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Resumo
O objetivo deste artigo € apresentar a

estrutura juridica adotada pelo Estado para
delegar a prestacdo de servicos de salde ao
terceiro setor. No desenvolvimento do
trabalho, partiu-se de um olhar acerca da
evolugéo da atribuigdo ao Estado do dever
de tutela do direito a sadde. Analisamos,
também, a natureza juridica dos contratos
firmados entre Poder Publico e Terceiro
Setor para tutela do Direito a Saude e 0s
modelos efetivamente adotados, com foco
nas Leis 12.101/2009 e 9.637/1998 e na
analise de julgados pontuais do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da
Unido essenciais para compreensdo das
normas estudadas.
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Abstract
The purpose of this article is to present the

legal framework adopted by the State to
delegate the provision of health services to
the third sector. In the development of the
article, we understood the evolution of the
application to the State of the duty to protect
the right to health. We also analyzed the
legal nature of the contracts signed between
the Public Authorities and the Third Sector
to guarantee the right to health and the
models effectively adopted, focusing on
Laws 12.101 from 2009 and 9.637 from
1998 and on the analysis of punctual
judgments of the Supremo Tribunal Federal
and the Tribunal de Contas da Unido,
essential for understanding the studied
standards.
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1. Introducéo

Do Contrato Social de Hobbes, na Inglaterra burguesa de 1651 até a aplicacdo do
Contrato de Gestdo da Lei n°® 9.637, de 15 de maio de 1998, em 2019, a sociedade passou por
diversas mudancas, dentre elas: a definicdo de uma estrutura de Estado, o surgimento do
conceito de “interesse social” e, consequentemente, a atribui¢ao ao Estado do dever de garantir
uma determinada gama de direitos sociais minimos a sociedade.

Ocorre que, em dado momento dessa evolucéo, percebeu-se que o Estado ndo era capaz
de garantir, a contento, tal gama de direitos sociais minimos a sociedade tutelada. Nesse cenario,
o Estado passa a contar com o apoio do chamado “terceiro setor” para garantir, por meio de
modelos contratuais especificos para a relacdo publico-privada, a gama de direitos sociais
minimos.

Resta entender, do ponto de vista legal, qual €, de fato, 0 momento em que o Estado
passa a contar com o terceiro setor para tutela do direito social a satde e quais as alternativas
efetivamente adotadas para desenho desse novo modelo de “Contrato Social triangulado”, se
assim podemos chama-lo, entre sociedade (beneficiaria da relagdo juridica), Estado
(contratante) e entidades do terceiro setor (contratada).

A metodologia eleita para construcdo do trabalho foi a exploratéria, a fim de
proporcionar maior familiaridade com a questdo proposta. Os materiais utilizados foram: a
bibliografia levantada a partir de uma reviséo da literatura sobre o tema, a legislagdo nacional
vigente e andlise pontual de julgados dos tribunais superiores, com repercussao geral,

relacionados aos efeitos produzidos pela legislacao aplicavel ao estudo.

2. Evolucéo da tutela dos direitos sociais pelo Estado

Para Hobbes “contrato” ¢ a palavra com que se designa a transferéncia mutua de direitos.
Nesse sentido:

A transferéncia mitua de Direitos sobre algo é diferente da transferéncia de
uma coisa ou tradicdo propriamente dita, isto é, da propria Coisa; a Coisa
pode ser entregue concomitantemente a Translacao do Direito (...). Um dos
Contratantes pode, por sua vez, entregar o que foi contratado e esperar que
0 outro cumpra a sua parte em um determinado momento posterior, confiando
em sua palavra. Nesse caso, o Contrato chama-se PACTO ou CONVENCAO.
(HOBBES, 2008, p.101)

Assim, por meio de um pacto social, cada cidadao abre méo de parcela de seus direitos

para que o Estado Soberano possa garantir cada um desses direitos. Essa garantia de direitos



ocorre através do Poder Politico coercitivo do Estado que, enquanto criador da ordem juridica,
na sua origem, ndo se submetia a ela.

Para submissdo do Estado a ordem juridica, nasce o “Estado de Direito”, um Estado em
que, conforme ensina Carlos Ari Sundfeld?, ocorre a separacdo dos Poderes de: legislar,
administrar e julgar. Para que o cidadao possa opor seus direitos contra o Estado, cada poder é
exercido por um 0rgdo independente e os trés Orgaos, em sistema de freios e contrapesos,
controlam uns aos outros para impedir abusos e, segundo preleciona Montesquieu, autor da
teoria, preservar a liberdade dos homens contra tiranias dos governantes.

Ocorre que o Estado de Direito tem origem no periodo liberalista da historia, num
momento em que 0 modelo econémico vigente pregava que o Estado ndo deveria interferir na
vida econémica da sociedade, limitando suas atividades a garantia da ordem e da seguranca.

Ao perceber-se que tais garantias ndo eram capazes de implicar automaticamente na
igualdade material da sociedade, discute-se a necessidade de tutela, pelo Estado, dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Nessa nova fase, como consequéncia do primeiro pos-guerra,
0 Estado passa a ter deveres positivos e os tutelados podem exigir presta¢cdes do Estado, que
assume, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld®, papel de agente do desenvolvimento e da justica

social.

3. Tutela Constitucional do Direito Social a Satde

A Constituicdo Brasileira prevé em seu artigo sexto o rol de direitos sociais sujeitos a
tutela do Estado, entretanto, conforme ensina Norberto Bobbio em A Era dos Direitos, “o
problema real que temos de enfrenar, contudo, € o das medidas imaginadas e imaginaveis para
a efetiva prote¢do desses direitos™.

