada em diversos
paises, principalmente no contexto latino-americano, com vistas a tornar a gestao
publica mais agil e flexivel frente aos novos desafios de nossa complexa sociedade.

Aduz, in verbis:

“Né&o se trata de uma resposta neoliberal a crise do
Estado intervencionista; ou seja, a reforma ndo visa a
reducdo drastica do tamanho do Estado e ndo prima pela
predominéncia do mercado. Ao contrario, ela parte da
constatacdo de que a solucdo para a crise do Estado néo
estaria no desmantelamento do aparelho estatal, mas em sua
reconstrucdo. A Reforma Gerencial do Estado pressupde uma
modificacéo estrutural do aparelho estatal, ndo podendo ser
confundida com mera implementacdo de novas formas de

i)

gestdo”.

Ainda com base na supracitada Declaracdo, defende que o governo ndo pode
ser tornar uma empresa, mas pode se tornar mais empresarial. Segundo o Ministro, 0
esgotamento do modelo estatal intervencionista e a patente ineficacia e ineficiéncia da
administracdo publica baseada em “um vestuto modelo weberiano”, assim como a
crise fiscal, todos observados na década de oitenta, tornam necessaria a redefinicdo
do papel do Estado brasileiro e sua reconstrucdo nos moldes de um Estado gerencial,
capaz de resgatar sua autonomia financeira e sua capacidade de implementar politicas
publicas. O Estado deveria, entdo, no entender do Ministro, deixar de ser interventor e
produtor direto de bens e servigcos para se concentrar na funcdo de promotor e

regulador do desenvolvimento econémico e social.

Assim como propugnado pelo Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
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Estado (PDRAE), lancado pela Presidéncia da Republica em 1995, o Ministro Gilmar
Mendes distingue, em seu voto, a reforma do Estado, que condiz com um projeto
mais amplo relacionado a véarias areas do governo e ao conjunto da sociedade
brasileira, da reforma do aparelho do Estado, cujo escopo é mais restrito, orientada

para tornar a administracdo publica mais eficiente e mais voltada para a cidadania.

Defende que as Organizacgdes Sociais traduzem um modelo de parceria entre
Estado e Sociedade para a consecucao de interesses publicos, com ampla participacao
social, sendo que o poder publico mantém o controle estratégico das atividades
publicizadas. Neste processo de publicizacdo, determinadas entidades estatais s&o
extintas e suas atividades séo absorvidas por entidades privadas qualificadas como
0OS, que celebram com o poder publico contratos de gestdo, cuja principal funcédo é a
fixacdo de metas, assim como a definicdo dos mecanismos de avaliacdo de

desempenho e controle de resultados das atividades.

Sobre a implementacdo nos Estados-membros da Federagdo, o Ministro relata
a experiéncia de Séo Paulo, citando o exemplo da Associacdo das Pioneiras Sociais
(APS), apto a afastar, em seu entender, a necessidade de concessdo da medida

cautelar de suspenséo da Lei n. 9.637/98.

A APS ¢ a instituicdo gestora da Rede Sarah de Hospitais do Aparelho
Locomotor, e foi instituida como Servico Social Autbnomo pela Lei n. 8.246/91, com
0 objetivo de testar um modelo novo de organizacao da assisténcia médico-hospitalar,
mediante contrato de gestdo. Para tanto, incorporou patrimdénio publico pertencente a

Unido.

Desde entdo, segundo Gilmar Mendes,

“ A APS tem perseguido com determinacao e implantacéo de
elevados padrdes éticos de comportamento funcional e
administrativo instituidos pela Lei n. 8.246/91, de acordo com
as decisdes do Tribunal de Contas da Unido. A APS tem
conseguido implementar as metas operacionais explicitadas

no contrato de gestdo apds todos esses anos de experiéncia.
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(...) O modelo de contrato de gestdo estabelecido pela lei
impugnada — Lei n. 9.637/98 — baseou-se amplamente nesse
sistema de gestdo instituido pela Lei n. 8.246/91.”

Ap0s o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Eros Grau, embora tenha
se pautado em argumentos juridicos para outrora votar pela suspensdo da lei (acima
transcritos), decidiu mudar seu voto, durante a sessdo do Plenéario, para negar a
liminar, invocando exemplos de contratos de gestdo, no seu entender, bem-sucedidos,
como este do Hospital Sarah: “O Ministro Gilmar Mendes traz novos e substanciais

dados da realidade dos quais eu néo tinha conhecimento quando votei”.

Questionou, entdo, o Ministro Joaquim Barbosa, aguele que acompanhara seu

voto:

- Ministro Eros, a exceléncia do Hospital Sarah
Kubitschek antecede, em muito, ao instituto das organizagoes

sociais. Nao foi esse o instituto que lhe conferiu exceléncia.

Ainda assim, justifica o Ministro Eros Grau:

- De qualquer modo, gostaria de insistir no seguinte:
além desta realidade, do Hospital Sarah, ha inimeras outras
instituicdes de salde; h& instituicdes — fiquei sabendo
posteriormente -, no ambito do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, que sdo organizagdes sociais. (...) Nenhum dos
argumentos do Ministro Gilmar Mendes, em relacdo ao
mérito me convence. Nenhum deles. Continuo plenamente
convicto de que uma série de preceitos da lei é afrontosa a
ordem constitucional. Ao lado das instituicdes exemplares, no
ambito da saude e da ciéncia e tecnologia, ha situacGes
escandalosas, Como, por exemplo, a de uma organizacao
social no Distrito Federal que, em oito anos, teria

movimentado mais de trés bilhdes de reais.

73



Em suma, essas circunstancias, associadas a
impossibilidade de nesse momento processual separarmos o

joio do trigo, fazem-me reconsiderar meu voto.

Enfim, a liminar foi negada, por maioria. Todavia, 0s pedidos aduzidos na
acdo ficaram pendentes de julgamento definitivo pelo Plenario desta Corte durante
dezesseis anos (até o ano de 2015). Enquanto isso, a lei federal permaneceu em vigor,
produzindo efeitos, e serviu de base para a edi¢do das leis estaduais e municipais que
autorizaram e regulamentaram contratos de gestdo com Organizacfes Sociais, em boa

parte do territorio nacional.

Nos processos de controle concentrado de constitucionalidade propostos
perante 0 STF, o Ministério Publico faz uma intervencdo obrigatéria. Nestes, a
Instituicdo € representada pelo Procurador-Geral da Republica (PGR), Chefe do
Ministério Publico da Unido. O parecer exarado pelo PGR representa a opinido
ministerial, no dmbito do controle concentrado de constitucionalidade da norma
questionada, embora ndo seja vinculativo em relacdo aos demais 6rgdos do MP

nacional.

Nesta ADIN 1923, o Procurador-Geral da Republica foi favoravel ao
Programa Nacional de Publicizacdo e ao modelo de governanca por OS, entendendo
possivel o exercicio de atividades-fim do Estado, como a salde, por estas entidades,
dentro do que classificou como uma evolucdo do direito administrativo para a
legitimagdo do chamado “Estado pds-social”, em moldes gerenciais, substituto do
“Estado Providéncia” legitimado pelo direito administrativo cléssico, o qual, segundo

ele, “trafega por uma crise”.

Em seu parecer, 0 PGR repete a retérica da Presidéncia da Republica e
justifica a “fuga para o direito privado” na busca pela eficiéncia administrativa: “a
Administracdo Publica procura desesperadamente reencontrar a sua eficiéncia,
nomeadamente por meio de fendmenos de privatizagdo e de revalorizacdo da

sociedade civil”.

Todavia, aduz que a solucdo exige um regime juridico que, embora ndo seja
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publico, ndo pode ser privado, “nos termos que ordinariamente se apresentam”,
exigindo-se, portanto, a submissdo a certas normas e principios gerais do Direito
Publico.

Neste passo, posicionou-se pela exigéncia de justificativa prévia da
Administracdo Publica em relagdo a adogdo do regime juridico-privado para prestar o
servigo, decisdo que ndo pode ser reservada a um mero juizo de conveniéncia do
administrador. Ha que se ter um “ambiente propicio ao controle de suas razées”.
Neste ponto, aponta que a Lei n. 9.637/98 ndo prevé regras que permitam o controle

do processo de transferéncia da atividade para a OS.

Da mesma forma, ressaltou a necessidade de controle em relacdo ao processo
de qualificacdo da OS, apto a fiscalizar o atendimento de “niveis republicanos de
comportamento”, com a adocao de critérios isonémicos e impessoais na captacéo

daqueles que exercerdo o papel estatal:

“O contrato de gestdo, portanto, somente pode ser
firmado com o personagem que tenha sido eleito apos
resultado de um processo publico de deliberacédo, que
constituird o meio habil a atender ndo s6 o principio da
isonomia, pois todos devem ter as mesmas chances de
contratar como Poder Puablico, como também aos primados
da Lei 9.637/98, nos quais tanto se sustentam na procura de
melhor executar, com foco no resultado, uma tarefa de
interesse social. (STF, 2008. ADIN 1923)”

Ainda nesta linha, colocou a importancia de que a contratacdo atenda, com
publicidade e decisdo fundamentada, um processo publico de deliberacéo, a que todos
0s interessados (seja em contratar, seja pelo prisma da populacdo a ser atendida)

tenham acesso e voz.

Todo o argumento em relacdo ao padrdo republicano de trato da res publica
foi desenvolvido para o PGR defender a procedéncia parcial dos pedidos formulados

na ADIN, com a declaracdo da inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, dos
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dispositivos da Lei n. 9.637/98 que conferem discricionariedade ao administrador
para qualificar a OS (artigo 2°, 11) e flexibilizacdo do controle externo do processo
pelo Tribunal de Contas e pelo Ministério Publico (artigos 9 e 10). Defendeu, ainda, a
inconstitucionalidade do artigo 24, XXIV da Lei n. 8.666/93 na redacdo dada pela Lei
n. 9.648/98, que dispensa o Poder Publico de licitar para contratacdo da OS, ao
argumento de que o dispositivo “contradiz a justificativa teorica da Lei 9.637/98” (a
procura pela opgdo mais eficiente).

Cada ente federado que adotou o modelo de gestdo por OS na saude,
apresentou peculiaridades no contexto, na forma e nas regras de implantacdo do
modelo. Isso é possivel, desde que ndo contrariem as normas gerais previstas na Lei
n. 9637/98 e no ordenamento patrio com um todo, em especial nos principios da

administracao publica, insculpidos no artigo 37 da CF/88.

E importante, entretanto, notar como a organizagio e as prerrogativas dos
membros do Ministério Publico permitiram que diversas acGes propostas perante
tribunais de justica estaduais (topico 9) questionassem a validade de leis locais que
reproduziram o contetido da Lei n. 9637/98, em niveis estadual e municipal. Embora
0 parecer ndo seja vinculativo, conforme ja exposto, ele veicula a opinio do
Ministério Publico perante a Corte Suprema, cuja decisao sera vinculativa em relacao

aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Imagine-se a perplexidade gerada nos demais atores politicos pela falta de
uniformidade de posicionamento institucional, em relacdo a redefinicdo do papel do
Estado. Espera-se, entretanto, que esta diversidade e independéncia possam ser
instrumentos (teis para a oxigenacdo e evolucdo do sistema de justica e de sua

jurisprudéncia.

Com efeito, a disputa entre projetos politicos divergentes em relacdo ao papel
do Estado e a reforma da administracdo publica, pautou a interpretacdo e a decisdo
dos Ministros do STF em relacdo a lide, conforme ilustra o voto do Ministro Luiz Fux
exarado na ADIN 1923:

E ainda que os olhos sejam postos na relevancia de

76



que se revestem tais atividades, é preciso que se enxergue 0
tema sem as amarras de uma pré-compreensao rigida de um
modelo especifico de Estado, supostamente avesso mesmo as
manifestacbes de vontade que 0 povo, por seus
representantes eleitos, traga a publico diante da evolucgédo

provocada pelo passar dos anos.

E preciso, em outras palavras, identificar o que é
constitucionalmente exigido, imposto de forma invariavel, e,
de outro lado, aquilo que é constitucionalmente deixado a
escolha das maiorias politicas prevalecentes, para que
possam moldar a intervencdo do Estado nos dominios sociais
a luz da vontade coletiva legitimamente predominante. Com
efeito, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo exerce o papel
de tutelar consensos minimos, as suas normas tém de ser
interpretadas de modo a viabilizar que, no campo permitido
por suas balizas, sejam postos em pratica projetos politicos
divergentes, como fruto do pluralismo politico que marca a

sociedade brasileira (CF, art. 1° V).” (grifo nosso)

O trecho transcrito acima revela, claramente, a natureza politica do voto.
Extrai-se a assuncdo do proposito de permitir um pensamento politico, em relacéo a

redefini¢do do papel do Estado, que, no entender do Ministro Fux, era dominante.

Finalmente, no ano de 2015, em julgamento definitivo, os Ministros do STF,
acompanhando, em maioria, voto da lavra do Ministro Luiz Fux, entenderam que o
modelo de gestdo por Organizagdes Sociais é valido e possivel, e declararam a
constitucionalidade da Lei n. 9.637/98, desde que interpretada conforme a

Constituicao Federal para que:
1- o procedimento de qualificacdo seja conduzido de forma publica, objetiva e

impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo

com parametros fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98;
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2 - a celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica,

objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF;

3 - as hipoteses de dispensa de licitacdo para contratacdes (Lei n° 8.666/93,
art. 24, XXIV) e outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei n° 9.637/98, art.
12, 83°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF;

4 - os contratos a serem celebrados pela Organizacdo Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do

regulamento proprio a ser editado por cada entidade;

5 - a selecdo de pessoal pelas Organizacdes Sociais seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da
CF, e nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; e

6 - para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério

Publico e pelo TCU, da aplicacéo de verbas publicas.

Divergiram os Ministros Marco Aurélio Mello e Rosa Weber, que entenderam

o0 modelo inconstitucional.

6.3 — O IMPACTO SOBRE AS DEMAIS INSTITUICOES DE CONTROLE
PUBLICO

O presente estudo indica que os efeitos produzidos pela demora no
pronunciamento definitivo do STF, em relacdo a constitucionalidade do modelo,

influenciou a forma como o Ministério Publico vem atuando em relag&o ao tema.

A pesquisa realizada com Membros do Ministério Publico de S&o Paulo
revelou que a indefinicdo da Suprema Corte, traduzida na demora do julgamento
definitivo da ADIN 1923, produziu efeitos evidentes na atuacdo ministerial, seja pela

estratégia que cada Promotor de Justica adotou, seja pela inacdo que a espera
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provocou. Demonstra que o atuar (ou a inércia) da Corte Suprema, pautou a estratégia
adotada pelos membros do Parquet, pois a lei manteve-se produzindo efeitos, desde
sua publicacdo, em 1998.

A seguir, sistematizam-se algumas percepcdes dos agentes entrevistados. O
promotor 1 foi enfatico ao declarar que a pendéncia do julgamento do STF, por tantos
anos, provocou evidente inseguranca juridica para os membros do Ministério Publico
e, ainda, inseguranca para o sistema. Relatou, ainda, que a demora no julgamento
pelo STF permitiu a expansao da implantacdo do modelo no Estado de S&o Paulo, de
forma que o MPSP passou a se concentrar em fiscalizar a prestagéo dos servigos pelas
OSs, ao invés de impugnar o modelo por questdes de constitucionalidade ou mesmo

ideoldgicas:

“A demora do julgamento da ADIN influenciou muito a atuacdo do MP e a
politica local porque deixou um vacuo juridico grande. Eu, por exemplo, que nunca
achei o modelo de OS inconstitucional, tinha dificuldade para defendé-lo. Havia
muita inseguranca juridica. O direito hoje estd muito principioldgico e ndo se sabe
como sera a decisdo judicial. No caso das OSs, esta inseguranca foi fundamental,
pois levou os gestores a quererem implementar o modelo, j& que ndo havia
proibic¢do, diante da ndo concessédo da liminar, bem como gerou inseguranga para
0s promotores que ndo sabiam se era melhor impugnar ou néo, incidentalmente, o

modelo.” (grifo nosso)

O promotor 2 ressalta que a discussdo sobre o tema ficou paralisada no ambito
do MP porque, in verbis, “o STF nao julga se (o modelo) é constitucional ou néo.

’

Por isso a gente fica meio parado.’

O promotor 3 manifestou-se contra o artigo 24, XXIV da Lei n. 8.666/93, na
redacdo dada pela Lei n. 9.648/98, que permite a dispensa de licitacdo para a

contratagdo de Organizacdes Sociais pelo poder pablico, nos seguintes termos:

“O grande problema é o fato das OSs serem contratadas sem licita¢ao.
Apesar da deciséo do STF, em ndo suspender a lei, e da demora no julgamento

definitivo, eu entendo que a lei € inconstitucional. Em Sdo Paulo ja existem muitas
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entidades que podem prestar o servi¢o, logo ha possiveis concorrentes. Alem disso, a
quantia repassada para as OSs ¢ vultosa! E temerario que seja sem licitacio! Mas
como tem a decisdo do STF [de ndo conceder a liminar para suspender a lei] e a
alteracéo do artigo 24 da lei de licitacGes esta em vigor, entdo ndo da pra fazer nada

>

em relacdo a contratagdo.’

O promotor 4, apesar de entender que o modelo é constitucional e que o
Ministério Publico ndo tem legitimidade para o controle da politica publica, foi

incisivo em relacdo a influéncia da demora no julgamento:

“Claro que a demora no julgamento da ADIN influenciou a atuag¢do do
MPSP! Ela estabeleceu uma duavida que tornou absolutamente impossivel a
propositura de acdo com base neste modelo. Se o STF disser que é inconstitucional,
entdo tenho que propor varias acGes para anular os contratos. Se disser que é
constitucional, entdo tenho que fiscalizar para que o modelo seja, realmente,
implantado no todo, o que inclui os necessarios mecanismos de controle. Com o STF
ndo decidindo, a mensagem que recebo é a seguinte: esta lei é constitucional. Por
isso, estamos no pior dos mundos, porque ele ndo julgou, ou seja, a lei esta em

vigor, mas ndo sabemos qual € o sistema de controle dos contratos. ” (grifo nosso)

Declarou, ainda, que, enquanto a decisdo do STF estava pendente, 0s
contratos de gestdo com OrganizacGes Sociais se proliferaram pelo Estado de Séo

Paulo.

O promotor 5 revela que, durante muito tempo, os membros do MPSP
preocuparam-se em discutir a constitucionalidade do modelo, sendo que, em sua
opinido, atualmente, era necessario que se preocupassem com a implantacdo do

modelo.

Finalmente, o procurador-geral aduziu que, embora 0 modelo de gestdo por
OS pudesse ser impugnado de forma incidental nas acdes civis publicas propostas
pelo MP, as consequéncias da indefinicdo do STF, via controle concentrado de

constitucionalidade, poderiam ter sido evitadas.
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Como ¢é cedico, no Brasil, o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos pode se dar pela via difusa, no qual o juiz ou tribunal declara,
incidentalmente, a inconstitucionalidade, no bojo de qualquer processo, deixando de
aplicar a norma apenas para aquele caso concreto sub judice. Pode se dar, ainda, pela
via concentrada, na qual o Supremo Tribunal Federal julga acerca da
constitucionalidade da lei federal ou estadual, em a¢des autdbnomas, produzindo efeito
vinculante para todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica.

Embora 0 modelo tenha sido impugnado, de forma incidental, por membros
do MPSP, na defesa da inconstitucionalidade de leis municipais locais que
autorizaram a contratacdo de OSs para atuar na satde pelas Prefeituras, esta estratégia
ndo foi uniforme, havendo promotores de justica que optaram apenas pela

fiscalizacdo da implantacdo do modelo, conforme acima se expos.

Por outro lado, algumas iniciativas paradigmaticas de impugnacdo judicial
pelo MPSP do modelo, pela via difusa, ndo encontraram respaldo do Poder
Judiciario®. Entre elas, cite-se a Acdo Civil Pablica proposta pelo GAESP - Grupo de
Atuacdo Especial em Salde Pablica, que questionou a criagdo das AMAS (Unidades
de Assisténcia Médica Ambulatorial) pelo Municipio de Séo Paulo, através da
celebragéo de contratos de gestdo com Organizagdes Sociais. A demanda imputava ao

Municipio a privatizacdo indevida dos servi¢os de salde:

“E patente que o governo municipal, de forma rdpida e galopante, deu inicio
a terceirizacdo da prestacdo dos servicos publicos de salde que eram prestados
diretamente pelo Poder Publico, mesmo antes da aprovacdo da Lei n® 14.132/06, que
prevé que pessoas juridicas de direito privado, denominadas (qualificadas como)
organizacdes sociais, poderdo assumir a execucao dos servicos municipais de salde,
Mediante contratos de gestdo.” (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Processo n° 583.53.2006.116598-0)

Argumentava, ainda, pela violagio dos principios do Sistema Unico de Satde
e de protecdo ao patrimémio publico, em resumo: a) pelo descumprimento da regra

constitucional que determina a prestacdo dos servicos do Sistema Unico de Sadde

2 jurisprudéncia do TJSP analisada
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diretamente pelo Poder Publico; b) pelo indevido repasse de bens puablicos a
instituicdes privadas; ¢) pelos gastos de recursos publicos sem processo de licitacao;
d) pela selecéo de parceiros sem a realizacdo de licitacdo.

Esta acdo foi julgada improcedente pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, em 2007, com fundamento nos argumentos que o STF usou para indeferir o
pedido liminar de suspensdo da Lei n. 9.637/98, mesmo antes do julgamento
definitivo (ou seja, ainda sem efeito vinculativo da decisdo em relacdo aos demais
tribunais). Varios trechos dos votos dos Ministros foram transcritos na sentenca

judicial paulista.

Observe-se, portanto, que, como consequéncia do incentivo produzido pela
indefinicdo da Corte Constitucional, os membros do MP foram induzidos a uma ou

outra alternativa.

Conforme revelado nas entrevistas, os Promotores de Justica declaram,
unanimemente, que nao fazia sentido impugnar o modelo enquanto o STF mantivesse
a ADIN 1923 pendente de julgamento. Foi uma op¢do que blogueou outras

alternativas (inflexibilidade).

Na capital do Estado do Rio de Janeiro, o modelo de gestdo municipal por OS
na salde ndo chegou a ser questionado pelo MPRJ, em tese, pela via incidental,
enquanto a ADIN 1923 estava pendente de julgamento. A estratégia adotada foi o
acompanhamento das selecdes e contrataces das OSs, optando-se por impugnar as
irregularidades cometidas em cada contrato, conforme se mostrara a seguir no topico

referente as estratégias de atuacdo do MP.

Os impactos que a demora do julgamento produziram ndo se fizeram sentir
apenas no atuar do MP. Julgados do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo
revelam que também a corte de contas condicionou suas decisdes, a espera de uma
definicdo, embora mantivessem a expectativa que o MP oxigenasse o debate ao longo

do tempo, como se observa no dialogo entre conselheiros:

- Relator Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues:
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Ha outra preliminar que aqui é agitada pelo Ministério
Publico, que eu ndo considero prejudicial, pode ser até
avaliada junto com o mérito, e se refere a constitucionalidade

da Lei das Organizagoes Sociais.

A matéria propriamente ndo é nova, mas ela sempre
surge apropriadamente, é sempre importante a discussdo, ndo
desaparece. Mas quero registrar que existe uma ac¢do direta
de inconstitucionalidade - o Ministério Publico sabe disso -,
estda no Supremo Tribunal Federal, na Verdade, ha quatorze
anos, de 1/12/1998. Foi uma ADIN proposta pelo Partido dos
Trabalhadores e pelo PDT contra diversos dispositivos da Lei
Federal 9637.

Até o momento o processo conta com dois votos, do
Ministro Ayres Britto, eminente Relator, pela procedéncia
parcial, e do Ministro Luiz Fux, igualmente pela procedéncia
parcial, com vista dos autos aberta ao Ministro Marco

Aurélio de Mello. Vai demorar um pouquinho.

Aqui também a matéria foi agitada por iniciativa do
Conselheiro Antonio Rogue Citadini, no TC-32564, em 2002,
V. Exa. deve Ilembrar disso; foi argiiida a
inconstitucionalidade do § 1° do artigop 6° da Lei
Complementar 846, lei estadual relativa a dispensa de

licita¢do para celebragdo de contratos de gestdo.

Na ocasido, fomos vencidos V. Exa., eu e o
Conselheiro  Eduardo  Bittencourt,  prevalecendo o
entendimento da Casa de que a lei seria, pelo menos até
manifestacdo posterior, constitucional. Entendo, a lei estd em
vigor, é do direito positivo, ndo foi impugnado pelo Supremo
Tribunal Federal, e me parece que seria ocioso, até um pouco

temerdrio reabrir a discussdo sobre o tema. Vamos respeitar o
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que o Tribunal decidiu, mas pe¢o que o Ministério Publico
continue atento ao tema e sempre volte a ele para nos

estimular a discuti-lo.

- Conselheiro Antonio Roque Citadini- Apenas para
agregar a isso, houve uma decisdo como 0 Conselheiro bem
lembrou, que recusou a negar o cumprimento por
inconstitucionalidade da lei. Entdo, nem sei se o Ministério
Publico tinha conhecimento desse referido caso. Para os
nossos efeitos, até que o Supremo decida, nos nao podemos
negar algo que nos ja decidimos em votagdo historica, em

que todos tinham razdo, e nos perdemos.

Mas a verdade é que ja ha uma decisdo deste Tribunal
no sentido de que ndo negava a constitucionalidade daquela
regra de dispensa até quando o Supremo decidir. Portanto,
acho que V. Exa. esta correto e pode ser adotado esse
caminho, até a decisdo do Supremo sobre a matéria. (SAO
PAULO, 2011. TCE-SP. 25a sessdo ordinaria do Tribunal
Pleno, realizada em 05 de setembro de 2012. PROCESSO —
eTC-000874.989.12-2, Relator Conselheiro Edgard Camargo
Rodrigues)

Observe-se, portanto, que, embora o TCE-SP ja tivesse se manifestado
favoravelmente a constitucionalidade da Lei Complementar Estadual n. 846/98, que
regulamentou o processo de qualificacdo de entidades privadas sem fins lucrativos
como Organizacdes Sociais (TCE-SP - Processo TC 32564/2002), os debates
revisionais posteriores restaram condicionados ao julgamento da ADIN 1923.
Enquanto isso, a lei produziu efeitos e consolidou 0 novo modelo de governanga no

estado.

Neste aspecto, se torna evidente como as consequéncias das agdes dos
membros do MP foram altamente dependentes das decisdes e a¢des de outros atores
(o Supremo Tribunal Federal), cuja trajetéria escolhida impediu resultados que
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poderiam ser possiveis, a partir de outras alternativas relacionadas néo
necessariamente ao contetdo da decisdo final (ineficiéncia potencial da trajetoria).
Mesmo antes do efeito vinculativo da deciséo final do STF (produzida desesseis anos
depois da propositura da agédo), o Tribunal de Justica e o Tribunal de Contas, ambos
do Estado de Sé&o Paulo, ja optavam por entender a lei estadual constitucional, com
base nos argumentos usados apenas para negar a suspensdo cautelar da lei federal.
N&o houve, portanto, uma necesséria vinculacdo da trajetoria com o contetdo final da
decisdo proferida pelo STF na ADIN 1923-DF, mas sim com os efeitos produzidos
pela demora do julgamento ou indefinicdo da situacdo. Isso limitou os horizontes de

autacdo ao MP.

Observe-se, entretanto, que, em uma andlise preliminar que se faz para a
suspensdo da norma, ndo ha necessidade de exame profundo do mérito da causa. Diz-
se, na doutrina do direito processual, que se faz um juizo de cognicdo sumaria. O que
se analisa é apenas a necessidade de suspensdo cautelar da lei, até que a acdo seja
julgada pelo plenério da corte. N&o ha efeito vinculativo no conteido desta decisao
preliminar do STF, apenas matém-se a lei em vigor. Ainda assim, a pesquisa
demonstrou que a influéncia do atuar da Corte se fez sentir, dando azo a consolidacéo
do modelo de gestdo por meio de OS. Mantida em vigor por longos desesseis anos,
durante o processo da ADIN 1923-DF, os contratos de gestdo se proliferaram,
tornando cada vez mais dificil a retomada pelo gestor publico dos servicos e unidades

ja terceirizados.

85



7. A INFLUENCIA DA POLITICA LOCAL NA ATUACAO DO MP

Conforme acima exposto, a concepcao e implementacéo no Brasil do modelo de
governanca por OS insere-se em um contexto mais geral de reformas administrativas
em Varios paises, tendentes a ampliar a participacdo privada na execucdo de funcbes
do Estado.

No Brasil, tiveram como ponto de partida o Plano Diretor de Reforma do
Estado de 1995 (MARE). Na mesma linha, o governo do Estado de S&o Paulo, em
1998, durante a gestdo do Governador Mario Covas, langou 0 modelo dos contratos
de gestdo com OrganizacBes Sociais, inicialmente como estratégia para a ampliacdo
da assisténcia hospitalar. As bases do modelo paulista foram positivadas na Lei
Complementar Estadual n. 846/98 (SAO PAULO, 1998),que replicava a Lei Federal
n. 9637/98.

De inicio, a LCE 846/98 foi aprovada com a permissdao de adocdo do modelo
apenas para novas unidades de satde (artigos 6°, par. 5° e 14, par. 4°). Pahim (2009)
cita que a vedacdo da contratualizacdo de unidades ja integrantes da rede publica de
salde foi oriunda de intenso debate entre partidos politicos, segmentos de usuarios e
0 movimento sindical, em audiéncia publica que discutiu o Projeto de Lei Estadual n.

3/98 que deu origem a referida LCE.

A despeito desta pactuacdo, em 2009, por iniciativa do Governador José
Serra, secretariado na pasta da satde pelo Dr. Luiz Roberto Barradas Barata, a LCE
foi alterada para ampliar a abrangéncia do modelo de OS para unidades de saude
estaduais ja em funcionamento. Esta autorizacdo permitiu que unidades que eram
geridas diretamente pelo Governo do Estado de S&o Paulo pudessem ser geridas por
OSs.

A implantagéo do modelo pelo Governo do Estado de S&o Paulo abriu caminho
para as Prefeituras, em especial para a Capital.

Pahim (2009) esclarece que o periodo de implantacdo do modelo de OS no

Estado de Sao Paulo (entre os anos de 1997 e 2008) foi marcado por um aumento de
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receitas destinadas a Saude pelo governo, o que propiciou a conclusdo de onze novos
hospitais e a construcdo de diversas outras unidades de saude proprias, todos
incorporados ao modelo de OS. Segundo ela, este aumento se deu em razdo das
transferéncias federais especificas para a Pasta Saude (o Estado de Sao Paulo passou
a ser gestor pleno do sistema estadual de saude em 2004) e, também, pelo aumento de

receitas proprias do estado destinadas a satde (Emenda Constitucional 29/2000).

Em estudo que analisa a gestdo financeira do modelo de gestdo da assisténcia a
saude por Organizagdes Sociais pela Secretaria de Estado de Saude de Sdo Paulo,
Pahim aponta que os valores gastos com contratos de gestdo (ou convénios deste
mesmo tipo) mais do que dobraram, entre 2002 e 2007, enquanto que 0s gastos cuja
gestdo se da diretamente pela secretaria se mantiveram inalterados (exceto em relacéo
a compra de medicamentos), o que demonstra 0 expressivo ganho de espaco do novo
modelo de gestdo no orcamento da secretaria. O estudo demonstrou, ainda, que as
despesas relacionadas aos gastos com pessoal ficaram estagnadas e houve uma queda

no contingente de servidores.

Conclui Pahim (2009) que:

A situacao favoravel das financas publicas estaduais forneceu
0s recursos financeiros para viabilizar a decisdo do governo
estadual de ampliar o raio de atuacdo do modelo, tornando-o
a forma por exceléncia de expanséo do sistema de saude na
esfera de atuagdo do Estado. Comparando-se a importancia
do modelo OSS no orcamento da Saude vis-a-vis as demais
formas de gestdo, observa-se que seu crescimento se deu em
detrimento dos convénios tradicionais que embasam a forma
predominante de envolvimento do setor privado no Sistema
Unico de Salde e, em termos relativos, da gestdo direta de
servigos, cujo valor apenas acompanhou a inflagdo ao longo

do periodo.

O presente estudo, portanto, analisa a influéncia da politica local na atuacdo do

Ministério Publico, tomando como referéncia, basicamente, os dados obtidos nas
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entrevistas realizadas com os Membros do Ministério Publico de Sédo Paulo,
conforme a metodologia j& descrita no topico 5. Aqui, a percepcdo dos

entrevistados se revela como o aspecto central da analise.

Neste ponto, o objetivo inicial da pesquisa era investigar de que forma a
trajetoria da politica e seus arranjos influenciaram a elei¢do das estratégias de uma
instituicdo que, em tese, deve pautar suas decisdes em razGes de ordem técnica
(juridica). Constatou-se, com as entrevistas, que esta influéncia ndo se resume aos
rumos assumidos pela politica e seus atores, mas também se deve aos valores e as
preferéncias politicas que cada membro do MP possui, de acordo com sua condi¢ao
de cidaddo. Embora a instituicdo busque, em seu atuar, se manter equidistante e
imparcial em relacdo a disputas politico-partidarias, cingindo-se a aplicacdo da lei, a
pesquisa revelou que a interpretacdo dos fatos e a eleicdo da forma de atuar pelo
Promotor de Justica estdo ligadas, ao lado do Direito, a percepcao que ele tem do jogo

politico e das crencas que desenvolve em sua formac&o e interacao social.

Berclaz (2016) resume com precisdo esta constatacdo ao lembrar que o modelo
de selecdo dos Membros do Ministério Publico brasileiro, por ser objetivo, impessoal
e pautado em “critérios técnicos de pretendido mérito”, ndo pode tracar o perfil
ideoldgico de seus integrantes. Assim também ocorre com as demais instituicdes do

sistema de justica, como o Poder Judiciario e a Defensoria Publica.

Desta forma, entende o autor como evidente a existéncia de grande
heterogeneidade de pensamento e formas de atuacdo entre eles. Defende necesséria a
realizacdo de um diagndstico capaz de demonstrar a diversidade de “pensamentos e
posicionamentos sobre o direito, a realidade e 0 mundo entre os homens e mulheres
do Ministério Puablico brasileiro”, a fim de que, a partir do debate e de maior
permeabilidade com a sociedade, deva ser construida maior unidade institucional,

sem prejuizo da independéncia funcional de cada integrante.

De qualquer sorte, a pesquisa também revela que, independentemente das
preferencias politicas de cada um, a forma mais ou menos democratica como o gestor
conduz o processo politico de implantacdo de seus projetos e programas também

pautou os rumos seguidos pelos Promotores de Justica.
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A fala do promotor 5 é emblemética em relacdo ao que se constatou:

“A ideia no Brasil [de criacdo da Organizacdo Social na saude] veio do
Fernando Henrique Cardoso, com o Ministro Bresser Pereira. Veio com a idéia de
Estado Minimo do neoliberalismo. O Bresser, hoje, escreve que reviu a posicao dele.
Aliéds, para uma pessoa defender, atualmente, o Estado Minimo precisa ter muita ma-
fé. O Estado Minimo se revela uma tragédia para as classes populares. Quem
precisa do Estado sdo os mais pobres. Quando se fala em Estado Minimo, joga-se
uma grande massa na miséria. Essa historia chega em S&o Paulo com Mario Covas.
Todos tucanos. S&o eles os arautos do neoliberalismo no Brasil. O PT até continuou
esta politica, depois disso... Bom, eles diziam que o Estado era incompetente e que a
iniciativa privada sabia fazer mais e muito mais barato. Entendem que ndo precisa
contratar por concurso publico, nem fazer licitacdo. Aquele papo furado! E a midia
joga muita importancia na idéia do Estado Minimo, pois reverbera o que o sistema
financeiro e a burguesia internacional quer. Entdo, venderam para a populagéo de
Sdo Paulo que seria muito melhor [a entrega de servicos de saude para as OSs].
Lembro que divulgaram que os hospitais seriam administrados pelo Einstein. Dai fui
conhecer uma das primeiras unidades que o Einstein administrou. Foi uma AMA em
Campo Limpo. Era um lugar nojento! Quando comegamos a atuar para melhorar as
condicdes, a unidade fechou. Hoje, percebo que somente uma pessoa muito cretina
pode continuar a debater essa historia de Estado Minimo e desregulamentacdo. O
problema é que, quando se quebra com essa idéia, ndo ha o que colocar no lugar.

Estamos em um momento complicado. (...)

A idéia do Kassab [Gilberto Kassab, Prefeito de Sdo Paulo por duas vezes, entre
2006 e 2012] era entregar tudo para as OSs e ficar com um pequeno grupo s6 para
fiscalizar os contratos. A idéia do Haddad [Fernando Haddad, atual Prefeito de S&o
Paulo, eleito em 2012] era ir retomando, aos poucos, 0 servigo entregue as OSs para

a administracgao direta. (...)

O MP faz uma atuacdo politica, mas ndo partidaria. Por isso ndo podemos
fechar os olhos para o fato de que determinados partidos fazem uma politica voltada

para a terceirizagéo, como o DEM e o PSDB. O PT veio com uma nova proposta de
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ir substituindo as OSs, mas ndo conseguiu implanta-la. E a midia monopolista fica o
tempo todo fazendo oposicéo a Prefeitura do PT. Ela esmaga o Prefeito de tal forma
que fica dificil dele atuar.

Eu tenho mais facilidade, hoje, de lidar com o Prefeito do que tinha no
passado. Por exemplo, h4 anos atrds o Governo do Estado entrou com a Policia
Militar nas cracolancias e usaram de violéncia com os usuarios de crack. Tivemos
que entrar com uma acao civil publica para buscar um tratamento digno para essas
pessoas. Conseguimos a liminar. Depois, a Secretaria de Estado de Salde comegou a
promover internacdes psiquiatricas em massa. Fomos contra. Enfim, essa é a politica
do PSDB. Ja a Prefeitura [do PT] vem com outra linha de n&o internacéo, criando
estrutura de saude publica nas areas das cracolandias, em parceria e interlocucéo
conosco, com a sociedade e, principalmente, com os usuarios. As propostas sao
discutidas e votadas. Eu e outros promotores participavamos de tudo. Isso ndo
acontece com o PSDB. A forma de fazer politica é diferente e ela influencia,
totalmente, a nossa forma de atuar no MP. Com a SES, né&o se tem oportunidade de
dialogo. Se bem que, agora entrou um novo secretario e as coisas estdo comecando
a mudar, pois estamos conseguindo um palco para buscar consenso no caso que
envolve a Santa Casa de Misericérdia de Sdo Paulo [uma organizacédo social], com
estratégia articulada com o Ministério da Saude, a Secretaria de Estado de Saude e
a Secretaria Municipal de Saude. Negociacdo aberta e livre, inclusive por

telefonemas. ” (grifo nosso)

Assim também o promotor 2 segundo:
“Ha poucas investigacoes nas Promotorias de Patrimonio Publico em relagdo
aos contratos da Secretaria de Estado de Saude. O TCE daqui fiscaliza pouco. O
Governo do Estado — 0 mesmo grupo hé vinte anos - € monolitico e decidiu resolver
0 problema da saude, vendendo-a. As OSs sdo arte dessa gente. Em relagdo ao
Municipio, h4 mais investigagdes porque ha maior rotatividade entre os partidos.

Entéo, quando um entra, comeg¢am as dendncias pro MP.”

Por outro lado, ha um reconhecimento de certa omissdo ou inércia por parte do

MP em relagdo a trajetoria de implantacdo do modelo de governanca por OS em Séo
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Paulo, ainda que este reconhecimento seja justificado pelos proéprios
interlocutores com base no desconhecimento da matéria e na surpresa em
relacdo a inovacdo da gestdo. Segundo o promotor 4 o processo de implantacdo das
OSs em Sé&o Paulo ndo foi discutido pelos gestores. Afirma que “o MP ficou
aténito”, devido a formacdo profissional de seus integrantes, todos bacharéis em
Direito, ou seja, com formacao juridica que ndo lhe capacitou para afericdo de todos
0s aspectos que o novo modelo envolvia. Alega que a preocupacéo institucional foi,
durante muito tempo, debater acerca de aspectos juridicos, como a
constitucionalidade, sem o apoio de outros profissionais que pudessem opinar, por
exemplo, em relacdo a economicidade e as metas contratuais. V& nesta deficiéncia a
causa da auséncia de uma estratégia eficaz de controle dos contratos por parte do MP.
“Quando ja estava tudo terceirizado, fica impossivel voltar para tras, porque 0s
gestores criam uma crise e apresentam a conta para o MP. Nos ficamos atonitos.