O Estado deve nédo apenas proclamar esses direitos, mas deve, efetivamente, garanti-los.
Para melhor estudar a viabilizacdo fatica dos direitos sociais, focaremos no direito a salde,
inequivocamente reconhecido como um direito social, desde a publicacdo original da
Constituicdo de 1988°.

2 SUNDFELD, 2012, p. 44.

3 SUNDFELD, 2012, p. 55.

4 BOBBIO, 2004, p.36

5 Alguns direitos sociais enfrentaram mais debates até serem constitucionalmente reconhecidos como tais. O
direito a moradia somente foi reconhecido como direito social apds a Emenda Constitucional n? 28 de 2000; o
direito a alimentagdo somente foi reconhecido como direito social tutelado pela Constituicdo Federal apds a
Emenda Constitucional n? 64 de 2010; e, mais recentemente, apdés a Emenda Constitucional n2 90 de 2015, o
transporte passou a ser reconhecido como direito social constitucionalmente tutelado.



Para efetivacdo desse direito, a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 23, I, ser
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da
salde, sendo que, conforme art. 24, XII, da Constituicdo, compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente © sobre defesa da satide.

Por tratar-se de competéncia legislativa concorrente a Unido devera, conforme
paragrafos primeiro a quarto do artigo 24, editar normas gerais e os Estados e Distrito Federal
deverdo, no que couber, suplementar essas normas. Quanto as competéncias materiais comuns:
sdo competéncias nas quais 0s entes politicos deverdo atuar de modo simultaneo.

Em complementag&o residual do artigo 23, a Constituicdo prevé, em seu artigo 30, VI,
que compete aos Municipios prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do
Estado, servicos de atendimento a saude da populacéo.

Além das atribuicbes de competéncias genéricas, a Constituicdo prevé mecanismos
praticos de tutela a satde, como a intervencao do Estado em seus Municipios quando estes ndo
aplicarem o minimo exigido da receita municipal nas ac6es e servicos publicos de salide (artigo
35, 11l da Constituicdo). No dmbito do financiamento da saude, a Constituigdo prevé em seu

artigo 166, paragrafos 9° e 10 que:

§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei orcamentaria serdo aprovadas
no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente
liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a
metade deste percentual sera destinada a acdes e servicos publicos de
saude. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

§ 10. A execugdo do montante destinado a agdes e servigos publicos de satde
previsto no § 9°, inclusive custeio, serd computada para fins do cumprimento
do inciso | do § 2° do art. 198, vedada a destinacdo para pagamento de
pessoal ou encargos sociais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 86, de
2015).

Ainda quanto ao financiamento da satde, a Constituicdo Federal prevé: (i) em seu artigo
167, IV a possibilidade de vinculacao da parcela de alguns impostos arrecadados pela Uniéo (e
destinados aos Estados e Municipios) as acdes e servigos publicos de saude; (ii) em seu artigo

198, & 1°7 a vinculagdo necessaria dos recursos do orgamento da seguridade social ao

& Aqui verificamos, na pratica, um primeiro exemplo da diferenca entre os trés poderes: o artigo 23 diz respeito
a competéncia material dos entes politicos, ou seja da competéncia atribuida ao poder executivo de cada um
desses entes para, no dia a dia do ente politico, “cuidar da saude”; e o artigo 24 diz respeito a competéncia
legislativa dos entes politicos para legislar sobre “defesa da saude”. Assim, o poder legislativo de cada ente
politico devera prever a melhor maneira para que o poder executivo de cada ente politico efetivamente cuide
da saude da populagdo tutelada pela Constituicao.

7 Os paragrafos primeiro e segundo do artigo 198 da Constituicdo foram incluidos na Constituicdo Federal pela
Emenda Constitucional n2 29 de 2000, regulamentando, no préprio texto constitucional a vinculagdo de receitas
facultada pelo texto original (no artigo 167, IV) e tornando-a imperativa para sustento do SUS.
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financiamento do Sistema Unico de Satde (SUS); e, (iii) em seu artigo 198, §2° a aplicacio em
acoes e servicos publicos de salde de recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
sobre a receita liquida do exercicio financeiro da Unido, sobre a receita bruta dos impostos
estaduais e distritais (previstos no artigo 155 da Constituigdo), e sobre a receita bruta dos
impostos municipais (previstos no artigo 156 da Constitui¢cdo), bem como sobre a receita de
impostos arrecadados pela Unido, mas destinados aos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Importante destacar, nesse ponto, que a principal fonte de sustento dos servicos publicos
de salde, supramencionada, esta sob revisdo na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 188
de 20198, que prevé a unificacdo dos gastos minimos em educacdo e salde, ficando a critério
do chefe do Poder Executivo local a defini¢ao do percentual dedicado a cada uma destas pastas.
A proposta €, nos termos da justificacdo da PEC, “desvincular receitas, conferindo maior
flexibilidade aos or¢amentos publicos”.

A Constituicdo Federal, além de definir as competéncias materiais e legislativas da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal para tutela da saude, define a
universalidade desse direito: o artigo 194 da Constituicdo Federal cria a seguridade social
(conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social) e, por interpretacao
dos artigos seguintes da Constituicdo, verificamos que nesse rol apresentado, a saude seria
garantida a todos, enquanto a previdéncia seria garantida aqueles que contribuem
financeiramente para esse sistema e a assisténcia social seria garantida apenas aqueles que dela
necessitarem, conforme melhor descrevem as politicas publicas criadas nesse sentido.