Ha responsabilidade politica nisso ”.

Cita como exemplo um caso que envolveu Unidades de Terapia Intensiva
Pediatrica, no qual relata: “0 gestor me indagou: “Doutor, eu vou contratar, sendo as
criangas vdao morrer”. E ai, o que o promotor faz? Deixa as criangas morrerem? O

cara cria essa situacao, ele cria o caos para criar a emergéncia. ”

Ainda na linha da surpresa para lidar com o novo modelo das Organizacfes

Sociais, opina o procurador-geral;

“Ndo acho que a politica local do governo influenciou a atuagdo do Ministério
Publico de Sao Paulo. O que acredito € que, quando da implantacdo do modelo,
houve omissédo, mas ndo do MP, e sim de qualquer juizo critico que se pudesse fazer
sobre 0 modelo. Imperou muito mais o desconhecimento do que a critica. A
comunidade juridica, no inicio, enxergou o modelo como uma experiéncia
assistencialista ou filantrdpica, imaginando que estariamos mais diante de um
modelo como o da Santa Casa do que propriamente diante da terceirizacdo da
atividade primaria do Estado. Eu, pessoalmente, fui critico desde a edicao da lei. Fiz
um estudo critico nos anos 90. Mas o senso médio foi de omisséo mesmo, sem
qualquer critica ao MP, pois ele ndo tem como se apropriar de um conhecimento que

nao estava oferecido ou acessivel. Pareceu-me, inclusive, que ndo houve senso
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critico por parte das categorias profissionais de satde. Pelo menos, ndo me recordo
de nenhum movimento. Desta forma, o modelo foi implantado e 0 MP s6 comegou a

lidar com ele, quando ele comegou a dar problema. ”

Em pesquisa realizada com membros dos MPs Federal e Estadual, no Estado do
Rio Grande do Sul, sobre a atuagdo da instituicdo em prol da efetivagdo do direito a
salde e da continuidade das politicas publicas, Asensi e Pinheiro (2013), apontam 0s
desafios que estes profissionais enfrentam em relacdo a temas ndo comuns ao saber
juridico, e inerentes a propria formacdo académica pautada no ensino juridico

tradicional:

“A outra dificuldade é que nds da area do Direito ndo somos
formados pra atuar na area de politicas publicas. A nossa
formacdo juridica — a l6gica do direito € uma logica binaria
— é a logica do “tem direito ou ndo tem direito”. Na saude
publica, assim como outras areas de politicas publicas, a
I6gica é outra: é a logica de buscar a melhor solucdo dentro
do que esta disponivel do ponto de vista técnico, financeiro,
de recursos humanos — € buscar este possivel (membro do
MPRS) ”. (Asensi e Pinheiro, 2013: 43).

Atualmente, entretanto, o Procurador-Geral de Justica de Sdo Paulo defende
que bons resultados tém sido obtidos pela atuacdo do MPSP na seara da terceirizacéo
da saude e de protecdo ao patrimonio publico, embora justifique as atuais dificuldades
na deficiéncia dos Tribunais de Contas, que ainda estdo evoluindo no controle dos
contratos das OSs: “Temos um problema estrutural porque o MP nunca replicara
uma estrutura de auditores, tipica do Tribunal de Contas. Nossa atuacao seré sempre
supletiva e a atuacéo sera sempre a posteriori do dano ja praticado. ”.

Observe-se, portanto, que, ao lado do Poder Judiciario, também em relacéo ao
Poder Executivo e aos Tribunais de Contas, os Membros do Ministério Publico
trazem a tona a importancia dos efeitos das interagdes dos atores sobre a politica. A
partir da perspectiva do institucionalismo historico, é importante notar, na percepgado

dos entrevistados, a responsabilidade que reservam para a instituicdo, a partir do
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papel e das estratégias dos demais atores, nos rumos e na modelagem das decisdes

politicas.

A licdo de Bernardi (2012) se acopla, oportunamente, para a analise

sustentada neste estudo:

Na politica, as consequéncias das acGes dos atores séo
altamente dependentes das decisdes e a¢des de outros atores,
0 que gera uma nhecessidade de acéo coletiva seja para obter
bens publicos, seja para exercer influéncia politica sobre o
Estado na producdo de leis ou mesmo para obter um
resultado do tipo winner-take-all, como uma vitoria
eleitoral. A acdo coletiva, por sua vez, envolve muitas das
qualidades conducentes a processos de feedback positivo.

(grifo nosso)

O promotor 1, cuja experiéncia permeia as atividades de promotor de justica e
de assessoramento na gestdo estadual do SUS, defende, por sua vez, que o foco do
MP e do TCE no fiscalizacdo dos contratos de gestdo fez com que o controle se
aperfeicoasse, em especial o controle interno feito pela gestdo. Segundo ele, fez com
que o gestor estadual se preocupasse mais e alterasse, por diversas vezes, 0s contratos
para ndo ter problema com a fiscalizagdo. “Os contratos foram melhorados e o

controle se aprimorou.”

Ele atribui a chancela dada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo a
consolidacdo do modelo de terceirizacdo por OS neste estado. Em 1999, o TJSP
julgou improcedentes os pedidos formulados pelo MPSP em sede de Acdo Civil
Publica que questionou a constitucionalidade do modelo (referida no tépico 8).
Entendeu o Tribunal que a lei municipal autorizativa da qualificacdo de Organizagdes
Sociais para atuar na satde ndo afrontava a Constituicdo Federal, tendo em vista criar
um novo e valido modelo juridico. Trata-se, segundo o julgado, de matéria reservada
a discricionaridade do gestor, na qual o MP ndo poderia se imiscuir. No mesmo

sentido foi decidido em outras agdes propostas pelo MP perante este tribunal.
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Nesta questdo é importante trazer a caracteristica da imprevisibilidade
inerente ao processo que pautou esta dindmica de retornos crescentes dependente dos
resultados da sequéncia de acontecimentos. Na medida em que se optou por impugnar
a validade da lei local, a consolidacdo do modelo no estado de S&o Paulo se deu
atraves da antecipacdo pelo TJ-SP de um entendimento que, em tese, ainda estava
pendente de definicdo no STF. Por outro lado, nos locais onde se optou por esperar
esta definicdo, a consolidagdo do modelo se deu de forma desarticulada, sem
procedimentos definidos (vide topico 9). De uma ou outra alternativa, muitos

resultados seriam possiveis.

Com este mesmo entendimento, preconizou o TCE-SP, em 2003, que a LCE
n. 846/98 era constitucional (SAO PAULO, TCE-SP, 2003).

Em 2004, o TCE-SP respondeu a consultas formuladas por Prefeitos
Municipais, no sentido ndo sé da desnecessidade de licitacdo para contratacdo das
OSs, como também da descaracterizacdo das despesas realizadas com os contratos de
gestdo como despesas de pessoal limitadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal. A

seguir, reproduz-se uma delas:

PROCESSO 2149/006/02 CONSULTA

CONSULENTE: HENRIQUE LOPES - PREFEITO DO
MUNICIPIO DE PATROCIONIO PAULISTA

O EGREGIO PLENARIO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DE SAO PAULO, EM SESSAO REALIZADA EM 05
DE MAIO DE 2004, PELO VOTO DOS CONSELHEIROS
EDGARD CAMARGO RODRIGUES, RELATOR, EDUARDO
BITTENCOURT CARVALHO, FULVIO JULIAO BIAZZI
CLAUDIO FERRAZ DE ALVARENGA, ROBSON MARINHO,
E DO SUBSTITUTO DE CONSELHEIRO WALLACE DE
OLIVEIRA GUIRELLI, DELIBEROU RESPONDER AS
DUAS INDAGACOES CONSTANTES DA CONSULTA
FORMULADA, NO SEGUINTE SENTIDO: A) E POSSIVEL
A CONTRATACAO DE ORGANIZACOES SOCIAIS,
ORGANIZACOES SOCIAIS DE SOCIEDADE CIVIL DE
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CARATER PUBLICO E ASSOCIACOES PARA A
OPERACIONALIZACAO DO PROGRAMA DE AGENTES
COMUNITARIOS DE SAUDE, DESDE QUE PRECEDIDA
DE LEI MUNICIPAL DISPONDO SOBRE A MATERIA E
QUE SEJAM  OBSERVADOS OS  RESPECTIVOS
PROCEDIMENTOS DE SELECAO DAS ENTIDADES
INTERESSADAS EM  CELEBRAR CONTRATOS DE
GESTAO, TERMOS DE PARCERIA E CONVENIOS OU
CONTRATOS COM A PREFEITURA LOCAL; B) PODE-SE
AFIRMAR QUE OS GASTOS DECORRENTES DOS
MENCIONADOS AJUSTES NAO SE ENQUADRAM NOS
LIMITES ESTABELECIDOS PELO ARTIGO 19 DA LRF.
PUBLIQUE-SE SAO PAULO, 12 DE MAIO DE 2004

RENATO MARTINS COSTA — PRESIDENTE

EDGARD CAMARGO RODRIGUES - RELATOR
PUBLICADO NO DOE DE 15.05.2004

CONSELHEIRO PLENO TC 002149/006/02 (SAO PAULO,
TCE-SP, 2004)

No mesmo sentido, em 2007, o Orgéo Especial do Tribunal de Justica de S&o
Paulo julgou improcedente Representacdo de Inconstitucionalidade proposta pelo
Diretorio Estadual do Partido dos Trabalhadores em face da Lei n. 14.132/2006 do
Municipio de Sdo Paulo, que dispunha da qualificacdo de Organizacdes Sociais,
repetindo a retorica do governo acerca da incapacidade e ineficiéncia do Estado de

Bem-Estar Social pautado em um modelo tradicional burocratico:

“No pertinente ao mérito, a Lei Municipal 14.132, de 24 de
Jjaneiro de 20006, originada do Projeto de Lei 318/05, dispoe
sobre a qualifica¢do de entidades sem fins lucrativos como
organizagoes sociais. O Municipio de Sdo Paulo
praticamente reproduziu o teor da Lei Federal 9.637/98, para
permitir mais eficiente operacionalidade no estabelecimento
de parcerias com as organizagoes sociais. A argiiicdo de

inconstitucionalidade também visou a lei federal, mas na
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ADIn 1.923-5, o entdo relator, Ministro ILMAR GALVAO,
indeferiu o pedido de suspensdo liminar de sua eficacia.
Prevalece, por isso, a presung¢do de compatibilidade da
norma com o ordenamento vigente. Nem por isso haverd o
Tribunal de Justica aguardar a decisdo no ambito daquela
acdo direta em curso pelo Supremo Tribunal Federal. As
entidades da Federagdo tém autonomia para gerir seus
interesses, o que envolve o funcionamento dos trés Poderes
sem qualquer limite que ndo seja o da ordem legal
Presumida a constitucionalidade da Lei Federal 9.637/98,
prevalece, em plenitude, competéncia do Judicidrio e
atribui¢oes dos demais Poderes para exercicio pleno das
fungoes para as quais preordenado. Por isso é que o modelo
de Estado brasileiro adotou a Federacdo. Cada entidade
federada atua no circulo proprio de competéncia e o mero
tramite de ADIn junto ao STF ndo inibe o orgdo jurisdicional
encarregado do controle direto de exercer as suas fungoes
nos lindes de seu territorio. A leitura da Lei 14.132/06
permite a conclusdo de que seu teor ndo agride a ordem
constitucional vigente, sendo concretiza a vontade do
constituinte. O Brasil adotou novo paradigma a partir de 5 de
outubro de 1988. Do modelo de Democracia Representativa
passou para a Democracia Participativa, na qual o chamado
Terceiro Setor precisa desempenhar protagonismo até entdo
inexistente. O constituinte fez refletir no pacto juridico - mas
também social, economico, historico e politico - as mais
modernas tendéncias da gestdo da coisa publica. O Brasil
ndo pode desconhecer a ineficiéncia do Estado e sua
insuficiéncia para cumprir todas as promessas feitas a luz da
concep¢do do  Welfare State. Bem por isso, a
contemporaneidade reclama um Estado Minimo, garantidor
de Justi¢a e Seguranga e mero coordenador de atividades que
devem ser confiadas a iniciativa dos particulares. A

sociedade brasileira exigiu o retorno do principio da
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subsidiariedade, para que se devolva a cada individuo, grupo
intermediario de dimensoes diversas, até alcancar o Estado, a
atribui¢do de tudo aquilo de que puderem se desincumbir a
contento. A atuagdo estatal é sempre mais dispendiosa, lenta
e ineficiente se cotejada com aquela cometida a iniciativa
privada. O Estado precisa estimular os particulares a
assumirem os encargos dos quais ele ndo consegue se
desincumbir a contento. No plano da saude, a participagdo
da iniciativa privada no SUS ¢ imprescindivel. Se deixar de
estimula-la, a Administracdo Publica estara a cometer
inconstitucionalidade por omissdo, eis que deixara de dar
conseqiiéncias prdticas ao principio da eficiéncia, um dos
fundamentos a que estd subordinada. E natural que o
conservadorismo e até a formagdo juridica arcaizante
recebam com estranhamento o fenomeno do Terceiro Setor.
Mas foi a vontade constituinte que o reconheceu. E a
legislagdo infraconstitucional ja contemplou as ONGs, de
advento menos recente e a realidade nova das OSCIPs. A Lei
Municipal 14.132/06 se propoe - exatamente - a conferir
adequado  cumprimento a mensagem normativa da
Constitui¢do da Republica. Sabe-se que, apos a corrupg¢ado, a
burocracia é o segundo mal a infestar a Administragcdo
Publica e a sufocar a desenvoltura com que seus préstimos
deveriam ser oferecidos a comunidade. A qualificagcdo
prevista na lei é saudavel e visa a eliminar algumas das
barreiras postas perante a iniciativa privada para auxiliar na
consecu¢do de objetivos permanentes da Republica
brasileira. Evidente que a lei reserva discricionariedade ao
Executivo. A Administra¢do precisa de certa elasticidade
para atender as urgéncias, de maneira totalmente distinta do
Legislativo. Ao formular as regras do jogo limpo, tem a
obrigagdo de refletir, de meditar, de produzir a melhor lei
que for possivel. Se o Executivo desatende aos objetivos da lei

ou fere principios constitucionais, o seu controle esta previsto
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e confiado ao Legislativo, ao Tribunal de Contas e ao Poder
Judiciario, se presentes os requisitos para sua invocagao.
Nenhuma lesdo a ordem constitucional na Lei do Municipio
ora sob andlise. A Lei Federal 8.666/93, no inciso XXIV do
artigo 24, ja dispensara a licitagdo na hipotese de
qualificacdo de organizagoes sociais. A Lei local 14.132/06
apenas confere efetividade a essa norma geral. Alias, o tema
ndo é novo e o exame desta ADIn resta facilitado porque,
antes dela, demanda andloga ja passou pelo crivo deste
Colendo Orgdo Especial. A Lei do Municipio de Barretos
3.447, de 14.8.2001, com idéntico objetivo, foi considerada
plenamente compativel com a ordem fundante, por voto
condutor do Desembargador Denser de Sa. Ali ja se enfatizou
o relevante papel a ser desempenhado pelas organizagoes
sociais, "pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para
desempenhar servigos sociais ndo exclusivos do Estado, com
incentivo e fiscalizag¢do pelo Poder Publico, mediante vinculo
juridico instituido por meio de contrato de gestdo".
Iniciativas como a do Municipio de Sao Paulo, com vistas a
desburocratizagdo, a antecipagdo de etapas no processo
administrativo de qualificagcdo das entidades que poderdo
trabalhar em parceria com a Prefeitura, sdo louvaveis e
refletem um a nova concepgado de servigo publico. Se toda a
Administragdo Publica se servisse do permissivo legal para
outorgar a iniciativa privada aquilo que ela realiza melhor e
com dispéndio menor do dinheiro do povo e investisse apenas
nas atividades de controle e fiscalizagdo, talvez a economia
brasileira ostentasse outros resultados. Com o acréscimo
benéfico de ampliar as oportunidades de emprego e de
economizar do combalido Erario, pois haveria enxugamento
da maquina ineficiente e burocratizada. Por estes
fundamentos, tudo considerado, julga-se improcedente a

presente agdo direta de inconstitucionalidade.” (SAO
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PAULO, TISP, 2007, processo n. 130.726-0/7-00).

Isto posto, resta evidente que, no Estado de Sao Paulo, os demais atores
envolvidos com a consolidagio do modelo de governangca por OS (Executivo,
Legislativo, Tribunal de Contas e Judicidrio) encamparam a tese da constitucionalidade
e da legalidade, o que ja limitou o horizonte de opgdes e alternativas para o MP, ainda

que alguns promotores mantivessem posicao ideologica diversa.

Em relacdo a implantacdo do modelo, a percepcdo dos entrevistados também
ndo é a mesma. O promotor 1 relata, por exemplo, que, enquanto esteve no Centro de
Apoio Operacional das promotorias que atuam com salde publica, bem como na
chefia de gabinete da SES-SP, havia uma boa interlocucédo dos promotores de justica
com a gestdo estadual e este dialogo evitava a judicializacdo, pois gerava melhor

compreensdo por parte do MP acerca da politica de satde.

Esclarece que, em S8o Paulo, o gestor estadual se manteve como um grande
prestador de servicos de saude, mesmo ap0s a municipalizacdo. Relata que as
OrganizacOes Sociais foram usadas para ampliacdo da rede com agilidade, e usa
como exemplo a criagdo dos Ambulatorios Médicos Especializados — AMES, que
surgiram para preencher um vacuo existente entre as unidades de atencdo béasica e 0s
hospitais, na medida em que fazem pequenas cirurgias, consultas e exames

especializados.

Afirma que o controle feito pela Secretaria de Estado de Saude de Sao Paulo
(SES-SP) sobre a qualificacdo das Organizacfes Sociais € muito rigoroso, e que as
entidades contratadas tem muita tradicdo nesta area, ndo havendo nenhuma sem
experiéncia. Ja eram parceiros tradicionais do SUS, como o Sirio Libanés, a
Associacdo Paulista para o Desenvolvimento da Medicina (SPDM) e a Santa Casa de

Misericérdia de Sdo Paulo.

Relata que na SES-SP, hd uma estrutura boa para 0 acompanhamento dos
contratos de gestdo com OSs, vinculada a Coordenadoria de Gestdo de Contratos de
Servigos de Salde, a qual, durante um determinado periodo da gestdo do Secretério
Giovanni Guido Cerri, foi chefiada por um Promotor de Justica do MPSP, cedido a
secretaria, com o intuito de aprimorar o controle dos contratos.
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Descreve que o controle recai sobre as metas e as verbas repassadas as OSs, e
narra que partiu deste Promotor de Justica algumas alteracbes contratuais, tais como,
a inclusdo de limites para a remuneracdo dos profissionais contratados pela OS e,

também, o controle sobre os fornecedores das OSs.

Segundo o entrevistado, antes da coordenacédo feita pelo Membro do MPSP, o
controle feito pela SES-SP sobre as OSs era apenas em relagdo as metas e ao
adequado uso dos recursos publicos nos servicos de saide. Com aquela gestdo, a SES
passou a exigir, por exemplo, que as OSs ndo contassem com pessoas proibidas de
contratar com o poder publico ou devedoras de tributos. O controle relativo a esta
proibicdo € feito atraves da fiscalizacdo das notas fiscais eletrdnicas emitidas pela OS,
0 que deu mais lisura para os contratos. Relata, ainda, que passaram a ser aplicadas
punicdes as OSs, embora a nenhuma se tenha imputado, até o momento, ato de
improbidade administrativa. Segundo sua percepcao, a aprovacao popular em relacédo

a gestdo feita pelas OSs é boa:

“Eu nunca recebi, aqui no MP ou na gestdo, uma reclamagdo do cidaddo
contra a qualidade do servico da OS administrada pela Secretaria de Estado de

Saude. Todas as pesquisas indicam aprovagdo de mais de 90% dos usuarios.”