Assim, para garantir a saude a todos, a Constituicdo dedica uma secdo especifica sobre
o tema: a secdo Il do capitulo II do titulo VIII, relativo a “Ordem Social”, cujo artigo 198 prevé
a criacdo do Sistema Unico de Saide (SUS), organizado de acordo com diretrizes de:
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento integral, com
prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais e participacdo

da comunidade. Nesse sentido, o Ministério da Salide® define o SUS, da seguinte forma:

O Sistema Unico de Satde (SUS) é um dos maiores e mais complexos sistemas
de saude publica do mundo, abrangendo desde o simples atendimento para
avaliacdo da pressdo arterial, por meio da Atencdo Primaria, até o
transplante de érgéos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para
toda a populagédo do pais. Com a sua cria¢do, o SUS proporcionou 0 acesso
universal ao sistema publico de satde, sem discriminagéo. A atencao integral

8 PEC do “Pacto Federativo”, proposta em 05 de novembro de 2019, atualmente sob analise da Comiss3o de
Constituicdo, Justica e Cidadania.
% http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude acesso em 19 de janeiro de 2020.



about:blank

a saude, e ndo somente aos cuidados assistenciais, passou a ser um direito de
todos os brasileiros, desde a gestacdo e por toda a vida, com foco na salde
com qualidade de vida, visando a prevenc¢ao e a promogao da salde.

A gestdo das acOes e dos servicos de salde deve ser solidaria e participativa
entre os trés entes da Federacdo: a Uni&o, os Estados e 0os municipios. A rede
que compbe o SUS é ampla e abrange tanto a¢Ges quanto 0s servi¢os de
saude. Engloba a atengdo primaria, média e alta complexidades, os servi¢os
urgéncia e emergéncia, a atencdo hospitalar, as acbes e servicos das
vigilancias epidemioldgica, sanitaria e ambiental e assisténcia farmacéutica.

O texto constitucional é muito claro ao fixar as bases para garantia, pelo Estado Social
Democratico de Direito Brasileiro, de direitos sociais, principalmente do direito social a salde.
Nos tdpicos seguintes aprofundaremos o estudo dessas bases por meio da analise da legislacéo

infraconstitucional sobre o tema.

4. Advento do Terceiro Setor e suas intera¢fes com o Estado na Tutela do Direito a
Saude

O terceiro setor € composto por organizagdes sui generis, que visam beneficios coletivos
(sem integrar a administracdo publica), e sdo de natureza privada (apesar de ndo objetivar a
afericdo de lucros).

Conforme se extrai do estudo de Carlos Eduardo Guerra Silva'?, no Brasil, antes mesmo
do advento da Constituicdo Federal de 1988, das primeiras constituicdes sociais'!, e até mesmo
da primeira Constituicdo do Brasil (outorgada em 1824), surgem, em 1543, alicercadas nos
principios da filantropia'? e da caridade® religiosa, as Santas Casas de Misericordia, sustentadas
por doacdes. Assim, os direitos que mais tarde chamariamos de sociais, como saude, educagédo
e assisténcia social eram tutelados, independentemente de norma nesse sentido, por sociedades
filantropicas. Tais entidades receberam regulacdo em 1916, com a entrada em vigor do Cédigo
Civil, que previa expressamente a existéncia de associacOes, fundacdes e sociedades civis.

Ainda segundo Carlos Eduardo Guerra Silva'4, em 1934, o proprio Estado, para tutelar
direitos sociais, passou a injetar mais recursos nas organizacfes assistenciais, com a

consequente exigéncia de prestacdo de contas dessas organizacdes e, em 1935, com o advento

10°SILVA, 2010. p. 1305 a 1318

11 As constituicdes de Weimar, em 1919 e do México, em 1917, sdo emblematicas da construcdo desse Estado
Social e de um cenario em que o Estado assume, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, papel de agente do
desenvolvimento e da justica social (SUNDFELD, 2012, P. 55).

12 palavra com origem grega, “philanthropia”, significa “amor @ humanidade”. Filantropia é o ato de ajudar o
proximo com agdes altruisticas e solidarias.

13 palavra com origem no Latim, “caritate”, significa “afeto ou estima”. Este termo latino, por sua vez, é
derivado de outro CARUS, que significava “agradavel, querido”.

14 SILVA, 2010. p. 1305 a 1318



da Lei 91, as organizagdes estudadas receberam o titulo de “utilidade publica federal”. Em 1959
institui-se, por meio da Lei 3.577, o “certificado de entidade de fins filantropicos”, que isentava
as entidades filantrépicas de utilidade puablica da contribuicdo patronal previdenciéria.
Atualmente essa certificagdo continua vigente, mas sob os ditames da Lei 12.101 de 2009.

As normas supramencionadas, marcaram a transicdo entre o modelo patrimonialista de
administracdo publica e o modelo burocratico, ou seja, assinalam a transicdo de um Estado
marcado por confusdo entre interesses publico e privado, para um Estado com separacdo
racional desses interesses, de forma extremamente engessada, culminando na Lei 8.666/93, que
institui normas para licitacbes e contratos da Administracdo Publica e excecGes para as
hipdteses de licitacao.

Em seguida, o modelo burocratico também seria superado com a ado¢do do chamado
modelo gerencial de administracdo publica, que tem como marco a Reforma do Estado
promovida a partir de 1995, quando foi publicado o “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do

Estado™!®, segundo o qual, seria proposto:

(...) projeto de lei que permita a “publicizacdo” dos servi¢os ndo-exclusivos
do Estado, ou seja, sua transferéncia do setor estatal para o publico néo-
estatal, onde assumirdo a forma de “organizacées sociais”. O Projeto das
OrganizacBes Sociais tem como objetivo permitir a descentralizacdo de
atividades no setor de prestacdo de servicos ndo exclusivos, nos quais néo
existe o exercicio do poder de Estado, a partir do pressuposto que esses
servigos serdo mais eficientemente realizados se, mantendo o financiamento
do Estado, forem realizados pelo setor publico ndo-estatal. Entende-se por
“organizagdes sociais” as 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 orcamentaria. As
organizacfes sociais terdo autonomia financeira e administrativa,
respeitadas condi¢Bes descritas em lei especifica como, por exemplo, a forma
de composicdo de seus conselhos de administracdo, prevenindo-se, deste
modo, a privatizacdo ou a feudalizagcdo dessas entidades. Elas receberéo
recursos orcamentarios, podendo obter outros ingressos através da prestacéo
de servicos, doacdes, legados, financiamentos, etc.

Nesse sentido, a Lei de Licitagcdes sofreu algumas adaptacdes, dentre elas, a ampliagao
do rol de hip6teses de dispensa de licitagdo, com inclusdo do inciso XXIV no artigo 24 da

referida lei. Assim, a partir de 1998, passa a ser dispensavel a licitacdo para a “celebracao de

15 Plano elaborado pelo Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado, aprovado pela Cdmara e
pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso.



contratos de prestacdo de servicos com as organizagdes sociais, qualificadas no ambito das

respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestdo.”!®

Admitindo-se que o Estado de fato ndo possuia os conhecimentos técnicos ou todos 0s
bragos necessarios para gestdo dos direitos sociais, a tutela desses direitos por entidades
filantropicas tornou-se cada vez mais institucionalizada. Ou seja, em momento algum o Estado
assumiu e executou plenamente esse dever, nem mesmo a partir de 1988 com a criacao do SUS.
Nesse sentido, Gustavo Justino de Oliveiral’ “ressalta que, apesar de os servicos de saude serem
publicos, a atuacdo de entes privados se da de forma complementar, (...) aponta que 0s
particulares podem prestar servigos (...) no ambito do SUS”, sendo que, conforme Portaria n°
1.034 de 2010 do Ministério da Saude:

Art. 2° Quando as disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada &rea, o gestor
estadual ou municipal podera complementar a oferta com servicos privados
de assisténcia a saude, desde que:

| - comprovada a necessidade de complementacé@o dos servigos publicos de
saude e,

Il - haja a impossibilidade de ampliagdo dos servigos publicos de salde.

§ 1° A complementacdo dos servi¢os devera observar aos principios e as
diretrizes do SUS, em especial, a regionalizagdo, a pactuacdo, a
programacéo, os parametros de cobertura assistencial e a universalidade do
acesso.

8 2° Para fins de organizagdo da rede de servigos e justificativa da
necessidade de complementaridade, deverd ser elaborado um Plano
Operativo para os servi¢os publicos de salde, nos termos do art. 7° da
presente Portaria.

§ 3° A necessidade de complementacao de servigcos deverd ser aprovada pelo
Conselho de Salde e constar no Plano de Saude respectivo.

Ainda com relacdo a normatizacdo da relacdo entre Estado e entidades privadas para
tutela dos direitos sociais, temos, a Lei Organica da Saude (Lei 8.080, de 1990), que ja dispunha,
em seu artigo 18, inciso X sobre a competéncia da direcdo municipal do SUS, para “celebrar
contratos e convénios com entidades prestadoras de servicos privados de saude, bem como
controlar e avaliar sua execugao”. Com o advento do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, em 1995, a entrada em vigor da Lei 9.637 de 1998, que dispde sobre a qualificacdo de

entidades como organizagdes sociais, institui e disciplina o Contrato de Gestédo'® e a Lei 9.790

16 A Constitucionalidade desse artigo foi reconhecida na ADI 1.923/DF, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela: “INEXISTENCIA DE PERMISSIVO A ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE CONVENIO.
CELEBRACAO  NECESSARIAMENTE ~ SUBMETIDA A  PROCEDIMENTO  OBJETIVO E  IMPESSOAL.
CONSTITUCIONALIDADE DA DISPENSA DE LICITAGCAO INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO ART. 24, XXIV, DA LEI
DE LICITACGES E PELO ART. 12, §39, DA LEI N2 9.637/98”

17 OLIVEIRA, 2009, p. 1 a 10, apud SALIONE, 2013, p.36 e 37)

18 Destacamos que o Contrato de Gestdo da Lei 9.637/98 n3o deve ser confundido com o Contrato de Gest3o do
art. 37, §82 da Constituicdo Federal, que diz respeito aos Contratos firmados entre administragdo direta e drgaos



de 1999, que dispbe sobre a qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos®®, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e disciplina o
Termo de Parceria.