Ha pouco tempo, entretanto, relata que surgiram indicios de irregularidades na
gestdo da Santa Casa de Misericordia, fazendo com que o Secretario de Estado de
Saude determinasse uma auditoria na unidade e o afastamento do superintendente da
0S, tendo o resultado sido enviado para o Ministério Publico apurar eventual pratica

de ato de improbidade administrativa.

Sobre o controle externo, narra que o TCE-SP nunca se manifestou pela
inconstitucionalidade dos contratos de gestdo celebrados com as OSs. Ao invés de
ficar discutindo os aspectos juridicos e analisando prestagdes de contas, concentrou-
se em inspecionar as unidades de salde cuja gestdo havia sido terceirizada. Segundo
0 entrevistado, este trabalho deu origem a um roteiro de fiscalizacdo e a relatorios
substanciosos sobre os hospitais geridos por OSs, que podem ser usados pelo MP

como parametros de fiscalizacéo.
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O Promotor 4 revelou assombro diante da liberdade contratual relativa as OSs:
“essas entidades tem uma liberdade que ndo estamos acostumados. Elas sdo
escolhidas sem licitacdo. Toda esta liberdade gerou indefinicdo. Os parametros de
controle sdo muito difusos”. Ressente-se da falta de estrutura da Prefeitura Municipal

de S&o Paulo para o controle em campo da qualidade do servigo prestado pela OS.

Embora entenda que o modelo das OSs tenha conferido agilidade ao servico de
saude, afirma sua percepcdo de que o patrimdnio publico ficou sem qualquer
controle. O entrevistado identifica nos procedimentos juridico-administrativos

tradicionais, como a licitagdo, uma baliza segura para o controle.

A falta de controle também é apontada pelo promotor 3, o qual constatou, em
suas investigacbes, que as OSs atuam, na verdade, como empresas. Relata ter
identificado préticas irregulares que demonstram o intuito financeiro destas entidades,
tais como funcionarios fantasmas, alocagdo concomitante dos mesmos servidores em
diversas unidades administradas pela mesma OS, falta de atendimento dos usuarios
para ndo sobrecarregar a unidade, entre outras irregularidades. Causou-lhe espanto
perceber, no bojo destas investigacOes, que as OSs contratam advogados que séo,

notoriamente, conhecidos como “caros” em Séo Paulo.

Em sua opinido, “hd descontrole total do Municipio de Sdo Paulo em rela¢do
as OSs”, e os relatérios do Tribunal de Contas do Municipio sdo inconclusivos e
demorados.

O promotor 5, que demonstrou maior aprovacdo em relacdo a politica de saude
implementada pela atual Prefeitura de Sdo Paulo, tem, entretanto, a mesma percep¢éo
acerca do descontrole do patriménio publico. Afirma que a compra de medicamentos
pelas OSs, sem licitacdo, &€ muito complicada, pois elas adquirem pelo preco que
querem. Devido a isso, narrou que, atualmente, a Secretaria Municipal de Saude
compra 0s medicamentos e repassa para as OSs, e isso lhes proporciona maior
controle. Relata que a OS compra depois apenas o que falta. Ainda assim, percebe
que o controle interno que a Prefeitura faz sobre os contratos de gestdo € irrisorio:

“de 1 a 100 ¢é 1. Eles ndo auditam contas. O setor de controle é bem degradado.
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Constatamos isso em uma investiga¢do no qual ouvimos servidores deste setor.” ESta
constatacdo provocou a propositura de uma Acgdo Civil Publica por parte deste
Promotor de Justica, na qual se pediu a efetiva fiscalizagdo dos contratos de gestéo

celebrados com as OS para prestacdo de servicos de salde.

Ainda segundo sua percepcao, a politica de recursos humanos promovida pelas
OSs precariza 0 ambiente de trabalho na salde publica e “canibaliza” 0 mercado.
Relatou que a politica de remuneracdo € livre e inflacionada para captar os
profissionais pelas OSs, 0s quais costumam ganhar duas ou trés vezes mais do que 0s

médicos concursados, dentro da mesma unidade de saude:

“Outro dia, fui a um hospital em Campo Limpo e perguntei ao médico, chefe do
pronto socorro, qual era sua remuneracdo. Ja era um senhor, também professor, e
seu vinculo como médico era estatutario. Ele me mostrou o contracheque com a
remuneracdo de R$ 3.600,00. Dai ele me levou na AMA, que fica ao lado do hospital,
me apresentou duas de suas alunas, médicas jovens, e lhes pediu que me dissessem
quanto ganhavam como contratadas da OS. Elas revelaram que era R$ 8.000 e

9.000. Isso gera muitos problemas...”.

A precarizacdo dos vinculos favorece, segundo o promotor 5, a cooptacdo
politica dos funcionarios contratados pelas OSs. Narrou que, uma semana antes da
disputa eleitoral entre José Serra e Fernando Haddad para a Prefeitura de Sdo Paulo
(2° turno), uma OS de grande porte distribuiu entre seus funcionarios um pedido
escrito de votos para o candidato José Serra, com o0 argumento de que Fernando

Haddad extinguiria os contratos com as OSs. “Elas claramente politizam a questdo”,

afirmou o entrevistado.

Ainda em relacdo a influéncia da politica local, o promotor 4 traz sua impressao

pessoal, nos seguintes termos:

No Estado de Sdo Paulo, hd uma vinculagdo evidente
entre o Ministério Publico e o Poder Executivo. 1sso € um
prejuizo. O MPSP precisa ser mais independente. Por

exemplo, ha trés anos, o0 Governador de Sao Paulo escolheu
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um candidato a Procurador-Geral de Justica que néo foi o
mais votado pelos seus pares. Ora, qual o interesse do
Governador em escolher o PGJ? E evidente: ele se afinar
com suas politicas. Essa preterizacdo do mais votado ja

ocorreu diversas vezes no MPSP.

A regra constitucional estabelece que o Ministério Publico da Uni&o tem por
chefe o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre
integrantes da carreira, ap0s a aprovacdo de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondugéo. J&
0 Ministério Pablico dos Estados e o do Distrito Federal forma lista triplice dentre
integrantes da carreira, na forma da lei respectiva, para escolha de seu Procurador-
Geral, que serd nomeado pelo Governador, para mandato de dois anos, permitida uma
reconducdo (BRASIL, 1988, art. 128, parag. 1°e 3°).

Garcia (2004) aponta a participacdo do Chefe do Poder Executivo na escolha
do Procurador-Geral de Justica, nos estados, como uma das maculas que ainda recai
sobre a estrutura organizacional do Ministério Publico no Brasil, tendo em vista as
inimeras medidas que se inserem em sua atribuicdo exclusiva, em relacdo ao Estado
e seus dirigentes. Menciona, como exemplo, a legitimidade exclusiva para a
propositura de acdo civil puablica por ato de improbidade administrativa contra o
Governador do Estado (BRASIL, 1993, art. 29, VIII, da Lei n. 8.625). Aduz o autor,

em analise ao tema:

Verificando o Procurador-Geral a pratica de tais
ilicitos as vésperas da nomeacdo daquele que dirigira a
Instituicdo no biénio seguinte, e na qual pode ter interesse
direto ou indireto, questiona-se: ainda que ténue, nao
ocorrera um estado de ddvida em relacdo a adocdo das
medidas necessarias ao caso? As excegdes, por certo, sdo
tantas que chegam a integrar uma verdadeira regra, mas, em
alguns casos, a davida e, por via reflexa, a proposital
omissdo, certamente ocorrerdo. (...) Respeitamos, todavia, a

opinido daqueles que visualizam no atual critério de escolha
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uma saudavel projecéo do sistema dos ‘checks and balances’,
evitando que o Ministério Publico se torne hermético e lhe
conferindo maior legitimidade democratica, pois o0
Governador do Estado foi eleito pelo voto direto de seus
pares. E dificil, no entanto, verificar uma justificativa
plausivel — de ordem ldgica, préatica ou conceitual — apta a
sustentar o critério atual, até porque todas as estruturas
organizacionais de natureza coletiva (o que exclui o Poder
Executivo), previstas na Constituicdo da Republica e que
gozam de autonomia, escolhem seus proprios dirigentes
maximos: a Camara dos Deputados, o Senado Federal, os
Tribunais Superiores e o Tribunal de Contas da Uni&o. (...) A
auséncia de justificativa se torna ainda mais palpavel na
medida em que se constata que o Ministério Publico ndo mais
exerce a representacdo judicial do Executivo, 0 que torna
desnecessaria a existéncia de uma relacéo de confianga entre
as respectivas Chefias. Lembrando Alcalad Zamora®, é
possivel afirmar que a escolha do Procurador-Geral pelo
Chefe do Executivo traz em si ‘el grave inconveniente de
inmiscuir al Ejecutivo en uma esfera donde nada tiene que
hacer.” (p. 126)

Kercke (2007, apud FONSECA 2014) coloca a escolha do Procurador-Geral
de Justica como um mecanismo de accountability horizontal (aquele exercido por
outros Poderes), embora, na visdo do autor, haja fragilidades neste sistema, quais
sejam a impossibilidade de interferéncia dos Procuradores-Gerais na atuacdo
individual dos membros do MP, limitando-se a serem chefes “administrativos”, ¢ a
impossibilidade de destituicdo dos Procuradores Gerais por questdes politicas
(possuem mandato fixo relacionado a um cargo que ndo € de confianca do

Executivo).

Por outro lado, também para este autor, a dependéncia da indicacdo dos chefes

do Poder Executivo pode limitar a independéncia do Procurador Geral, de forma a

3 Derecho Processal Penal, vol. I, Buenos Aires: Ghillermo Kraft, 1945, p. 381.
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proteger o Presidente e os Governadores.
Segundo o promotor 4, o principio da independéncia funcional (estudado a

seguir no topico 8) é o que protege 0s membros da Instituicdo da ingeréncia indevida

de um Procurador-Geral de Justica aparelhado com o Poder Executivo.
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8. A INDEPENDENCIA FUNCIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO

Conforme ja exposto no tépico 3, o insulamento burocratico, cujo objetivo é
evitar a cooptacdo politica e ingeréncias indevidas, € estabelecido através da
concessdo das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de

vencimentos e independéncia funcional dos membros do Ministério Publico.

Mazzilli (1998:149) define a independéncia funcional como “a liberdade com
que estes exercem seu oficio em face dos outros 6rgaos da propria instituicdo do
Ministério Publico”, estando, em sua atividade-fim, adstritos apenas ao cumprimento
da Constituicdo e das leis, e, portanto, “ndo estando obrigados a observar portarias,
instrucdes, ordens de servico ou quaisquer comandos nem mesmo dos Orgaos

superiores da administracéo, no que diga respeito ao que devam ou nao fazer ”.

A independéncia funcional relaciona-se, ainda, com a condicdo de agentes
politicos dos membros do MP, ou seja, agentes que ocupam 0 primeiro escaldo de
orgdos independentes, cujas responsabilidades e atribuicbes exsurgem da propria
Constituicdo da Republica, com normas especificas para sua escolha, investidura,
conduta e responsabilizagdo, tais como os membros dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario (MEIRELLES, 1998).

Por oportuno, Garcia (2004) indaga se essa independéncia é absoluta ou se
esta sujeita a algum balizamento, afastando, desde logo, a primeira proposi¢do, diante
da inadmissibilidade de afirmacdo de direitos absolutos em um Estado Democratico
de Direito. Desta forma, ressalva que, primeiro, o principio da independéncia
funcional deve informar o exercicio da atividade-fim dos membros do MP, a fim de
impedir que fatores exdgenos interfiram no seu desempenho (a superioridade
hierarquica do Procurador-Geral de Justica limita-se ao ambito administrativo, ndo
havendo hierarquia funcional). Segundo, a independéncia funcional ndo é um “fim
em si mesmo”, devendo estar a servigo da efetivacdo do interesse publico. Ndo se
incorpora a pessoa do membro do MP, e, com isso, “sdo irrelevantes os sentimentos

e aspiragoes, legitimos ou ndo, a ele inerentes”.
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O Dbalizamento pelo interesse publico, entretanto, ndo implicara na
uniformidade de atuacdo entre os membros da instituicdo, nem mesmo na atribuicdo
de carater vinculativo a planos institucionais e enunciados propostos por Orgaos
colegiados ou grupos de 6rgdos e instituicdes que se relacionem com a atividade-fim.
Isto porque, como bem observado por Garcia (2014, p.62) e corroborado pela
presente pesquisa (topico 7, supra), a subjetividade da identificacdo de uma situagéo
fatica ou juridica depende da percepc¢do e apreensdo pelos sentidos do agente. Esta
apreensdo se manifestard de diferentes formas, “variando conforme o referencial, o
grau de percepgdo e a capacidade intelectiva”. Acrescenta-se pela pesquisadora a
identificacdo politica-ideoldgica de cada um. Por tais razfes, as conclusdes e o
direcionamento do atuar, ainda que em nome do interesse publico, séo,

invariavelmente, determinados pela subjetividade do agente.

O promotor 2 relata que, entre as Promotorias de Justica que atuam na
protecdo ao patriménio publico no MPSP, ndo ha uniformidade de atuacdo. “Cada
promotor toca a sua investiga¢do”. Declara que as reunifes periddicas servem
apenas para tratar de assuntos relacionados a rotinas administrativas. Nao ha roteiros
de atuacdo vinculativos, mas apenas troca de experiéncias entre os colegas, de forma
ndo sistematizada. Ressente-se da falta de apoio decorrente da pouca estrutura

institucional.

O promotor 1 confirma a falta de sistematizacdo e uniformidade na atuacdo,
também na &rea institucional dedicada a defesa da salde publica e aos contratos de
gestdo com OSs. A atuacdo do MPSP dependerd, caso a caso, conforme “0 ponto de
vista ideoldgico” do promotor de justica, ressaltando o entrevistado que sua
experiéncia revelou grande divergéncia entre os colegas do MPSP em relacdo a este
tema. Segundo ele, uma parte se posicionava contrariamente ao modelo das OSs, por
entender que violava as regras do concurso publico e da licitacdo. Esta corrente,
predominantemente formada por promotores de justica lotados em comarcas do
interior do Estado de Sao Paulo, preconizou o seu dever em impugnar, judicialmente,
0s contratos de gestdo, ainda que a probabilidade de éxito na demanda judicial fosse
baixa. Tratava-se de firmar posigao.

Ja outro grupo menor, no qual se incluiu o promotor 1, entendeu que nédo
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havia ilegalidade flagrante e que, portanto, a estratégia mais importante e Util era
fiscalizar a qualidade da assisténcia, compreendendo melhor o novo modelo de
governanca e visitando as unidades de satde geridas pelas OSs. Relata que, quando
“comecamos a visitar os hospitais, percebemos que, na grande maioria, 0 Servico
prestado era melhor. Entdo decidimos fiscalizar mais o servi¢o e a verba publica,

ndo o modelo em si”.

Amparado em sua experiéncia no MPSP e na gestdo estadual do SUS, o
promotor 1 considera grave que, em questdes polémicas, cada membro aja de uma
forma diversa. Relata que a busca de uma uniformidade consensual de atuagdo nao

corresponde a cultura institucional.

“Ter uma diretriz unica é fundamental. Quando estive do outro lado, percebi
como é ruim o gestor ndo saber o que o MP quer. E dificil para o gestor entender. A
independéncia funcional, as vezes, serve para alguém defender posi¢cGes sem muita
fundamentacdo. Eu atendia colegas no Centro de Apoio [6rgdo de assessoramento
aos promotores de justica] que diziam que entendiam que o servico de saude ndo
deveria ser gratuito, por exemplo. Por 6bvio que isso ndo é um entendimento

juridico. Essa falta de uniformidade so atinge a imagem externa do MP.”

O promotor 1 revela que a falta de uniformidade, invocada pela independéncia
funcional, ndo se resume a entendimentos juridicos acerca de determinada situacao,
mas também relaciona-se a liberdade de eleicdo das estratégias e instrumentos: “eu
percebi, enquanto estive na gestdo, que os promotores do interior tinham dialogo
com a Secretaria de Estado. J& na capital, o didlogo com a promotoria de saude era
quase nulo. Eu nao me reuni nenhuma vez com eles.” (...) “A frequéncia das visitas

’

in loco pelos promotores depende de cada um.’

A falta de uniformidade é, também, apontada pelo promotor 4, embora sua

percepcdo sobre ela seja positiva, ao contrério do que entendimento acima esposado:

“Ha posicoes extremamente opostas. Ha colegas que entendem que o modelo
deve ser estatizado. Outros entendem que o modelo é constitucional e funciona, e,

finalmente, ha quem entenda que é constitucional, mas nédo funciona. Isso leva a falta
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de uniformidade de atuac@o. Mas ndo é vantagem ter posicionamento unico. Teremos
varios entendimentos e decisGes, mas isso faz parte da democracia. Ndo ha como
exigir uma idéia Unica, até porque, se considerarmos que 0 posicionamento da
Chefia Institucional é alinhado com o do Poder Executivo, entdo o posicionamento
unico seria o do governo. Se quebrarmos o principio da independéncia funcional, o
PGJ vai dar uma ordem para que todos adotem o pensamento dele, que é aquele que

agrada o principe. ”

Assim como o promotor 1, o promotor 4 opina pela prioridade de uma atuagéo
voltada para o controle dos contratos, ao invés da impugnacao judicial, a qual declara
que é inefetiva pela dificuldade que o Judiciario tem de lidar com o tema e pela

demora de seus julgamentos.

O promotor 1, embora entenda que houve uma evolugdo no atuar do MPSP
diante dos contratos de gestdo, ainda entende que é necessaria maior dedicacao para o
conhecimento das medidas de controle ministerial. Por tal razdo, identifica como
falha a atuacdo preventiva, cujo aprimoramento poderia ensejar a sugestdo de

melhorias no sistema de controle dos contratos.

O promotor 4 revela que o problema, a seu ver, ndo € juridico, mas de falta de
implementacdo do modelo de governanca em sua totalidade, o qual inclui os

mecanismos eficazes de controle.

“Os instrumentos do direito administrativo tradicional ndo conseguem
resolver os problemas com a celeridade que a salde necessita. Mas este modelo
prevé o controle publico sobre a administracdo privada. O que hoje estamos vendo €

’

s0 administragdo privada sem controle publico.’

Conforme ja exposto, a partir da lei nacional, diversas leis locais foram
publicadas, autorizando estados e municipios a implementarem o modelo de
governanga por OS. E possivel intuir, entretanto, que a forma difusa e desarticulada
de contratacdo por todo o territorio nacional agravou o cenario da falta de

uniformidade de atuacdo do Ministério Publico nacional.
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A demonstracdo desta ilacdo é revelada no capitulo a seguir, quando se expde
os diferentes fundamentos que pautaram as acOes judiciais propostas pelo MP em
razéo dos contratos de gestdo, em diversos locais.

E revelada, ainda, pelos roteiros de atuacdo funcional que padecem de
uniformidade em relacdo a atuacdo dos diversos MPs estaduais, ainda que sem carater
vinculativo. Como exemplo cite-se 0s enunciados sobre terceirizacdo da salde
emanados da Il Reuniao Ordinaria da Comissdo Permanente de Defesa da Saude
(COPEDS), que integra o Grupo Nacional de Direitos Humanos (GNDH) do
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica (CNPJ), realizada em Vitdria
(ES) em junho de 2011:

Enunciado 1. A4 saude publica deve ser exercida diretamente pela
Administra¢do Direta, devendo o Ministério Publico promover medidas para

garantir esta diretriz constitucional, inclusive 0 ajuizamento de agées civis publicas.

Enunciado 2. Ndo é possivel a transferéncia integral da gestdo e da execugdo
das agoes e servigos de saude do Primeiro Setor (Estado) para pessoas juridicas de
direito privado, como as Organizagoes Sociais (OS), as Organizagoes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP), ou qualquer outra entidade do Terceiro Setor,
pois a saude é dever do Estado necessitando ser promovida mediante politicas
publicas, devendo a iniciativa privada participar do Sistema Unico de Satide (SUS)

apenas em cardter complementar.

Enunciado 3. A4 complementaridade que possibilita a participa¢do de
entidades do Terceiro Setor no Sistema Unico de Saiide (SUS), por expressa
determinagdo constitucional e de acordo com a lei de regéncia (Lei Orgdnica da
Saude), exige que 0 gestor demonstre a impossibilidade fatica do Estado garantir
diretamente a cobertura assistencial a popula¢do de determinada drea, com
Jjustificativa técnica e epidemiologica, ndo podendo jamais significar a ndo
responsabilizacdo do Estado, bem como, a mera substitui¢do dos servigos publicos

pela iniciativa privada.

Enunciado 4. Os planos operativos estabelecidos em decorréncia dos Termos
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de Compromisso de Gestdo (TGE) dos Pactos pela Saude (Portaria MS no 399/2006)
sdo instrumentos uteis para eventual averiguacdo das situacoes de suficiéncia ou ndo

dos servigos publicos na area da saude.

Enunciado 5. 4 participagcdo complementar da iniciativa privada no Sistema
Unico de Saiide (SUS) ndo pode compreender atos de gestio e administracdo de
unidades publicas ou quaisquer estabelecimentos de saude com equipamentos,
funcionarios e recursos publicos, mas apenas a execu¢do de determinadas agoes e
servigos publicos onde tais unidades ndo forem suficientes para a cobertura

assistencial.

Enunciado 6. Compete ao Municipio assumir diretamente, por sua rede
publica, a execugcdo das acoes e servigos de saude de atencdo bdsica (atengdo
primaria), estando vedada a terceiriza¢do dos Agentes Comunitdrios da Saude e dos

Agentes de Combate a Endemia.

Enunciado 7. Constatando uma situagdo fatica consolidada, por vezes com o
reconhecimento da legalidade pelo Poder Judiciario, o Ministério Publico deve se
voltar para a fiscalizagdo das atividades da Administragdo Indireta ou da iniciativa
privada que prestam o servigo de saude a populagcdo que, independentemente do
instrumento juridico utilizado para legitimar a parceria (auxilios, subvengoes e
contribui¢oes, convénio, termo de parceira, contrato de gestdo), devem observar as
normas técnicas e administrativas e os principios e diretrizes do Sistema Unico de

Saude (SUS), bem como, os principios constitucionais da Administra¢do Publica.

Enunciado 8. As situagdes de fato consolidadas, em razdo de seguranga
juridica e especificidades regionais, deverdo ser respeitadas, sem prejuizo de o Poder
Publico instaurar, ao final dos contratos de gestdo ou outros instrumentos juridicos
vigentes, processo publico e objetivo, nos termos da Lei no 8.666, de 21 de junho de

1993, para as novas avengas.

Enunciado 9. Na fiscaliza¢do da relagdo estabelecida entre o Poder Publico e
os entes sociais no Sistema Unico de Saiide (SUS), o Ministério Publico deve atentar

para quatro diferentes etapas importantes: a fiscalizagdo prévia do modelo de
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participagdo complementar, que exige lei local e compatibilidade com o sistema
constitucional; a outorga da qualificacdo da entidade social, que deve respeitar os
requisitos legais, principios constitucionais como a isonomia e imparcialidade, e
destinar-se a pessoas juridicas com comprovada experiéncia na drea de saude,; a
formaliza¢do do ajuste, que deve conter o programa proposto e as metas a serem
atingidas em determinados prazos de execug¢do, salarios e beneficios dos empregados
da entidade, bem como a forma da fiscalizagdo da Administra¢do Direta;, e a
execug¢do do contrato ou parceria, com a andlise da qualidade dos servigos prestados

e a comparagdo entre as metas propostas e oS resultados alcangados.

Enunciado 10. Os indicadores do Pacto pela Vida (Portaria MS no 399/2006)
devem ser incorporados nos termos de parceria, nos contratos de gestdo e em
quaisquer outros instrumentos juridicos cujo objeto seja a presta¢do de Servicos

publicos de saude.

Enunciado 11. Como responsavel pela supervisdo dos termos de parceria e
dos contratos de gestdo, o gestor do Sistema Unico de Sauide (SUS) deve fiscalizar
rigorosamente o programa de trabalho proposto pela entidade, com as metas e os
prazos estabelecidos, exigir a expedi¢do de regulamento para a contrata¢do de
obras, servicos e compras pelas Organiza¢oes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP) e pelas Organizagoes Sociais (OS) com o emprego de recursos
publicos, bem como, acompanhar com aten¢do os processos seletivos dos servicos

continuados e as aquisi¢oes realizadas, a fim de garantir a proposta mais vantajosa.

Enunciado 12. A4s atividades a serem desenvolvidas pelas Organizag¢oes
Saciais (OS), pelas Organizag¢ées da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) e
por outras entidades do Terceiro Setor devem ser distintas daquelas do Poder
Publico, devendo o Ministério Publico cuidar para que haja efetiva separagdo entre
0s bens, 0s equipamentos e os funcionarios publicos e o patriménio da entidade

privada.

Enunciado 13. Os responsaveis pelas ilegalidades perpetradas envolvendo
repasses publicos ao Terceiro Setor estdo sujeitos as sangoes da Lei de Improbidade

Administrativa (Lei no 8.429/92), nos termos do disposto nos seus arts. 20 e 30.
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Enunciado 14. 4 atuagdo eficiente dos Conselhos de Sauvde contribui para o
éxito no controle da terceirizagdo das agoes e servigos de saude, seja na averiguagdo
do respeito aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Saiide (SUS), seja na
fiscalizagdo dos convénios, termos de parceria e contratos de gestdo, além de
configurar legitima forma de controle social, razdo pela qual o Ministério Publico

deve promover medidas para seu fortalecimento e capacitagdo técnica.

Enunciado 15. O aumento vertiginoso das terceiriza¢oes no setor da saude,
sob a retorica da eficiéncia, demonstra que o Ministério Publico deve eleger como
assuntos prioritarios a busca de uma fonte estavel para o financiamento das a¢oes e
servigcos da saude, o respeito aos parametros constitucionais dos recursos que devem
constar nos or¢amentos sanitarios da Unido, dos Estados e dos Municipios (Emenda
Constitucional no 29, de 13 de dezembro de 2000), e a efetivacdo do Plano de

Cargos, Carreiras e Saldrios do Sistema Unico de Saiide (SUS).

A COPEDS é formada por membros do Ministério Publico Brasileiro,
indicados pelos respectivos Procuradores-Gerais (integrantes do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais), para fortalecer a atuacdo do Ministério Publico em defesa
da satde (CNPG,1998: Carta de Palmas). Normalmente, sdo indicados membros que
ocupam a coordenacdo de Centros de Apoio Operacional (BRASIL, 1993: artigo 33,
Lei n. 8625) especializados na matéria da saude ou de direitos humanos, ou, na
auséncia destes, lotados em promotorias de justica que atuam na defesa da saude. E
uma comisséo, portanto, formada por membros de diferentes ramos do MP (MPF,
MPT, MPE) e de diversos entes da federacdo.

E facil compreender, portanto, 0 motivo pelo qual estes enunciados, se
comparados entre si, revelam certa contradigdo. Alguns priorizam as atividades de
fiscalizacdo e controle sobre a terceirizacdo da gestdo em salde por parte do MP,
sugerindo pardmetros para a atuacdo, enquanto que outros parecem, simplesmente,
ndo admiti-la, estimulando a impugnacéo, por razdes juridicas. A pesquisadora esteve
presente, por indicagdo do Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
na reunido que aprovou tais enunciados e péde testemunhar o intenso debate que

precedeu a sua aprovacgdo, tendo em vista ndo apenas a diversidade de convicgdes
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juridicas e ideoldgicas, mas especialmente as diferentes experiéncias decorrentes da
falta de alinhamento, padronizagéo e articulagdo dos modelos de terceirizagdo e a
multiplicidade arranjos implantados nos diversos estados e municipios.

E importante observar que, quando da aprovacgdo dos referidos enunciados, o
Procurador-Geral da Republica ja havia exarado seu parecer, em 2009, na ADIN
1923 (topico 6 supra) pela constitucionalidade do modelo (desde que obedecida a

regra da licitacéo).

A liberdade conferida aos membros do MP suscita duvidas e questionamentos
em relacdo ao controle da atividade-fim. Fonseca (2014) aponta a debilidade dos
mecanismos de controle, no que diz respeito a autonomia de cada Promotor de Justica
para atuar ante o proprio MP e a dificuldade de adogcdo de mecanismos de

accountability sobre a instituicéo.

O principio do “Promotor Natural” (a atribuicdo
para atuar é definida, em cada caso, pelo tipo de infracdo e o
local onde ocorre), a efetividade no cargo apds dois anos de
servico, a garantia de ampla defesa perante o Colégio de
Procuradores, a inamovibilidade, dentre outros principios e
garantias, favorecem a liberdade de atuacdo, mesmo em
relacdo as politicas institucionais. Essa liberdade, combinada
com a dificuldade de implementacdo de uma politica
institucional, contribui para que os promotores atuem de
maneira pouco organizada, favorece o individualismo e
permite uma diversidade de posicionamentos publicos (pag.
31).

Tais dificuldades ndo devem, entretanto, desmerecer tdo importante garantia
constitucional conferida ao cidaddo (a de contar com promotores independentes),
mas, ao contrario, deve estimular o debate acerca mecanismos adequados de
prestacdo de contas da atividade do MP a sociedade e de uniformizacdo da atuacéo,
sempre que ela for necessaria para a eficiéncia institucional e para efetividade da

tutela dos interesses protegidos pela instituicao.
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Neste sentido, o Procurador-Geral do Estado de S&o Paulo explica que a
liberdade do promotor em atuar é, comumente, vista como um atributo da
independéncia funcional, porque os membros do MP tendem a vé-la como um
atributo pessoal. Todavia, enfatiza que, a rigor, esta garantia €, antes de tudo, um

atributo da instituicdo e um direito fundamental do cidadao.

O cidaddo tem o direito de ser processado por um
promotor que tem garantias como a independéncia funcional,
a vitaliciedade e a inamovibilidade, mas para que seja
perfeito no exercicio da atividade-fim: técnico e neutro em
relacdo aos fatos, e isento em relacédo as pessoas. Fora disso,
ele ndo pode ter independéncia funcional. O MP brasileiro
tarda muito em atualizar os conceitos de seus principios. A
nossa geracdo acabou editando o conteldo destes principios
como se ainda estivéssemos em um estado de excec¢do,
quando, na verdade, estamos em um estado de regularidade
democratica. Portanto, ndo temos mais que se preocupar com
a ingeréncia indevida na atividade, temos que olhar para
fora: é o cidadao que tem o direito de ter um promotor de
justica independente. Mas este promotor ndo € senhor do seu

oficio por que o Ministério é publico, e ndo privado.
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9. A ATUACAO DO MP DIANTE DO MODELO DE GESTAO POR
ORGANIZACOES SOCIAIS NA SAUDE

Para a compreensdo da analise que se fara acerca das estratégias de atuacédo
dos membros do Ministério Publico em relacdo ao modelo de Organizagfes Sociais, é
importante que se compreenda que a instituicdo é fortemente pautada pelo modelo
burocratico, e, tradicionalmente, se expressa de maneira técnica para interpretacéo e

aplicacdo das normas juridicas.

Trata-se de uma tipica organizagdo burocréatica, com estrutura de cargos, cujos
limites sdo definidos por normas juridicas. Cada area de competéncia interna resulta
da divisdo sistematica de trabalho, desempenhado por servidores investidos de
autoridade, que utilizam poder dentro de limites definidos e condicdes separadas de
propdsitos pessoais (BRASIL, 1993, Lei n. 8625).

Os membros do Ministério Publico sdo recrutados segundo critérios de
mérito, aferidos em um concurso publico de provas e titulos. Ndo ha, portanto,
eleicdo, mas nomeacdo com base em qualificaces técnicas. A conduta do membro
do MP deve ser sempre impessoal e regida pelas normas que orientam sua atividade
(BRASIL, 1988 e 1993, artigo 127 e segs da CRFB e Lei n. 8.625/93).

A cultura ténica-burocratica e o formalismo inerente a institui¢do
influenciaram a forma como muitos membros do MP receberam o novo modelo
administrativo gerencial. Tal constatacdo se extrai da fundamentacdo de inlimeras
demandas judiciais analisadas na pesquisa, que impugnam a validade das leis (e dos
contratos delas decorrentes) que autorizam o desempenho de servicos de saude pelas
Organizacdes Sociais, mediante a transferéncia de recursos e pessoal, sem prévia

licitacdo.
O principal argumento trazido por muitas das A¢des Civis Publicas (ACP)

ajuizadas pelo Ministério Publico é critico em relacdo a entrega da gestao de unidades

e servicos de saude a entidades privadas, por considerar ser este um Servico
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tipicamente estatal.*

Em tais demandas, o MP invoca os artigos 196, 197 e 199, § 1° da CRFB e 0
artigo 24 da Lei n° 8.080/90, dos quais extrai que cabe ao Poder Publico a prestacdo
direta dos servicos de saude e que a atuacdo dos entes privados somente se pode dar

em carater complementar.

Desta forma, embora o Programa Nacional de Publicizacdo preconize o
modelo de Estado-minimo, o MP, em diversos estados, prop6s demandas que
defendem a prestacdo de servigos de salide como uma atividade primordial do Estado,
ndo podendo ser conferida a entes privados, pelo menos ndo sob a forma de

terceirizacao.

Aduzem que tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei Organica de Salde
(Lei n° 8.080/90) ndo permitem que o Estado abra mdo da prestagdo direta dos
servicos de saude, entregando tal funcdo, de forma integral, ao setor privado. Esta
participacdo deve se dar de forma complementar, mediante convénio ou contrato
celebrado com o gestor publico, quando sua capacidade for insuficiente para atender a
demanda ou quando ndo dispuser de tecnologia ou know-how necessarios. Para tanto,
as instituicdes privadas devem se valer de suas proprias instalacGes, recursos

humanos e materiais.

Em Sdo Paulo, foi veiculado judicialmente pelo MP° o posicionamento do
Ministério da Salde, a época da propositura desta acdo (2009), segundo o qual a
terceirizacdo comprometia a gestdo Unica do SUS e a hierarquizacdo dos servicos de
salude. E mais: dava oportunidade para o favorecimento de determinadas entidades

privadas, fraudes e malversagédo de verbas do SUS.

4 Exemplos: ACP 0026688-07.2014.8.08.0035, Vilha Velha, TJES, 2014; ACP
0008849-31.2015.8.19.0001, Rio de Janeiro, TJRJ, 2015; ACP 0009656-
66.2003.4.01.3700, S&o Luis, TIMA, 2003; 0004646-60.2009.8.26.0512, Rio Grande
da Serra, TJSP, 2009; ACP 0009087-81.2006.4.03.6100, S&o Paulo, SP, 2006; ACP
0116598-68.2006.8.26.0053, Séo Paulo, TISP, 2006.

> ACP 0004646-60.2009.8.26.05124 (TJSP, Rio Grande da Serra, 2009).
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E importante esclarecer que, nas demandas propostas, o MP restrige a vedagao
constitucional quanto a terceirizagdo apenas ao ambito da gestdo operacional dos
servicos de saude do Estado, ndo havendo qualquer impedimento quanto a
terceirizacdo de atividades que viabilizem a prestacdo estatal, ou seja, atividades
meio, como, por exemplo, fornecimento de refeicdes, limpeza das unidades
hospitalares ou mesmo certos servigos técnico-especializados, como a realizagdo de

exames médicos, de diagndsticos ou afins.

Outra critica que se verificou a forma de descentralizacdo administrativa
prevista na Lei 9.637/98 diz respeito a desnecessidade de as Organiza¢es Sociais,
realizarem procedimento licitatério para a aquisicdo de bens e servigos e concurso
publico para a contratacdo de pessoal. Como ja exposto ao longo do presente estudo,
0s recursos utilizados pelas Organizacbes Publicas para a realizacdo de suas
atividades sdo publicos, ou seja, a verba por estas utilizada, no caso da prestacdo de
servigos relacionados a saude, € oriunda do SUS. Assim, toda a movimentacdo de
recursos feita por tais entidades privadas € uma movimentacdo de recursos publicos,
e, portanto, ndo poderia deixar de se submeter, segundo o MP, as regras de Direito
Administrativo, principalmente aquelas dispostas nos artigos 37 e 175 da

Constituicdo Federal.

Sobre 0 assunto, traz-se a baila a acdo proposta no Municipio de Duque de
Caxias (RJ)®, que, pautada no posicionamento de Di Pietro (2011), defende a idéia de
que as Organizagdes Sociais sdo “um dos muitos instrumentos de privatizagéo de que
0 Governo vem se utilizando para diminuir o aparelhamento do poder publico”,
ficando “nitida a intencdo do legislador em instituir um mecanismo de fuga ao

regime juridico de direito publico”.

Ainda nesta linha, outra demanda proposta no Municipio do Rio de Janeiro
(RJ) " aduz que, de acordo com o modelo das OSs, o Estado terceiriza a gestdo dos
recursos humanos, despindo-se do dever de fazé-lo diretamente. Acredita-se,
portanto, que, pelo menos quanto ao Estado do Rio de Janeiro, o manejo de
OrganizacOes Sociais para a administracdo de unidades estaduais de saude publica

® ACP 0018907-90.2012.8.19.00363 (TJRJ, Dugue de Caxias, 2012).
7 ACP 0008849-31.2015.8.19.00013 (TJRJ, Rio de Janeiro, 2015).
118



configura mais um exemplo da falta de politica de recursos humanos e gestdo de

trabalho no Estado.

Além do prejuizo que pode ser causado ao patrimdnio do SUS pela auséncia
de procedimento licitatério na aquisicdo de bens e servigos, outras acdes propostas no
Estado de S&o Paulo® também abordam a questdo dos servidores publicos, cuja
preocupacdo estd manifesta na possibilidade de cessdo destes para as entidades
privadas. Os servidores que antes possuiam vinculo com o Poder Publico, sujeitando-
se ao regime juridico especifico da administracdo publica, se véem, agora, inseridos
em um contexto completamente distinto, qual seja, o da iniciativa privada. Neste
novo contexto, ndo estdo em jogo deveres e obrigagdes tipicos do vinculo juridico
publico e da carreira publica, como, por exemplo, a necessaria observancia ao
principio da impessoalidade para a contratacdo, a progressdao e a demissdo. Tal
situacdo acaba, na visdo do autor ministerial, com qualquer estruturacdo de carreiras
publicas, podendo gerar desordem nas relacdes de trabalho e na organizacdo dos

Servigos.

Outros argumentos criticos ao instituto da terceirizacdo podem ser
encontrados em acdo civil pablica proposta pelo MP, no Estado do Espirito Santo®.
Primeiro, o autor questiona se a terceirizacdo seria a melhor forma de alcancar o bem-
estar social tdo preconizado no texto constitucional de 1988, buscando resposta em
Boschetti (2003), para a qual ndo parece que o Sistema Unico de Saude, inserido em
uma sociedade desigual e marcado pela escassez de recursos, pela duvidosa qualidade
de servicos e pela ampliagdo de esquemas de privatizacdo, seja capaz de atingir a
previsdo normativa de universalidade e de bem-estar social. Segundo a autora, as
sucessivas reformas do Estado e, sobretudo, da previdéncia social, implementadas ao
longo da década de 1990 e justificadas sob a alegacdo de um suposto déficit entre
receita e despesa, vém contribuindo para descaracteriza-la enquanto sistema de
protecdo social, alem de favorecer a fragmentacdo das politicas sociais que a

integram: previdéncia, saude e assisténcia.

8 ACPs 0009087-81.2006.4.03.6100 e 0116598-68.2006.8.26.00533 (TISP, Sio Paulo,
2006).
9 ACP 0026688-07.2014.8.08.00353 (TJES, Vila Velha, 2014).
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O segundo ponto trazido pelo MP nesta acdo é o distanciamento entre as
diferentes concepgdes sobre eficiéncia em vigor nos setores publido e privado.
Aponta que o principal argumento dos defensores da terceirizagdo é o principio da
eficiéncia, objetivo central da prestacdo de servicos publicos pelas Organizacdes
Sociais. Contudo, argumenta que a promoc¢do da salde pelo Estado se pauta em
valores que ndo informam, necessariamente, a concepc¢do privada acerca de um
servico eficiente. O SUS deve oferecer uma atencdo a salde que seja,

primordialmente, humanizada, integral, autonomizadora e emancipatoria.