Finalmente, em 2004, temos a Lei 11.079 que institui normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no dmbito da administracdo publica e o Contrato
Administrativo de Concessdo, na modalidade patrocinada?® ou administrativa?. Claudia
Marques Canabrava, ap0s estudo quantitativo, descreve essas interacfes entre SUS e Terceiro
Setor, do ponto de vista pratico, como atividades paraestatais:

As entidades do terceiro setor caracterizadas como entidades que possuem
servicos organizados e sistematizados de atencao bésica em saude, apesar de
demonstrarem preocupagdo com idearios de cidadania e desenvolvimento
sustentavel (...), ainda sdo expressivamente assistencialistas. O grupo
caracterizado presta servigos de atengdo basica em saude, em acordo com a
conceituacéo classica prevista pelo SUS, porém, néo estabelece (na maioria)
qgualquer relacdo de parceria com o SUS municipal, embora,
paradoxalmente, sejam referéncia para encaminhamentos originados de
diversos 6rgdos publicos. Dessa forma, na profusdo de acbes assistenciais
desenvolvidas, as aclGes de salde permanecem meramente pontuais e
isoladas, ndo se conformando enquanto parte de uma politica publica, e,
nesse caso, as entidades pesquisadas parecem estar muito mais proximas da
condi¢do de paraestatais enquanto ‘“‘muletas do Estado” em suas diversas
disfuncionalidades. (...) O paralelismo de a¢Bes e recursos, muitas vezes,
tornam as entidades “concorrentes” do Estado, levando a uma relacio
conflituosa de disputa na assisténcia. (...) Apesar de o “discurso do Estado”,
reeditado desde a proposta de Reforma, com a implantagdo da Lei das
Organizagbes Sociais, da Lei das Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico e até mesmo da Lei de Parcerias Publico Privadas, ser de
corresponsabilizacdo entre Estado e terceiro setor, prevalecem, na relacéo
publico/privada em salde, a interdependéncia no financiamento e na
prestacéo de servigcos. (CANABRAVA, 2007, p. 9)

Uma vez apresentados os instrumentos legalmente previstos para intera¢do entre Poder

Publico e parceiro privado para tutela do direito social a saide e o reflexo pratico dessa

e entidades da administra¢do direta e indireta, objetivando a concessdo de maior autonomia para estes 6rgaos
e entidades.

1% Conforme defini¢3o extraida do art. 14 do Cédigo Tributério Nacional, s3o consideradas sem fins lucrativos as
instituicdes que, cumulativamente: ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas, a
qualquer titulo; aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengao dos seus objetivos
institucionais; e mantiverem escrituracao de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatiddo

20 Conforme art. 29, §12 da Lei 11.079/2004, a concess3o patrocinada é a concessdo de servicos ou de obras
publicas que envolve, além da tarifa cobrada dos usudrios contraprestagdao pecunidria do parceiro publico ao
parceiro privado.

21 Conforme art. 29, §22 da Lei 11.079/2004, a concessdo administrativa é o contrato de prestacio de servicos de
que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢do de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens.
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interacdo, no topico seguinte estudaremos quais 0os modelos juridico normativos efetivamente

adotados na tutela do direito a saude.

5. Natureza Juridica dos Instrumentos Contratuais Aplicaveis

Para compreender a natureza juridica dos instrumentos contratuais adotados para 0s
acordos entre Poder Publico e terceiro setor para gestdo do direito a salde é necessario,
inicialmente, diferenciar os conceitos de Contrato e Convénio:

Conforme artigo 2°, paragrafo tinico da Lei 8666/93, contrato ¢ “todo e qualquer ajuste
entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacéo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a
denominacao utilizada”.

Nesse mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que:

Tradicionalmente endente-se por contrato a relagao juridica formada por um
acordo de vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a
prestacGes concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos
contratantes pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da
avenca. Dai o dizer-se que o contrato é uma forma de composicéo pacifica de
interesses e gque faz lei entre as partes (DE MELLO, 2014, p. 632).

Os contratos firmados pela administracdo publica podem ser qualificados como
“contratos de Direito Privado da Administragdo™ e “contratos administrativos”, sendo que,

ainda conforme ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Os primeiros regem-se quanto ao conteldo e efeitos pelo Direito Privado e
0s segundos reger-se-iam pelo Direito Administrativo. Assim como, exemplos
dos primeiros tém-se a compra e venda de um imével, a locagdo de uma casa
para nela instalar uma reparticéo publica etc. Exemplificam os segundos a
concessao de servico publico, o contrato de obra pablica, a concessao de uso
de bem publico (DE MELLO, 2014, p. 633).

Ja o Convénio, conforme artigo 1°, §1° do Decreto 6.170/2007, ¢ “o acordo, ajuste ou
qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de recursos financeiros (...) da Unido
e tenha como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administragéo publica (...), e, de outro
lado, (...) entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execuc¢ao de programa de governo,
envolvendo a realizacdo de projeto, atividade, servicgo, aquisi¢ao de bens ou evento de interesse
reciproco, em regime de muatua cooperagdo”. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, convénios

Sao:
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Contratos em que, inversamente, as partes se contrapdem pela comunidade
de interesses, pela finalidade comum que as impulsiona. Assim, convénios e
consorcios diferem da generalidade dos contratos administrativos porque, ao
contrario destes, ndo ha interesses contrapostos das partes, mas interesses
coincidentes (...) A consequéncia destas averbacdes é a de que convénios (...)
sO6 podem ser meios de colaboragdo desinteressada entre o0s sujeitos que se
associem. Logo, ou estardo em causa interesses comuns dos associados ou
estard em pauta uma forma de colaboracéo desprendida entre eles na qual,
entdo, mais ndo se admite que o simples ressarcimento de despesas que
onerem a parte prestadora da atividade ou servigo alheio que ficar a seu
cargo. Eis, pois, que a dispensa de licitacao prevista no art. 24, XXVI, da Lei
8.666 sd pode dizer respeito a caso em que estejam causa a colaboragao
desinteressada ou atividade de interesse comum. (...) S6 podem ser firmados
convénios com entidades privadas sem fins lucrativos (DE MELLO, 2014, p.
633).