O controle social também permeia os argumentos no MP contra o modelo das
0Ss. Algumas acdes™® propostas nos Estados do Maranhio e de S&o Paulo destacam
que, pelo menos ao tempo de suas proposituras, 0s contratos de gestdo para a
terceirizacdo da prestacdo de servicos de saude ndo possuiam a necessaria aprovacao

pelos Conselhos de Saude, conforme determina o artigo 1°, § 2° da Lei 8.142/90.

Todos os argumentos ja expostos ilustram a estratégia de impugnacdo do
modelo, sob uma perpectiva tedrico-juridica no exercicio de confronto das normas
que autorizam o modelo de governanca com a ordem constitucional e legal vigente.
De qualquer sorte, com o julgamento definitivo pelo Plenéario do Supremo Tribunal
Federal da ADIN 1923/98 (tdpico 6), os demais 6rgdos do Poder Judiciario ficaram
vinculados a decisdo da corte pela constitucionalidade do novo modelo, e muitos dos

argumentos trazidos pelo MP perderam eco.

Conforme determina a Constituicdo da Republica:

As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acOes diretas de
inconstitucionalidade e nas acgBes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais Orgdos do Poder

Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas

19 ACPs 0009656-66.2003.4.01.3700, (TIMA, Sé&o Luiz, 2003); 0009087-
81.2006.4.03.6100 (TJSP, S&o Paulo, 2006) e 0116598-68.2006.8.26.005310 (TJSP, Séo
Paulo, 2006).
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esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1998, artigo
102, par. 2°%)

Por outro lado, é importante observar que o Supremo Tribunal Federal nao
definiu, no voto vencedor redigido pelo Ministro Luiz Fux, quanto a necessidade da
participacdo das OSs se dar em carater complementar, embora este argumento tenha
sido incluido como causa de pedir pelo autor da ADIN 1923 (vide topico 6). Continua
em aberto, portanto, o questionamento acerca da possibilidade, a luz do texto
constitucional, de o gestor promover a terceirizagdo da gestdo da maior parte da rede
de unidades daquele nivel de gestdo ou de atencdo (como a rede de atencdo basica,
por exemplo).

Neste sentido, opina o promotor 1:

Penso que a Secretaria de Estado deve tomar cuidado
para ndo exagerar na dose, ou seja, entregar um volume de
servicos tdo grande na mao da iniciativa privada que ele se
veja refém da OS. Se ele for, por exemplo, puni-la, para quem
ele entregara o servi¢co? (...) Entdo, acho temerario, por
exemplo, um gestor colocar toda a atencdo primaria do
municipio na mdo das OSs. Se elas ndo derem conta ou
prestarem mal, sera um grande problema. Havia uma
orientacdo na Secretaria de Estado, aqui em S&o Paulo, de
ndo permitir que uma OS assumisse muitos Servigos,

justamente para evitar que o gestor perca o controle.

Ainda sobre a complementariedade, quando estive na
gestdo, eu opinava em ndo transformar nenhum equipamento
publico em OS, apesar da lei estadual permitir. Entendo que
essa permissdo € inconstitucional. Deve valer a regra da
complementariedade, segundo a qual s6 se pode admitir a
iniciativa privada para ampliar a rede, se as capacidades do
gestor ndo sdo suficientes para suprir a demanda. Ora, se ja

h& o equipamento publico que funciona, ndo ha motivo para
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transformar em OS.

O entendimento também encontra lastro na jurisprudéncia®. Foi julgada no
Distrito Federal (DF) acdo que pedia a anulacéo de contrato de gestédo celebrado entre
determinada organizacao social e o Distrito Federal, tendo em vista que a gestdo do
Hospital foi transferida, integralmente, a entidade privada, embora esta devesse atuar
de forma complementar, de acordo com o parégrafo 1° do artigo 199 da Constitui¢do
Federal. A sentenca proferida pelo Juiz de Primeiro Grau entendeu procedente o
pedido ministerial, declarando a nulidade do contrato de gestdo supracitado.
Insatisfeita, a organizacao social ré, na tentativa de ver modificada a decisdo, interp6s
recurso, alegando, em sintese, a inexisténcia de impedimento constitucional para a
celebracdo de contratos de gestdo entre a Administracdo Publica e Organizagdes
Sociais. No entanto, a 5% Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, manteve a sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau. Do voto do
relator é possivel extrair o entendimento de que a celebracdo de contratos de gestdo
deve-se dar de forma a complementar a prestacdo estatal e ndo de modo a transferi-la
integralmente a entidades privadas. Ou seja, as organizagdes sociais devem atuar ao
lado do ente publico, complementando-o, ao invés de substitui-lo. Entendeu o TJ-DF
que o contrato de gestdo, na verdade, foi utilizado como instrumento para a
terceirizacdo da prestacdo do servico publico de saude e ndo como forma de

complementar a atividade estatal.

Ademais, entendeu o Tribunal que ndo teriam sido preenchidos
adequadamente os requisitos legais para a qualificacdo da entidade como organizacao
social, tendo em vista que seu Estatuto Social ndo previa a participacdo de membros
de notoria capacidade profissional e idoneidade moral, nem tampouco dispunha
acerca da publicacdo trimestral dos relatérios financeiros e relatério de execucdo do
contrato de gestdo, conforme exige o art. 2°, I, alineas "d" e "f" da Lei Distrital n°
4.081/2008.

Observe-se, ainda, que o STF determinou que as hipoteses de dispensa de
licitagdo para contratacGes (Lei n° 8.666/93, art. 24, XXI1V) e outorga de permissdo de

uso de bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, 83°) sejam conduzidas de forma publica,

" Processo n. 0051555-72.2009.8.07.000111 (TJDF, 2009)
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objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF.

Desta forma, embora nédo se exija o rigor dos procedimentos previstos na Lei
n. 8.666/93, ha que se exigir dos gestores que as contratacfes sejam precedidas de
procedimentos que garantam a selecdo publica, objetiva e impessoal. Esta exigéncia

tem sido também encampada pelo Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo™.

Validado o novo modelo de governanca pelo STF, ganha relevancia a
estratégia de fiscalizacdo e controle dos contratos em curso. A despeito da expectativa
preconizada pelos defensores deste modelo, em prol da transparéncia, da participacéo
popular, da eficiéncia e do corte de despesas, a fiscalizacdo e o controle
desempenhados pelo Ministério Publico, em alguns estados, tem revelado, na
realidade, graves problemas, tais como irregularidades na qualificacdo das
OrganizacGes Sociais, auséncia de participacdo popular e controle social, falhas e
deficiéncias na prestacdo do servico, falta de controle publico e esquemas de
corrupcdo, com grandes desvios de recursos publicos. Passa-se a expor, portanto, 0s
resultados da pesquisa relativa a vertente de fiscalizacdo e controle pelo MP dos

contratos de gestdo celebrados pelos gestores do SUS com Organizag6es Sociais.

No Municipio de Natal (RN)2, o MP demonstrou que uma entidade
contratada pelo poder publico estaria, em tese, impedida de ser qualificada como
organizacdo social por ndo atender aos requisitos formais e técnicos exigidos. A
entidade realizou uma alteracdo irregular (sem deliberacdo em assembléia) em seu
estatuto para satisfazer a exigéncia legal de participacdo de pessoas da comunidade
em seus quadros. Ainda assim, foi a Unica qualificada, o que, por si sO, ja

descaracterizou a concorréncia.

Segundo o0 MPRN, esta entidade ndo logrou comprovar, a época de sua
qualificagdo, qualquer experiéncia na administragdo de estabelecimentos ou projetos
na area de saude, além de ndo possuir estabelecimento no estado e nem funcionarios

atuando neste.

125 A0 PAULO. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo. 25a sessio ordinaria do
Tribunal Pleno, realizada em 05 de setembro de 2012. Processo n. TC-000874.989.12-2.
13 ACP 0800817-45.2013.8.20.00014 (TJRN, Natal, 2013)
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Na execucdo do contrato, a OS terceirizou também a contratacdo de médicos,

ao invés de limitar-se a contratar servigos relativos as atividades-meio do hospital.

Em Vila Velha (ES) **, a demanda do MPES narra que o contrato de gestio
firmado entre a Administracdo Publica e a instituicdo ré viola, principalmente, os
principios da impessoalidade e da isonomia, visto que, & época de sua celebracéo, a
entidade ré nao se apresentava ainda qualificada como organizagédo social no ambito
municipal. No processo seletivo da OS, o MPES identificou a ocorréncia de diversas
deficiéncias, como a auséncia de levantamento de custos satisfatorio, o que deu
margem a desvios na avaliagdo e valoracdo dos servigos prestados. Foi apontada,
ainda, a inexisténcia de parametros de calculo relativo ao custo final da atividade
assistencial contratada, de modo que a municipalidade desconhecia os valores dos
servigos que seriam prestados pela Organizacdo Social, inviabilizando a verificacéo

de compatibilidade com os precos praticados no mercado.

Outra caréncia observada no processo seletivo em questdo diz respeito a ndo
apresentacdo, por parte do Poder Pablico, de informacBes minimas necessarias a
elaboracdo de plano de trabalho pelas instituicbes interessadas em participar do
certame. Do edital, o MPES extraiu estarem ausentes informagdes como o
quantitativo de servidores publicos lotados na unidade e a especificacdo dos materiais

de consumo gerais, médico-hospitalares, odontol6gicos e medicamentos.

Em anélise ao contrato de gestdo celebrado, o MPES apontou falhas, tais
como: a auséncia de previsdo de qualquer garantia especial ao patriménio publico
passado a gestdo da organizacdo social, bem como a falta de fixacdo de objetivos e
metas a serem atingidos, e de indices e critérios para a avaliacdo do servico prestado
pela OS. N4o havia previsdo de quanto deveria ser pago a OS, a partir do 15° més do
contrato, sendo certo que o reajuste era admitido independente de qualquer fator que

indicasse alteracdo no equilibrio econdémico-financeiro.

Essa € uma questdo recorrente nas A¢des Civis Publicas: a ndo estipulacao,

por parte do Poder Publico, de metas e indicadores que regerdo a atuacdo das

' ACP 0026688-07.2014.8.08.00354 (TJES, Vila Velha, 2014)
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organizacOes sociais na prestacdo dos servicos contratados. A auséncia destes
dificulta o controle do Estado sobre a contraprestacdo devida, permitindo, ainda, o
repasse de verbas as organizagcGes mesmo que estas estejam prestando um servigo de

ma qualidade.

Em Séo Paulo (SP), o MPSP propés, no ano de 2007, uma acdo civil publica
em face deste municipio, diante da constatagdo de deficiéncias no acompanhamento,
na supervisao, orientacdo e, principalmente, na fiscalizacdo da execucdo dos
contratos/convénios firmados pela Secretaria Municipal da Satude com instituicdes da
sociedade civil para a gestdo de unidades bésicas de saude. Os contratos/convénios
vinham sendo firmados desde 2001, embora a Secretaria Municipal da Salde apenas
tenha dado inicio a analise das prestacGes de contas apresentadas pelas entidades
contratadas em janeiro de 2006, oportunidade em que encaminhou comunicados aos
diretores e presidentes das instituicGes, noticiando a falta de diversos documentos,
exigidos pela legislagdo local. Em outras palavras, do ano de 2001 até dezembro de
2005, muito embora os repasses regulares de dinheiro pablico tenham sido feitos,
nenhuma andlise das contas prestadas pelas institui¢cbes parceiras havia sido realizada

pela Municipalidade.

O MPSP identificou na documentacdo analisada que a Secretaria Municipal
de Salde de Sdo Paulo ndo avaliava o desempenho técnico administrativo das
Conveniadas, ndo possuindo, sequer, equipe prépria e qualificada para a realizacéo

dessa atividade.

No Municipio do Rio de Janeiro (RJ) *°, as demandas propostas pelo MPRJ
caracterizam como indevida a qualificacdo concedida pelo gestor municipal a
entidades privadas, tendo em vista a auséncia de comprovagdo de instalagdes no
Municipio do Rio de Janeiro e de experiéncia na prestacao de servicos de saude, pelo
prazo minimo de dois anos, conforme exigido pela lei local (Lei Municipal n.
5.029/09).

Relata, ainda: a) que a Administragdo Publica ndo realizou vistoria in loco

15 ACPs 0413062-49.2014.8.19.0001, 0360053-41.2015.8.19.0001, 0489633-
27.2015.8.19.0001 e 0260035-80.2013.8.19.00014 (todas TJRJ, Rio de Janeiro, 2015),
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quanto a existéncia e adequacéo de sede ou filial no endereco apontado pela entidade,
como preceitua 0 81° do artigo 2° da Lei 5029/09; b) auséncia de membros da
comunidade no Conselho da entidade; ¢) que ndo ha comprovacdo de que a entidade
conte com profissionais, no quadro de pessoal, com formacao especifica em gestéo

das atividades que haverao de ser desempenhadas.

Nestas demandas, foi, ainda, denunciada a escolha arbitraria da OS
contratada, com violagdo ao principio constitucional da impessoalidade para a sua

selecdo.

A investigacdo'® feita pelo MP revelou que a organizagdo social escolhida
recebeu informacbes privilegiadas, tendo sido a Unica concorrente a realizar
encontros com representantes da Administracdo Publica, a fim de receber
esclarecimentos quanto ao edital de selecdo que se encontrava, propositalmente, mal
formulado, omisso e vago. Neste processo seletivo, a Secretaria Municipal de Salde
ainda influenciou as propostas, ao antecipar, antes de recebé-las, o valor maximo que

estaria disposta a pagar pelo contrato de gestéo.

Embora ndo preenchesse os requisitos legais para a qualificacdo (experiéncia
minima na prestacdo de servicos de saude, instalagdes no Municipio do Rio de
Janeiro e comprovacdo de pessoal qualificado), a OS contratada pelo gestor
municipal logrou nota 10 (dez), no processo seletivo, em todos os itens de avaliacdo e
julgamento atinentes a experiéncia, a saber, experiéncia em gerenciamento de
servicos de satude em municipios com dimens@es populacionais e rede de servicos de
salude de proporcdes semelhantes a do Municipio do Rio de Janeiro e, principalmente,
experiéncia em gerenciamento de servicos e acles voltadas as urgéncias e
emergéncias em unidades de satide. O MP, entretanto, verificou que a OS contratada
tinha comprovado, no processo seletivo, experiéncia apenas na area de saude bucal.
Verificou, ainda, que SMS-RJ sequer visitou as instalacGes desta entidade, conforme

determina a lei municipal.

Além da inexisténcia de sede e funcionarios no Municipio do Rio de Janeiro,

a organizagdo social ré ndo possuia em seu 6rgdo diretivo e em seus conselhos sequer

1°0360053-41.2015.8.19.0001 (TJRJ, 2015)
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um integrante que residisse neste municipio, o que tende, segundo o MPRJ, a

comprometer o bom desenrolar do servico.

Nesta demanda, o objeto contratado envolvia nova categoria de
estabelecimento de salde criada pela SMS-RJ, a saber, o Centro de Emergéncia
Regional (CER). No chamamento das entidades interessadas, o gestor deixou de
dimensionar e delimitar com precisdo e clareza o servigo a ser prestado. Sequer
previa a metragem total dos espacos publicos que a Administracdo Publica estava
entregando a gestdo dos particulares. Ndo havia, no processo seletivo, qualquer
documento que pudesse fazer as vezes de um projeto basico, como referéncia para a
estimativa de custos. Da selecdo, todas as organizagdes sociais sairam
desclassificadas. Contudo, ao invés de a Administracdo Publica designar data para a
realizacdo de nova selecdo, foi aberto prazo as entidades desclassificadas para que
apresentassem nova proposta. Alem de tal medida ndo encontrar guarida na legislacéo
municipal, os participantes tiveram acesso aos seus erros, o que lhes possibilitou
corrigi-los, indo da derrota a vitéria. E foi assim que a OS contratada saiu como
vencedora: apresentando proposta idéntica a primeira, ajustando apenas aqueles

trechos que a fizeram obter uma pontuacao baixa.

Por conseguinte, o contrato celebrado com esta OS ndo guardou qualquer
correlacdo com o edital usado no processo seletivo, assim como seu objeto nao restou

compativel com a proposta por ela apresentada.

Outro grave problema apontado na demanda foi a falta de profissionais da
area de saude, quais sejam, médicos, técnicos de enfermagem, enfermeiros e
assistentes sociais, que deveriam ser empenhados no servico, conforme o contrato

celebrado.

Quanto a falta de médicos, foi apontada como causa a reduzida remuneragao
ofertada pela OS, em comparagdo com a oferecida por outras organizacGes sociais e
pelo mercado privado, bem como a baixa frequéncia de processos seletivos de

profissionais devidamente publicizados.

Quando a falta de técnicos de enfermagem, enfermeiros e assistentes sociais
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revelou o MP um acordo oficioso feito entre a OS e o gestor municipal para a
dispensa da obrigacdo de fornecer ao servigo o quadro de profissionais previsto no
contrato. O acordo, entretanto, ndo estava amparado em termo aditivo contratual e
ndo comtemplou qualquer revisao de preco. Em outras palavras, embora o quadro néo
estivesse completo, a organizacdo social recebia como se assim estivesse, sendo-lhe
repassado o orcamento devido pelo numero de vagas inicialmente contratadas, em
conjunto com os valores correspondentes aos encargos patronais, como Sse 0S

estivessem sendo despendidos.

Ademais, aponta 0 MP que a entidade deslocava valores de rubricas para
saldar despesas subestimadas ou ndo previstas na proposta de sele¢cdo, em prejuizo do

planejamento sério ou confiavel de gastos para a gestdo da unidade de saude.

Na aquisicdo de bens e servicos pela entidade, constatou 0 MP que a OS
celebra contratos com pessoas juridicas cujos administradores possuem parentesco ou
proximidade com seus proprios diretores, havendo claro direcionamento dos
contratos de compras e servicos para abastecimento da unidade de saude, com

violacao aos principios constitucionais republicano e da impessoalidade.

Em andlise das despesas realizadas pela OS, verificou 0 MPRJ terem sido
pagas pelo erario municipipal custas com passagens aéreas, traslado, acomodacao e
alimentacdo de profissionais de salde trazidos de Sao Paulo para suprir a deficiéncia
do quadro da organizacdo. Revelou-se, ainda, a reiterada celebracdo de contratos
superfaturados pela OS para a aquisi¢cdo de medicamentos, contratacdo de servicos de
limpeza, vigilancia, engenharia clinica, manutencdo predial, raio-X e imagens, bem

como o pagamento frequente de notas fiscais em duplicidade.

Em apuracdo as queixas de demora no atendimento que 0S usuarios
apresentavam, verificou 0 MPRJ que a OS nédo havia disponibilizado o niumero de
leitos e profissionais previstos no contrato. E, a despeito disso, 0 cumprimento das
metas contratuais era aferido pelo gestor municipal com base em relatérios

preenchidos pela propria OS.
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No Rio de Janeiro (RJ), outra acdo proposta pelo MPRJ*' revelou a correlacdo
entre um processo viciado de qualificagédo e selecdo da OS, a auséncia de controle por
parte da administracdo publica e a deficiente prestacdo do servico. Ao longo da
execucdo contratual, foi verificado um elevado quadro de absenteismo e de
precariedade no atendimento, além de recorrente descumprimento as clausulas
referentes & administracdo da unidade e a gestdo dos recursos repassados. A entidade
sequer quitava, no prazo, os encargos trabalhistas e demais tributos, o que acabou por
onerar 0 erario municipal com despesas relativas a juros e multas. Nesta acéo, o

MPRJ pede ao Poder Judiciario a desqualificacdo da entidade como OS.