Assim, considerando que as entidades do terceiro setor estudadas possuem interesse
reciproco na prestacdo dos servicos de salde e foram constituidas justamente para essa
finalidade, os acordos firmados entre Poder Publico e entidades do terceiro setor, como regra
geral, terdo natureza de Convénio e ndo serdo regidos pela lei 11.079/2004 (que rege as
parcerias publico privadas sujeitas ao processo licitatorio).

Nesse mesmo sentido, conforme se extrai de parte do voto do Ministro Ayres Brito
(abaixo), na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.923 do Distrito Federal, as prestagdes
ligadas a salde, constituem atividades de relevancia publica, ou seja, a saude ndo é um direito
tutelado exclusivamente pelo Estado, e, portanto, ndo estd sujeita a concessdo para

desenvolvimento por particular.

(...) Ja no que toca as atividades de senhorio misto, serdo elas de natureza
publica, se prestadas pelo proprio Estado, ou em parceria com 0 setor
privado. E se desempenhadas exclusivamente pelo setor privado, sua
definicdo é como atividades ou servigos de relevancia publica (inciso Il do
art. 129 e art. 197, ambos da CF). Assim € q

ue o art. 199 da Constituicdo Federal dispde, categoricamente, ser livre a
iniciativa privada a assisténcia a saude. (...) Contudo, se essa ou aquela
atividade genuinamente estatal for constitutiva: a) de servigo publico, o
Estado ndo apeia jamais da titularidade, mas pode valer-se dos institutos da
concessao ou da permissdo para atuar por forma “indireta”; ou seja, atuar
por interposta pessoa juridica do setor privado, nos termos da lei “‘e sempre
através de licitagdo” (art. 175 da CF); b) se constitutiva de “servico de
relevincia publica”, que jd se define como atividade mescladamente publica
e privada no seu senhorio ou titularidade, ai a respectiva prestacao se da
pela iniciativa privada, em carater complementar a acao estatal.

Como vimos no topico anterior, a Lei 8.666/93 dispensa de licitacdo nas hipéteses de
Contrato de Prestacdo de Servicos entre Poder Publico e Organizagdes Sociais (OS). A Acédo
Direta de Inconstitucionalidade 1.923 do Distrito Federal (ADI 1.923/DF) reconheceu a
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constitucionalidade do inciso que incluiu essa dispensa de licitacdo e determinou sua
interpretacdo conforme.

Quanto as OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP - regidas pela
Lei 9.790 de 1999), ndo ha previsdo expressa de dispensa de licitacdo na Lei 8666/93. A leitura
do instrumento firmado entre Poder Publico nos permite inferir que se trata de convénio e,
portanto, ndo estaria sujeito a licitacdo. A ADI1923/DF, ndo julgou essa questdo especifica, e
apenas o0 voto do Ministro Gilmar Mendes, mais de uma vez, equipara as OS e as OSCIP.
Entretanto, na Reclamacédo 25.934 do Rio de Janeiro, cujo objetivo era afastar acusagdo por
crime de dispensa de licitagdo em contratacdo com OSCIP, e o tribunal de origem julgou a acéo
improcedente, a Ministra Rosa Weber entendeu ausentes os pressupostos autorizadores de
liminar. Desse modo, entende-se que ha argumentos para defender a dispensa de licitacdo em
contratagdes com OSCIP, mas ndo ha seguranca juridica para proceder dessa forma.

Uma vez estabelecido o pressuposto de que a relagdo firmada entre Poder Publico e
terceiro setor para tutela do direito a saude tem natureza juridica de convénio e excluidos os
instrumentos inaplicaveis (contrato sujeito a processo licitatorio), analisaremos, com maior
detalhe, os instrumentos previstos na Lei 12.101 de 2009 e na Lei 9.637/98, mais comumente
adotados para prestacdo gratuita de servicos de saude por entidades do terceiro setor a

sociedade.

6. Instrumentos Contratuais Efetivamente Adotados - Termo de Ajuste e Contrato de
Gestéo

Conforme verificado no topico anterior, ndo ha seguranca juridica para contratacdo de
OSCIP para tutela do direito a satide sem processo licitatorio, o que implica na delegacdo das
competéncias do Poder Publico relativas a saude para as entidade sem fins lucrativos para
prestacdo de servigcos de saude principalmente nos moldes previstos na Lei 12.101/2009 e na
Lei 9.637/98, detalhados a seguir:

A Lei 12.101 de 2009 dispde sobre os requisitos para aquisicdo de Certificacdo de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS). Essa certificacdo isenta as entidades das
contribuicdes para a seguridade social??, mediante observancia de alguns requisitos prévios pela

entidade beneficente e prestacdo de determinadas contrapartidas.

22 Atualmente a lei estd em vigor, mas a constitucionalidade das contraprestacdes exigidas para gozo da
imunidade esta sendo questionada no RE 566622. Até o momento o entendimento do Supremo Tribunal Federal
é de que “A lei complementar é forma exigivel para a definicéio do modo beneficente de atuagdo das entidades
de assisténcia social contempladas pelo art. 195, § 72, da CF, especialmente no que se refere a instituicdo de
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Dentre essas contrapartidas temos: (i) a oferta de prestacdo de seus servigos ao SUS, no
percentual minimo de 60% (art. 4°, Il da Lei 12.101/2009); (ii) para as entidades de saude de
reconhecida exceléncia?®, a realizacéo de projetos de apoio ao desenvolvimento institucional
gerencial do SUS, celebrando ajuste com a Unido, por intermédio do Ministério da Saude (art.
11 da Lei 12.101/2009); (iii) ou, quando n&o houver interesse de contratacdo pelo gestor local
do SUS, ou se o percentual da prestacdo de servigos SUS for inferior a 60%, a aplicacdo de
percentual da receita em gratuidade na area da salde em percentuais que variam de 5 a 20%
(art. 8° da Lei 12.101/2009).

Segundo disposicdo do artigo 4°, | da Lei 12.101/2009, para os formatos (i) e (iii) de
acordo apresentados acima, as partes deverdo celebrar: “contrato, convénio ou instrumento
congénere com o gestor do SUS”. No caso do formato (ii), os projetos de gestdo implantados
no SUS sdo financiados com recursos de isencdo fiscal, ou seja, todo o valor que a entidade
pagaria de contribuicdo para a seguridade social deve ser revertido na execugao do projeto, que
deve ocorrer em um triénio, com prestacao de contas ao Tribunal de Contas e ao Ministério da
Saude. O instrumento efetivamente adotado é o Termo de Ajuste entre a entidade do terceiro
setor e 0 Ministério da Saude, publicado no Diario Oficial da Unido. O termo prevé apenas o
titulo do projeto, o objetivo, o periodo de execucdo e a estimativa de renincia fiscal a ser
executada no triénio.

Caso seja verificada a necessidade de manutengéo do projeto, ele pode se estender por
periodo superior ao de trés anos inicialmente fixado e todas as despesas incorridas pela entidade
beneficente na execuc¢do do projeto ficam sujeitas a aprovacao ou glosa pelo Poder Publico.

Na execucao desse arranjo contratual é fundamental que a entidade beneficente se limite
ao escopo do projeto definido junto ao Poder Publico, ndo podendo, para execucdo do projeto,
com verbas publicas, subcontratar obras, servi¢os ou aquisi¢des que dependeriam de licitacéo.

Importante destacar que a constitucionalidade da Lei 12.101/2009 esta sob anélise no
Recurso Extraordinario n® 566622, acdo com repercussao geral, julgada por plenario em 2017,
com recurso pendente. Até o momento, o Supremo Tribunal Federal firmou a tese de que, a
imunidade concedida no artigo 195, 87° da Constituicdo Federal somente poderia ser
regulamentada por Lei Complementar e ndo por lei ordinaria que é a Lei 12.101/2009. Logo,

as trés formas de ajuste entre Poder Publico e Entidades do Terceiro Setor supramencionadas

contrapartidas a serem por elas observadas”, mas a a¢ao ainda ndo transitou em julgado com a devida
modulagdo de efeitos.
23 Entidades que cumpram os requisitos dispostos na Portaria 112 de 2012 do Ministério da Saude.
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podem, em breve, deixar de existir uma vez que tais contraprestacfes nao poderiam ser exigidas
para gozo da imunidade do artigo 195, §7° da Constituicdo Federal.

A Lei 9.637 de 1998 prevé a formacdo de parceria entre as Organizacfes Sociais e 0
Poder Publico via contrato de gestdo, que discriminara as atribuigcdes, responsabilidades e
obrigacdes do Poder Publico e da Organizacdo Social. A elaboracdo desse instrumento deve
observar os principios gerais da administracdo publica?®, além dos seguintes preceitos
apontados nos incisos | e 11 do artigo 7° da Lei 9.637/98:

| - especificac@o do programa de trabalho proposto pela organizacgéo social,
a estipulacdo das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de
execucao, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacéo
de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e
produtividade;

Il - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneracao e
vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e
empregados das organizagdes sociais, no exercicio de suas fungdes.

Na area da salde esse tipo de contrato é comumente firmado para designar a uma
organizacdo social a operacionalizacdo da gestdo e execucao de atividades e servicos de salde
em hospitais publicos, em conformidade com anexos técnicos que integram o contrato. O
Contrato é remunerado com recursos orcamentarios programados em or¢camento Municipal ou
Estadual para custeio da execucdo do objeto contratual sem qualquer cobranca destinada
diretamente aos pacientes, usuarios dos servigos. Além dos recursos orcamentarios, o Poder
Publico cede a Organizacao Social o uso de bens mdveis e imoveis, via Termo de Permissao de
Uso, para execucdo do objeto do Contrato. Esses Contratos séo firmados por prazo determinado,
prorrogavel mediante assinatura de termo aditivo nesse sentido.

A Lei 9.637/98 é regulamentada pelo Decreto 9.190/2017, que fixa os critérios para
qualificacdo das pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas a tutela de direitos sociais especificados em lei, como organizacdes sociais. Essa
qualificacdo constitui ato discricionario do Poder Publico, entdo, além de preencher todos o0s
requisitos legalmente exigidos a potencial organizacdo deve atender aos critérios de
conveniéncia e oportunidade da administracao publica.

O Contrato de Gestdo qualifica as partes; delimita o objeto (detalhado em anexo técnico
especifico); fixa as obrigacOes e responsabilidades das partes; o prazo de vigéncia, comumente
fixado em triénios, prorrogéveis por iguais periodos; determina a forma de avaliacdo e

acompanhamento do desenvolvimento das atividades e dos resultados obtidos pela Organizacéo

24 Principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade.
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Social; prevé, dentre os recursos humanos, a possibilidade de adocdo de servidores e
empregados publicos para execucao do objeto.