Cite-se, ainda, mais uma acdo civil publica® na qual o processo de
qualificacdo e selecdo da OS contemplaram entidade cuja capacidade técnica
necessaria na area da saide nao estava comprovada. Neste caso, todos os atestados de
experiéncia e capacidade técnica que a OS apresentou estavam subscritos pelo pai de
seu presidente. Este assinava como representante de uma segunda entidade da qual
fazia parte, como direitor, o prdprio presidente da OS contratada. Esta OS foi
constituida apenas 06 (seis) meses antes do contrato celebrado com o municipio, a
despeito da exigéncia legal de experiéncia minima de dois anos na area da saude. As
instalacGes indicadas pela entidade no Municipio do Rio de Janeiro situavam-se em
um simples sitio (imével rural) sem qualquer mobiliario ou estrutura. E de se admirar
que este imdvel tenha sido visitado in loco pela Secretaria Municipal de Satde do Rio
de Janeiro, e, ainda assim, apesar de todas as irregularidades narradas, a entidade
logrou ser qualificada como OS e contratada para gerir um dos principais hospitais do
Municipio do Rio de Janeiro, cujo contrato importaria no repasse de quase R$

300.000.000 (trezentos milhdes de reais) da verba destinada a saide publica.

Em anélise ao contrato de gestdo, 0 MPRJ apontou que ndo foram estipuladas
metas concretas a serem perseguidas pela OS, além de ndo ter sido condicionado o
repasse de verbas ao atingimento de bons resultados, determinando apenas que, se
bons os resultados, maior seria o valor repassado. Ou seja, a OS recebe
independentemente dos resultados. Somente se tiver o interesse em receber um

repasse extra, de apenas um vinte avos do valor contratado, deve comprovar que 0

7 ACP 0489633-27.2015.8.19.0001 (TJRJ, 2015)
'8 ACP 0260035-80.2013.8.19.0001 (TJRJ, 2013)
129



desempenho foi bom.

J& na andlise dos contratos celebrados pela OS com fornecedores de servigos e
insumos, foi apontada pelo MPRJ a contratacdo de empresas geridas pelos proprios
diretores da OS. Eram celebrados contratos em favor proprio por precos bem acima

do praticado no mercado.

Em visita ao hospital gerido por esta OS, o MPRJ verificou inumeras

irregularidades na gestdo e assisténcia a saude, entre elas:

- auséncia de dados fidedignos sobre a gestéo hospitalar, tendo em vista a ndo
localizacdo de documentos relativos aos contratos administrativos firmados entre a
Organizacdo Social e outras empresas fornecedoras de equipamentos, servicos e

insumos hospitalares;

- auséncia de organograma de gestdo da unidade, impedindo a transparéncia

quanto as responsabilidades dos gerentes;

- absenteismo significativo de médicos e enfermeiros, ndo havendo controle

de ponto biométrico instalado, mas apenas um falho controle eletr6nico;

- acumulacdo indevida de funcdes prejudicando a celeridade no atendimento

durante o plantdo em unidades distintas;

- 0 atendimento dos pacientes internados e 0s casos graves eram acumulados,

em prejuizo do acompanhamento da evolucao clinica;

- desconhecimento dos gestores acerca de elementos minimos de controle
hospitalar, tal como o numero de leitos da unidade de saude, indicando falta de zelo

pelos dados gerenciais importantes para uma eficiente gestéo;

- auséncia de informacao sobre o tombamento do mobiliario e equipamentos
de apoio diagndstico pertencentes a Secretaria Municipal de Saude (auséncia de

controle patrimonial);
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- ndo foram apresentados protocolos e diretrizes formais para acolhimento e
classificacdo de risco e tampouco informagGes sobre o diagnostico e tratamento das
patologias mais incidentes na atencdo hospitalar, realcando a auséncia de gestdo
quanto ao sistema de informacGes epidemioldgicas, ou mesmo quanto as taxas

hospitalares;

- grave deficiéncia no acolhimento e classificacdo de risco feita por técnicos
de enfermagem e na triagem pelos recepcionistas, que bloqueavam o acesso dos
pacientes, 0s quais aguardavam atendimento em pé, sem macas e mobiliario

suficientes;

- sobrecarga da Sala de Hipodermia, utilizada indevidamente para manter

pacientes com alta, internados ou pacientes aguardando vagas nas enfermarias;

- desconforto em todos os setores para 0s acompanhantes de pacientes graves;

- falta de gestdo do setor de Radiologia do hospital;

- sobrecarga e excesso de pacientes da Sala Amarela, na qual atrasos na
medicacdo e no atendimento médico eram provocados pela insuficiéncia de médicos,
que acumulavam plantdo com realizacdo de cirurgias e visitas de rotina aos

internados nos demais setores do Hospital;

- mistura de pacientes portadores de doencas infecto-contagiosas, como

tuberculose, com outros pacientes, submetendo-os ao risco de contaminacao;

- deficiéncias e omissGes no preenchimento dos prontuarios, dificultando
ainda mais o trabalho dos plantonistas quanto a interpretacdo da evolugdo dos
quadros clinicos dos internos, em desacordo com a Portaria MS 2.048/2002;

- superlotacéo da Sala Vermelha;

- pacientes irregularmente mantidos na Sala Vermelha;
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- Unidade Transfusional funcionando sem licenca da Vigilancia Sanitéria
Estadual, podendo acarretar risco de contaminagdo em todo suplemento de sangue

fornecido a cirurgias e emergéncias na unidade hospitalar;

- Centro Cirurgico com portas inadequadas para a passagem de macas,

ensejando risco de contaminagao;

- as Comissdes Hospitalares, embora em funcionamento, ndo efetuavam

analises e providéncias quanto as irregularidades constatadas dentro da unidade;

- auséncia de rotinas visiveis nos setores visitados, auséncia de clareza quanto

ao papel do SAMU/GSE e suas rotinas, além do sistema de referéncia seguido.

Ainda no Rio de Janeiro (RJ) *°, outra Acdo Civil Publica aponta um grande
esquema de desvio de recursos publicos por parte de uma Organizacdo Social
contratada por este municipio para a gestdo de unidades de salde. A investigacao
feita pelo MPRJ constatou que o esquema se desenvolvia: 1) pela contratacdo de
empresas prestadoras de servicos pertencentes aos proprios dirigentes da OS, as
quais, em sua maioria, eram empresas meramente de fachada, conhecidas como
empresas fantasmas. Estas recebiam recursos publicos geridos pela OS (pagamentos),
mas ndo realizavam qualquer tipo de contraprestacdo (servico); 2) além disso, 0s
contratos celebrados com empresas pertencentes a terceiros eram, flagrantemente,

superfaturados.

Versam, ainda, sobre 0s mesmos temas, quais sejam o descumprimento
contratual, a ma qualidade na prestacao do servico e a inobservancia dos principios da
administracdo publica na aquisicdo de bens e servigcos por parte das organizacbes
sociais, as ACPs 0413062-49.2014.8.19.0001, 0489633-27.2015.8.19.0001 e
0260035-80.2013.8.19.000120 (TJRJ, Rio de Janeiro, 2013, 2014, 2015).

% ACP 0335822-47.2015.8.19.00015 (TJRJ, Rio de Janeiro, 2015).
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Em S&o Paulo (SP), o MPSP prop6s acdo civil ptblica® contra o Estado de
S&o Paulo e uma Organizacdo Social contratada para realizar obras de reformas em
unidade de salde e para gerir um programa especifico que nesta unidade hospitalar
foi implantado pela SES-SP. Segundo o MPSP, a OS contratada tinha como
presidente de seu conselho de administracdo o mesmo profissional médico que
coordenava o programa no ambito do Governo do Estado, ou seja, a OS foi
contratada para gerir um programa de satde coordenado pelo mesmo profissional que

a administrava.

Esta acdo foi subscrita pelo promotor 5, entrevistado na presente pesquisa.
Relatou o entrevistado que nunca impugnou o modelo das OS com base nos
argumentos que invocam inconstitucionalidade, mas sempre se concentrou em
estabelecer parcerias com o Tribunal de Contas e o Conselho de Salde para
verificacdo da adequacdo da qualificacdo das OS, da legalidade e moralidade dos
gastos efetuados, da composi¢do do RH e do atendimento a populacdo. Declara como
costumeira a visita in loco nas unidades de saude geridas pelas OSs, para verificagdo

da gestdo e da assisténcia a satde dispensada.

A importéncia das visitas as unidades de salde para afericdo do servigo
prestado pelas OSs também ficou evidenciada nas demandas propostas pelo MPRJ,
que rotineiramente se faz acompanhar de um grupo de apoio técnico composto por
médicos e enfermeiros, contratados pelo proprio MPRJ, os quais subscrevem o0s

relatdrios técnicos analiticos do que foi verificado in loco.

O promotor 5 relata interessante experiéncia na qual um grupo de trabalho,
formado por integrantes do Ministério Publico Federal, do Ministério Publico de Sao
Paulo, do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo, do Conselho Municipal de
Saude e da Secretaria Municipal de Saude, formulou em conjunto algumas sugestdes
para a melhoria dos contratos de gestdo celebrados pelo Municipio de Sdo Paulo.
Relata que, dentre as mudangas implantadas, passou a ser prevista no contrato uma
equipe minima de profissionais para a qual a OS se obriga em relacéo a cada servico.
Essa medida buscou evitar distor¢cdes antes verificadas, como, por exemplo, a

hipbtese em que uma meta alta de atendimentos médicos pediatricos era atingida com

*! Processo n.1026868-48.2014.8.26.0053 (TJSP, 2014).
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0 plantdo de um ou poucos pediatras em dias determinados. Para atingir a meta, o
numero diério de atendimentos daquele pediatra devia ser tdo elevado que a qualidade

da assisténcia acabava comprometida.

Outra mudanca foi citada como decorréncia da atuacdo de membros do
MPSP. Relata o promotor 1 que as taxas de administracdo cobradas pelas OSs foram
retiradas dos contratos de gestdo praticados pela SES-SP, por influéncia do promotor

de justica que esteve cedido para esta gestéo.

J& o promotor 3 relata a existéncia de investigagdes na Promotoria de Prote¢do
ao Patrimoénio Publico que apuram noticias de funcionarios fantasmas das OSs. Diz
que através da realizacdo de oitivas (ato formal de ouvir investigados e testemunhas)

ja foi possivel identificar alguns casos.

O assunto do modelo de governanca por OS ainda parece de dificil manejo no
ambito do Ministério Publico, em especial no tocante a estratégia de fiscalizagdo
adequacdo da qualificacdo, selecdo, contratacdo e controle dos contratos de gestdo
celebrados. O tema evolve um conhecimento especifico de gestdo publica da saude, e

0s promotores entrevistados declaram esta dificuldade (promotores 1, 4 e 5).
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10. CONCLUSAO

Conforme ja exposto, a concepcdo da saude como um direito individual e
social avangou na mesma conjuntura politica da ampliacdo do papel do Ministério
Pablico, em um movimento de mudanca de paradigma em relacdo a protecao social,

que buscou na Instituicdo um adensamento de seu sistema.

Desde a consagracao da saude como um direito relacionado a cidadania, e do
lancamento da base constitucional do Sistema Unico de Saude, ja se apontavam
desafios conjunturais nos contextos politico nacional e internacional, desfavoraveis a
sua implantacdo, ao menos segundo a reforma social trazida pela Constituicdo
Federal de 1988 e ao projeto da Reforma Sanitaria. Ja se desenhavam outras agendas
de reformas conduzidas por politicas de ajuste estrutural, preocupadas em lidar com a

crise fiscal do Estado.

Os conflitos e contradi¢des na criacdo de um sistema publico e universal de
salude estavam presentes diante da concorréncia de projetos de diferentes grupos

politicos. Setores que se opuseram ao projeto da Reforma Sanitaria participaram da
tarefa de implementacdo do SUS no periodo pds-88, em um contexto de reforma

geral do Estado Brasileiro e de seus modelos administrativos, situacdo que impactou

sobremaneira a implantacdo do SUS.

O contexto de crise econdmica, fiscal e de governabilidade pds-constitucional
colocou em xeque o modelo de Estado de Bem-Estar Social, através da politica
encetada pelo Governo Federal que identificava neste modelo a causa de demandas
crescentes por parte da sociedade e, consequentemente, um crescimento desordenado

do aparelho do Estado para atendé-las.

Desta forma, as reformas politicas, econdmicas e administrativas priorizaram,
no contexto brasileiro pds-constitucional, medidas orientadas para a reducdo do
tamanho do Estado e do quadro do funcionalismo puablico e para a redefinicdo de seu
papel regulador.

A reforma administrativa, implementada a partir dos anos 90, teve como um
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dos principais objetivos flexibilizar principios da administracdo pablica burocréatica
apoiada no modelo weberiano, em nome da agilidade e eficiéncia para o atendimento

das necessidades da sociedade.

A concepgdo weberiana preocupa-se com a identificacdo de um modelo de
organizacdo capaz de evitar o atuar informal, irracional e arbitrario. Busca-se um
padréo ideal de relacOes, pautado na racionalidade, na normatizacao, na hierarquia, na

especializacdo e na impessoalidade.

O modelo gerencial, por sua vez, sustenta que a eficiéncia na prestacdo dos
servigos publicos depende da flexibilizagdo dos procedimentos excessivamente
formais de recrutamento, carreira e avaliacdo de desempenho dos servidores publicos,

preconizados pelo modelo burocrético.

Os principios constitucionais republicanos que informam a administracao
publica, entretanto, impBe que o profissionalismo e a impessoalidade sejam
caracteristicas comuns aos dois modelos. Nao ha, portanto, o rompimento total com o
modelo anterior. O que os diferenciaria seria a énfase dada pelo modelo burocratico,
em relacdo ao controle, aos processos ou procedimentos, enquanto que no gerencial a
énfase se da nos resultados. E os resultados da agdo estatal sdo tidos como

satisfatorios de acordo com a satisfacdo do cidaddo.

Dai a preocupacao de que a introducdo do modelo de governanga por meio de
OrganizagOes Sociais seja apenas uma tentativa de escapismo ou fuga de controles
centralizados sobre os meios, tendentes a gerar o reenquadramento do modelo

administrativo no esquema geral de controle publico.

A idéia do novo modelo era trazer uma forma de propriedade publica ndo
estatal, constituida por associagdes civis sem fins lucrativos, que ndo sdo propriedade
de nenhum individuo ou grupo e estdo orientadas para o atendimento do interesse
publico. Todavia, paradoxalmente, parece que sua legitimagcdo para atuacdo no
ambito das politicas sociais ndo contou com 0 apoio expresso dos setores de
participacdo popular, mas antes compds um quadro de ajuste liberal implementado

pelo Governo.
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Em S&o Paulo, por exemplo, estado pioneiro na implantagédo do novo modelo
de governanga por OSs, 0 pacto social o admitiu apenas para a expansdo da rede de
saude, apos a aprovacao legislativa em nivel federal. Todavia, o Poder Executivo, ao
longo do tempo, acabou implantando o modelo de forma a substituir a gestdo prépria

pela gestéo contratualizada com as OSs.

O pensamento que predominou nas instancias no Supremo Tribunal Federal,
no Tribunal de Justica de S&o Paulo e no Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
repetiu a retérica de que o pais ndo tem condi¢cGes materiais e estruturais para suprir a
demanda social, se adotado o modelo administrativo classico. A alternativa dos
tribunais foi por um julgamento politico, que consolidou a introducdo das OSs no
ambito da salde, sem que se tenha identificado, na jurisprudéncia analisada, bases
empiricas para sua legitimacdo. O empirismo se reservou a alguns poucos exemplos

de entidades, que, na visdo dos Ministros do STF, seriam bem-sucedidos.

Além disso, o presente estudo revela que, na medida em que manteve
pendente de julgamento por dezesseis anos a acgdo direita de inconstitucionalidade
proposta contra a lei federal das Organizagfes Sociais, o STF assumiu,
reconhecidamente, os custos associados a demora, e, nessa medida, inibiu a
alternativa da declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo antes de sua deciséo,
diante da dificuldade de adocdo de alternativa diversa, que anteriormente podia ser
possivel. As manifestacGes exaradas pelos proprios Ministros demonstram que 0s
efeitos da demora no julgamento sdo reconhecidos como causa militante da
consolidacdo do modelo. A falta de celeridade no julgamento bloqueou a ado¢éo de

outros rumos.

Como consequéncia do incentivo produzido pela indefinicdo da Corte
Constitucional, os membros do MP foram induzidos a uma ou outra alternativa de

atuacdo, ou mesmo a inagé&o.

Ha o reconhecimento, por parte de membros do Ministério Publico, de certa
omissdo ou inércia por parte da instituicdo em relagdo a trajetoria inicial de
implantacdo do modelo de governanga por OS, ainda que este reconhecimento seja

137



justificado pelos proprios interlocutores com base no desconhecimento da matéria e

na surpresa em relacdo a inovacédo da gestéo.

Ao lado do Poder Judiciario, também em relacdo ao Poder Executivo e aos
Tribunais de Contas, os Membros do Ministério Publico trazem a tona a importancia
dos efeitos das interacbes dos atores sobre a politica. A partir da perspectiva do
institucionalismo histdrico, é importante notar a responsabilidade que reservam para a
instituicdo, a partir do papel e das estratégias dos demais atores, nos rumos e na

modelagem das decisdes politicas.

A pesquisa releva que a forma mais ou menos democratica como o gestor
conduziu o processo politico de implantacdo de seus projetos e programas também

pautou os rumos seguidos pelos Promotores de Justica.

No Estado de S&o Paulo, os demais atores envolvidos com a consolidacdo do
modelo de governanga por OS (Executivo, Legislativo, Tribunal de Contas e
Judiciario) encamparam a tese da constitucionalidade e da legalidade, o que ja limitou
0 horizonte de opcdes e alternativas dos membros do MP, ainda que alguns

promotores mantivessem posicao ideoldgica diversa.

Todos os fatores identificados na pesquisa como determinantes para 0s rumos
que o Ministério Publico vem adotando diante do modelo de governanca por OS
introduzido no Brasil, encontram peso maior ou menor em funcéo da independéncia

funcional ostentada pelos seus membros.

Com a ampliacdo de suas funcdes para a tutela de direitos difusos e coletivos,
a atuacdo dos membros do MP ganha inegavel dimensdo politica. A viabilidade de
concretizacdo das funcbes que foram atribuidas a instituicdo pressupde a
independéncia de seus membros. Esta, entretanto, deve estar amparada no interesse
publico e ndo no voluntarismo individual, afinal trata-se de um atributo da instituicdo

e um direito fundamental do cidadéo.

A pesquisa identifica que as estratégias eleitas pelos membros do MP nédo sédo

influenciadas apenas pelos rumos assumidos pela politica e por seus atores. As
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preferéncias politicas que cada um possui, de acordo com sua condi¢do de cidadao,

mantém inegével importancia.

Embora a instituicdo busque, em seu atuar, se manter equidistante e imparcial
em relacdo a disputas politico-partidarias, cingindo-se a aplicacdo da lei, a
interpretacdo dos fatos e a eleicdo da forma de atuar pelo Promotor de Justica esta
ligada, ao lado do Direito, & percepgdo que ele tem do jogo politico e das crengas que
desenvolve em sua formacdo e interagdo social. Aqui se revela a face criativa e
interativa da Instituicdo, determinada por um corpo de individuos com valores

préprios e diferentes entre si.

Ao lado destes valores, a cultura técnica-burocratica e o formalismo inerente a
instituicdo foram identificados como outros fatores que pautaram a escolha de uma ou
outra forma de atuar, conforme demonstra a fundamentacdo usada em inumeras
demandas judiciais analisadas na pesquisa, que impugnam a validade das leis (e dos
contratos delas decorrentes).

Tais sdo as evidéncias de que as decisdes do MP sofreram influéncias de
contextos institucionais complexos, com interacGes historicamente enraizadas e

incorporadas em estruturas sociais assimiladas pelos seus préprios membros.

Muitas dificuldades sdo apontadas em razdo da falta de uniformidade de
posicionamentos e de atuagdo. Tais dificuldades ndo devem, entretanto, desmerecer
tdo importante garantia constitucional conferida ao cidaddo (a de contar com
promotores independentes), mas, ao contrario, deve estimular o debate acerca dos
mecanismos adequados de prestacdo de contas da atividade do MP a sociedade, bem
como de uniformizacdo da atuacdo, sempre que esta for necessaria para a eficiéncia e

efetividade da tutela dos interesses protegidos pela instituigéo.

Mais uma vez identificando a importancia do papel das demais instituicdes e
das interacOes sociais na modelagem das decisdes pautadas pelo MP, as diferentes
razdes que pautaram as agdes judiciais propostas em razdo dos contratos de gestéo,
demonstram que a forma difusa e desarticulada de contratagcdo das OSs por todo o

territorio nacional agravou o cenério da falta de uniformidade de atuacdo ministerial.
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Esta ilacdo é revelada, ainda, pelos roteiros de atuacdo funcional que padecem de
uniformidade em relacdo a atuagdo dos diversos MP estaduais, ainda que sem carater

vinculativo.

Com o julgamento definitivo pelo STF a favor da constitucionalidade da lei
federal que autorizou a contratacdo das OSs para gestdo de politica publica, os
argumentos de alguns setores do MP em prol da inconstitucionalidade do modelo

perderam eco.

Continua, entretanto, indefinido o questionamento acerca da possibilidade, a
luz do texto constitucional, de o gestor promover a terceirizacdo da gestdo da maior

parte da rede de unidades daquele nivel de gestdo ou de atencao.

Atualmente, o foco do MP estd na fiscalizacdo do novo modelo, em seus
diversos aspectos: 1) qualificacdo das OSs; 2) processo seletivo; 3) afericdo da
legalidade e da possibilidade de controle dos contratos a partir das metas
estabelecidas; 4) afericdo das prestacdes de contas; 5) qualidade dos servicos
prestados; 6) recrutamento e gestdo de profissionais; 7) gestdo de recursos e do

patriménio publicos administrado pelas contratadas.

A pesquisa revelou a necessidade de fortalecimento dos sistemas de controle,
ainda que o discurso do gestor se paute pela satisfacdo do cidaddo, a qual, por 6bvio,
ndo afasta 0 necessario controle do patriménio publico. Satisfacdo do cidaddo nao
deve se restringir a satisfacdo do usuério do servico de salude, mas inclui o cidaddo

que busca padrdes de moralidade, isonomia e respeito ao patrimonio publico.

Considerando o papel constitucional do MP, € legitimo, e até imperioso, que a
instituicdo combata a desconsideracdo das nocdes de participacdo social, equidade,
direitos e deveres inerentes a cidadania, pela atribuicdo da condicdo de mero

consumidor ao cidad&o usuario dos servigos publicos.

A separacdo entre aquele formula e aquele que implementa a politica publica
ndo pode gerar desresponsabilizacdo e fragmentacdo institucional, sendo necessaria a

submissdo das relagBes contratuais aos principios constitucionais que orientam a
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administracao publica.

A estratégia de fiscalizagdo e controle dos contratos de gestdo por parte do
MP analisada na presente pesquisa demonstra que, em diversos estados da federacéo,
a transferéncia de recursos e patriménio publicos para as Organizagdes Sociais, sem
garantias de ressarcimento, em caso descumprimento de clausulas contratuais, e sem
a execucdo efetiva de sistemas de controles interno e externo, tem permitido graves
precedentes de malversacdo de verbas publicas, favorecimentos e enriguecimentos

ilicitos, em prejuizo da qualidade da assisténcia a saude.

Conforme outrora previsto pelo Conselho Nacional de Saude, ha aspectos
relativos a gestdo de recursos humanos que criam situacdes de dificil administracéo,
tais como, a possibilidade de ter na mesma unidade funcionarios submetidos a

diferentes regimes e com diferentes remuneracoes.

A andlise das demandas judiciais propostas pelo MP permite questionar os
desdobramentos da introdu¢do do novo modelo de governanga por meio de OSs na
saude, sugerindo que ele, na verdade, estimulou a criacdo de pessoas juridicas de
direito privado oriundas de grupos empresariais, formalmente desvinculadas de
qualquer fundacdo publica ou outra pessoa integrante da administracdo publica, e,
ainda, materialmente desvinculada da inclusdo efetiva de participacdo social na

gestdo do servico.

A despeito da expectativa preconizada pelos defensores do modelo das OSs,
em prol da transparéncia, da participacdo popular, da eficiéncia e do corte de
despesas, a fiscalizacdo e o controle desempenhados pelo Ministério Publico, em
alguns estados, tem revelado, na realidade, graves problemas, tais como
irregularidades na qualificacdo das OrganizacGes Sociais, auséncia de participacao
popular e controle social, falhas e deficiéncias na prestagdo do servigo, baixo controle

publico e esquemas de corrupgao, com grandes desvios de recursos publicos.

Quando do langamento do Programa Nacional de Publicizagdo pelo MARE,
argumentava-se que, quanto a gestdo organizacional em geral, a vantagem evidente

do modelo Organizacbes Social ¢ o estabelecimento de mecanismos de controle
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finalisticos, ao invés de meramente processualisticos, como no caso da administracao
publica. A avaliacdo da gestdo de uma Organizacdo Social dar-se-ia mediante a
avaliagdo do cumprimento das metas estabelecidas no contrato de gestdo. Todavia, 0S
resultados obtidos na pesquisa apontam que o Ministério Publico se defronta, em
alguns estados, com um cendrio de falta de controle finalistico efetivo. Apontam,
ainda, que a flexibilizac&o das formas e procedimentos ndo garantiu, necessariamente,
a eficiéncia do servigo publico, mas dificultou o controle da impessoalidade,

legalidade e moralidade nos processos de selecdo das OSs e nas despesas realizadas.

Demonstrou-se que o controle em relagdo ao processo de qualificacdo e de
selecdo das OSs, tem que ser apto a fiscalizar o atendimento de “niveis republicanos

i3

de comportamento”, com a ado¢do de critérios isondmicos e impessoais na captacao

daqueles que exercerdo o papel estatal.

As atuais organizagdes sociais tem autonomia financeira e administrativa,
mas, contudo, sdo financiadas pelo proprio Estado e tem recursos assegurados no
orcamento publico. Ndo requerem investimentos prévios e, muitas, nem dispdem de
patrimdnio proprio, eis que assumem a gestdo do patriménio publico que lhes é
cedido, sem ampliar a prestacdo dos servicos, mas apenas substituindo o ente publico

preexistente.

Até o momento, a atuacdo do MP revela que, neste novo contexto de
governanca, ndo parecem estar em jogo deveres e obrigacOes tipicos do vinculo
juridico publico, com a necessaria observancia ao principio da impessoalidade e da

moralidade.

Questdo recorrente nas Ac¢des Civis Publicas é a ndo estipulacdo, por parte do
Poder Publico, de metas e indicadores que regerdo a atuacéo das organizacfes sociais
na prestacdo dos servicos contratados, o que dificulta o controle do Estado sobre a
contraprestacdo devida, permitindo, ainda, o repasse de verbas as organizagoes,

mesmo que estas estejam prestando um servigo de ma qualidade.

O MP, atualmente, dedica-se a compreender melhor os processos de

contratacdo e despesas. E importante, portanto, que este movimento nio pode esteja

142



dissociado da idéia de que a promocao da saude pelo Estado deve oferecer uma
atencdo a salde que seja, primordialmente, humanizada, integral, autonomizadora e

emancipatoria.
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12. APENDICE

ROTEIROS DAS ENTREVISTAS:

+* Entrevista do PROMOTOR 1

1. Conhecer o entrevistado:

1.a — Como ingressou e hd quanto tempo é membro do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo?

1.b — Fale sobre sua trajetdria e atuacdo em érgaos ligados a tutela coletiva de
interesses ligados a saude.

1.c— Quando e em que condicdo veio atuar na Secretaria Estadual de Salude de Sao

Paulo? Quais sdo suas fungdes atuais?

2. Questao ligada ao contexto politico local:

2.a — Desde quando o modelo de gestdo da assisténcia a saude por meio de
OrganizacOes Sociais vem sendo praticado pelo governo do Estado de S3do Paulo?
Como se deu a evolugdo deste modelo e quais os servicos sdo objeto dos contratos
de gestdo?

2.b — Quais sdo os érgaos que regulamentam este modelo no Estado de S3ao Paulo?
Quais as principais normas aplicaveis?

2.c — Expliqgue a estrutura e os fluxos do controle interno dos processos de
contratacdo das OS, em todas as suas fases.

2.d — E o controle externo? Como tem se dado a atuac¢do do Tribunal de Contas?
Existem orientacOes emitidas em relacdo ao modelo de gestdo por OS? Algum
julgado paradigmatico poderia ser citado?

2.e — Poderia comentar sobre a judicializacdo do modelo: quais questdes tem
fundamentado as a¢Ges propostas em face do governo? Ha uma tendéncia atual da

jurisprudéncia sobre o tema?

3. Questdes ligadas a atuacao do MPSP diante do modelo de gestao da assisténcia

151



a saude por OS:

3.a — Desde que o modelo de gestdo de assisténcia a saude por meio de
Organizagdes Sociais foi implantado pela SES-SP, como o MPSP vem atuando? Quais
estratégias e instrumentos foram e estao sendo utilizados pelo MPSP?

3.b - Pode-se considerar que, em relacdo a este modelo, ha uniformidade de
atuacdo entre os diversos 6rgaos do MPSP com atribuicao para a saude, ao longo
do tempo? Por que?

3.c — Como se da a interlocugdo entre a SES-SP e o MPSP neste tema? Ha
dificuldades? O MPSP participa de reunides das comissdes de gestores? E do
conselho de saude? Como o senhor vé essa participacdao, ao longo do tempo? Ha
construcdo de solucdes em conjunto?

3.d - H4 féruns institucionalizados onde é debatido, com a participacdo do MPSP, o
modelo de gestdo de assisténcias por OS e os contratos de gestdo que vem sendo
praticados?

3.e — O senhor entende que a trajetodria local de implantacdo do modelo de gestdo
da assisténcia a saude por meio de OS, no Estado de Sao Paulo, influenciou a forma
de atuagdao do MPSP, ao longo do tempo? Em caso positivo, esclareca.

3.f — Como vé a atuacdo do MPSP em relacdo ao tema? Quais resultados desta
atuacao podem ser pontuados?

3.g — Como vé a questdo da indefinicdo do STF em relacdo a ADIN 1923 em relacdo
a politica de implanta¢dao do modelo de gestdo por OS? Acha que a atua¢do —ou a
omissdo — do STF produz tem produzido algum efeito na politica local? Qual(is)?
Acredita que tem impactado ou influenciado, de alguma forma, a atuagdao do

MPSP? Explique.
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% Entrevista com os PROMOTORES 2, 3, 4, 5 e o PROCURADOR-GERAL

1 - Conhecer o entrevistado:

1.a — Como ingressou no Ministério Publico de S3o Paulo? Ha quanto tempo?

1.b - Fale sobre sua trajetéria e atuacdao em drgaos ligados a tutela coletiva de
interesses ligados a saude.

1.c - Em qual érgdo encontra-se em exercicio, atualmente? Ha quanto tempo? Qual

atribuicdo deste 6rgao?

2 — Questoes ligadas a varidvel da independéncia funcional:

2.a — E titular do 6rgdo? Quais critérios de remogdo e progressdo na carreira s3o
utilizados no MPSP? Estdo normatizados e regulamentados? Na pratica, costumem
ser respeitados? J& precisou propor algum recurso interno ou acdo judicial para
garantia destes critérios? E para a garantia da inamovibilidade?

2.b — As decisGes que o senhor toma no exercicio da atividade-fim sdo revistas? Em
caso positivo, como e por que instancia?

2.c — E possivel a avocacdo de procedimentos investigatdrios e processos de um

6rgao de execuc¢dao do MPSP por outro érgao ou pela Chefia institucional?

3 — Questoes relacionadas a atuagao do MPSP em face do modelo de gestao da
assisténcia a saude por OS:

3.a — Entende constitucional o modelo de gestao da assisténcia a salide por meio
de OS? Em caso negativo, responda se ja arguiu a inconstitucionalidade, de forma
incidental, em alguma demanda judicial que propos, bem como qual foi o
resultado.

3.b — Caso entenda inconstitucional do modelo, e ndo tenha, até o momento,
pedido a declaracdo incidental de inconstitucionalidade, explique os motivos de
seu atuar e quais estratégias de atuacdo vem adotando.

3.c — Entende que a pendéncia de julgamento definitivo da ADIN 1923 produz
reflexos na sua atuacdo? Em caso positivo, esclareca de que forma.

3.d — Fiscaliza o modelo de assisténcia a salide por meio de OS e os respectivos
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contratos de gestdo? Ha atribuicido ampla para investigacdo dos processos de
contratacdo ou ha limites de atribuicdo no 6rgdo (ex: ambito territorial e matéria)?
Em caso positivo, especifique.

3.e — Em caso de resposta positiva ao item anterior, quais instrumentos o senhor
tem utilizado para a fiscalizacdo dos processos de contratacdo de OS na saude?
Quais as principais estratégias de investigacao, especificando o objeto investigado?
3.f - Adota algum roteiro institucional de investigacdo ou atuacdo? Tem carater
vinculativo? Em caso positivo, especifique.

3.g — Ha uniformidade de atuagao no ambito do MPSP sobre o tema? Em caso
positivo, a orientagdo estd instrumentalizado e publicado? E vinculante da atuacdo
do promotor?

3.h — Ha consolidagdo ou enunciados conjuntos de entendimentos sobre o tema
com outra instituicio? Em caso positivo, qual? E vinculante da atuacdo do MP?

3.i — Segue enunciados de entendimentos ou roteiros publicados por outra
instituicdo ou orgdo sobre o tema? Qual?

3.j — Faz vistorias em unidades de saude que estdo sob a gestdo de 0S? O que
verifica durante as vistorias?

3.1 - Tem interlocucdo com profissionais da salide que atuam nas unidades geridas
por OS?

3.m — Tem interlocu¢do com os conselhos de saude e movimentos sociais que
atuam na saude? Em que instancias?

3.n — Participa de féruns e conselhos institucionais relacionados a saude?

3.0 — Ha canais institucionalizados pelos quais a sociedade, em especial o usuario
do SUS, pode apresentar demandas relativas a saude publica? Quais? Como se
processam no MPSP as noticias encaminhadas por estes canais?

3.p — Que resultados pode destacar do MPSP diante da gestdao da assisténcia a
saude por meio de OS?

3.q — Considerando a garantia do direito a saude e a eficacia social da iniciativa do
governo local, como o senhor vé o modelo de gestdo da assisténcia a saude por
meio de 0OS?

3.r — Entende que o contexto politico local e a forma como se deu a implantacao

do modelo de gestao da assisténcia a salde por meio de OS em SP, influenciou de
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alguma forma a atuacdo do MPSP? Explique.

3.s — Percebe alguma tendéncia na forma de atuar do MPSP, provocada pela
trajetdria de implantagdo do referido modelo em SP? E pela jurisprudéncia local?
3.t — Nas pesquisas em bancos de dados eletrénicos, encontram-se disponiveis
para consultas algumas a¢Oes propostas pelo MPSP, ha anos atrds, impugnando o

modelo de gestdo por OS. Atualmente, ainda ha esta tendéncia? Explique.

155



13. ANEXO: TERMO DE CONSENTIMENTO DOS ENTREVISTADOS

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO (TCLE)

Prezado participante,

Vocé esta sendo convidado(a) a participar da pesquisa “O Ministério Publico e o
Modelo de Governanga por meio de Organizagbes Sociais na saude”, desenvolvida por
Carla Carrubba, discente de Mestrado em Saude Publica da Escola Nacional de Saude
Publica Sergio Arouca da Fundagdo Oswaldo Cruz (ENSP/FIOCRUZ), sob orientacdo da
Professora Dra. Maria Helena Magalhdes de Mendonga.

O objetivo central do estudo é: Analisar a atuagdao do Ministério Publico diante
do modelo de gestdo da assisténcia a saude através de Organizacdes Sociais, e destacar
as diferentes estratégias e experiéncias do Ministério Publico, no ambito estadual, e
seus resultados para a garantia do direito a saude e a eficdcia social das iniciativas.

O convite a sua participacdo se deve a sua experiéncia na defesa de interesses
coletivos relacionados a salde, como Membro do Ministério Publico do Estado de Sdo
Paulo. Sua participacdo é voluntaria, isto é, ela ndo é obrigatdria, e vocé tem plena
autonomia para decidir se quer ou nao participar, bem como retirar sua participacao a
gualquer momento. Vocé ndo serd penalizado de nenhuma maneira caso decida nao
consentir sua participacao, ou desistir da mesma. Contudo, ela é muito importante
para a execugdo da pesquisa.

Serdo garantidas a confidencialidade e a privacidade das informag¢des por vocé
prestadas.

Qualquer dado que possa identifica-lo serd omitido na divulgacdo dos
resultados da pesquisa, e o material serd armazenado em local seguro. A qualquer
momento, durante a pesquisa, ou posteriormente, vocé poderda solicitar do
pesquisador informacdes sobre sua participacdo e/ou sobre a pesquisa, o que podera
ser feito através dos meios de contato explicitados neste Termo.

Todo participante terd um cddigo para que se possa processar a identificagdo do

mesmo quando necessario. Essa pesquisa ndo identificard o participante, apenas o fara
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caso o participante deseje.

A sua participacdo consistird em responder perguntas abertas de um roteiro de
entrevista semiestruturada a pesquisadora do projeto. A entrevista serd gravada
mediante autorizacdo do entrevistado(a).

O tempo de duracgdo da entrevista é de aproximadamente uma hora.

As entrevistas serdo transcritas e armazenadas, em arquivos digitais, mas
somente terdo acesso as mesmas a pesquisadora e sua orientadora. Ao final da
pesquisa, todo material serd mantido em arquivo, por pelo menos cinco anos,
conforme Resolugdo 466/12 e orientacdes do CEP/ENSP.

O beneficio relacionado com a sua colaboragdo nesta pesquisa é o de contribuir
na andlise do papel do Ministério Publico, em suas dimensdes juridica e politica, no
ambito dos processos relacionados ao modelo de assisténcia a satide por meio de OSs,
bem como suas estratégias e resultados.

Possiveis riscos relacionados a pesquisa sdo: risco de constrangimento durante
a entrevista, risco de errar ou de trocar o cédigo de identificacdo do entrevistado e
risco de identificacdo ndo intencional do entrevistado, uma vez que serdo entrevistados
atores-chave no ambito do Ministério Publico dos Estados de Sdo Paulo.

Os resultados serdo divulgados na dissertacdo. Pretende-se publicar artigo
cientifico em revista especializada em Saude Publica. A pesquisadora coloca-se a
disposicao do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo para divulgar os resultados
também ao publico participante, apds conclusao da dissertagao.

Este Termo serd redigido em duas vias, sendo uma das vias fornecida para o
entrevistado e outra para o pesquisador. Todas as pdaginas deverado ser rubricadas pelo
participante da pesquisa e pelo pesquisador responsavel, com ambas as assinaturas
apostas na ultima pagina.

Em caso de duvida quanto a conducao ética do estudo, entre em contato com o
Comité de Etica em Pesquisa da ENSP. O Comité de Etica é a instancia que tem por
objetivo defender os interesses dos participantes da pesquisa em sua integridade e
dignidade e para contribuir no desenvolvimento da pesquisa dentro de padrdes éticos.
Dessa forma o comité tem o papel de avaliar e monitorar o andamento do projeto de
modo que a pesquisa respeite os principios éticos de protecdo aos direitos humanos,

da dignidade, da autonomia, da n3dao maleficéncia, da confidencialidade e da
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privacidade.
Tel e Fax - (OXX) 21- 25982863

E-Mail: cep@ensp.fiocruz.br

http://www.ensp.fiocruz.br/etica

Enderego: Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca/ FIOCRUZ, Rua Leopoldo
Bulhdes, 1480 —Térreo - Manguinhos - Rio de Janeiro — RJ - CEP: 21041-210

Se desejar, consulte ainda a Comiss3do Nacional de Etica em Pesquisa (Conep):

Tel: (61) 3315-5878 / (61) 3315-5879

E-Mail: conep@saude.gov.br

Carla Carrubba — (pesquisador do campo)
Mestranda em Saude Publica
Mestrado em Politicas, Planejamento, Gestdo e Praticas em Saude - ENSP/FIOCRUZ
Tel: (21) 98889-1480

e-mail: carlacarrubba@hotmail.com ou carrubbacarla0@gmail.com

S3o Paulo, _ / /

Declaro que entendi os objetivos e condi¢des de minha participacdo na pesquisa

e concordo em participar.

(Assinatura do participante da pesquisa)

Nome do participante:

() Autorizo a gravacdo da entrevista para a pesquisa
() Ndo autorizo a gravacao da entrevista para a pesquisa

() Permito a identificagdo do meu nome na pesquisa.
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