Dentre as obrigacGes do Poder Publico fixadas no Contrato de Gestdo, destaca-se a
obrigacdo de permitir 0 uso de bens moéveis ¢ imoveis, mediante “Termo de Permissdo de
Uso”?®

O contrato prevé, ainda, como recursos financeiros, o repasse fixado em valor global
estimado, a ser pago em parcelas mensais, com detalhamento da dotacdo orcamentaria
destinada: (i) ao custeio do objeto (genericamente), (ii) a aquisicdo de equipamentos e materiais
permanentes, e (iii) as adequacdes fisicas necessarias. As parcelas mensais serdo compostas por
valor fixo e valor variavel (sujeito ao atingimento de metas pela organizacgéo social, auferiveis
por indicadores eleitos em anexo especifico do contrato). Sendo que nenhum valor podera ser
cobrado dos pacientes atendidos pela Organizagéo Social.

O contrato fixa, também, possibilidade de alteracdo do contrato, e reitera as hipoteses
legais de rescisao, sujeitas ao disposto nos artigos 77 a 80 da Lei 8666/93, bem como condigdes
especificas, como hipoteses de indenizacdo por rescisdo unilateral imotivada pelo Poder
Publico ou aviso prévio para rescisdo imotivada pela Organizagdo Social.

Sao aplicaveis ao contrato de gestdo san¢des previstas, também na Lei 8666/93 (artigos
81, 86, 87 e 88): adverténcia, multa e suspen¢do temporaria na contratacdo entre a Organizacao
Social e 0 Poder Publico. Finalmente, o Contrato de Gest&o fixa o prazo para sua publicagdo no
diario oficial e elege o foro para solucéo de controvérsias entre as partes.

Os anexos do contrato de gestdo séo essenciais para garantir a adequada tutela do direito
a saude, esses anexos definem: o plano de trabalho, especificam o objeto e descrevem as metas.
Nesse sentido, 0 acérddo numero 2.066 de 2006 do Plenario do TCU apontou, além da auséncia
de projeto basico em diversos convénios, os principais vicios decorrentes do repasse de recursos

para as OS:

3.1.2 Os objetos ndo sdo definidos com precisdo, faltam especificacdes
completas de seus elementos caracteristicos descritas de forma detalhada,
objetiva e clara de modo a permitir a identificacdo exata do que se pretende
realizar ou obter.

3.1.3 Em geral, as metas sdo descritas com insuficiéncia de informacdes
gualitativas e quantitativas, muitas vezes de forma genérica, de dificil
entendimento. N&o trazem informacdes que permitam avaliar os objetivos que
se pretende atingir, como serdo realizadas as a¢Ges e 0 que se obterd

25 Na cidade de S30 Paulo essa permissdo de uso é expressamente prevista nos artigos 14, §32 e 15 da Lei
Organica do Municipio.
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concretamente em termos de produtos ou servigos a serem prestados a
comunidade.

3.1.4 A falta de clareza nos desdobramentos das metas e das ac¢bes que
efetivamente deverdo ser implementadas, redundam em cronogramas de
desembolso irreais, sem correlacdo entre as etapas de execucdo fisica e 0s
aportes requeridos, de modo a quantificar realisticamente ao longo do tempo
as parcelas de recursos necessarias, potencializando, assim, a liberacéo
excessiva ou insuficiente de recursos em prejuizo da racionalidade
administrativa e dos servigos que se pretende disponibilizar a populagdo”.

Quanto a fiscalizacdo do contrato, o artigo 8° da Lei 9.637/1998, prevé que sera
competéncia do “orgdo ou entidade supervisora da area de atuagdo correspondente a atividade
fomentada” e, conforme artigo 9° da mesma lei, prevé a responsabilizacdo solidaria destes
responsaveis caso tomem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo
de recursos ou bens de origem publica por organizacdo social, e ndo deem ciéncia ao Tribunal
de Contas da Uniéo.

Uma vez apontado e detalhado o principal instrumento contratual adotado para interagao entre
setor publico e terceiro setor na tutela do direito a salide, passemos aos tépicos conclusivos
deste artigo.

7. Direito Fundamental a Saude tutelado pelo Terceiro Setor — legalidade, legitimidade
e viabilidade do modelo

Conforme demonstrado no item 4, a tutela do direito fundamental a satde pelo terceiro
setor precede até mesmo a cria¢do do Estado Brasileiro e, consequentemente precede, também,
o chamado neoliberalismo da década de setenta, quando surge a definigdo técnica do terceiro
setor como tal.

Além disso, conforme demonstrado nos itens 5 e 6, essa forma de tutela do direito
fundamental a satide encontra amparo legal, desde a definicéo juridica das entidades do terceiro
setor no codigo civil, passando pelas formas de fomento a essas atividades, previstas na
Constituicdo Federal e instrumentalizadas na Lei 12.101/2009, e englobando a delegacéo de
deveres do Poder Publico (independentemente de licitacdo) as Organizacdes Sociais, mediante
contraprestacdes definidas em contrato de gestdo e previstas em lei orcamentéria.

Para Antonio Carlos Wolkmer?®, Legalidade compreende uma “qualidade do exercicio
de poder, uma conceituacdo exclusivamente juridica, (...) revelando-se estruturalmente
dogmatica, porquanto a autoridade de suas disposicdes esta em conformidade com um texto

legal positivo”. Em contrapartida, o autor define legitimidade como “uma qualidade do titulo

26 WOLKMER, 1994, p. 182.
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de poder, implica numa nocao substantiva e ético-politica, (...), ou seja, a pratica da obediéncia
transformada em adesao € assegurada por um consenso valorativo livremente manifestado sem
que se faca obrigatorio o uso da forca.

Assim, é possivel afirmar, do ponto de vista técnico juridico, que a tutela do direito
fundamental a satde pelo terceiro setor é legal e, do ponto de vista ético-politico, legitima,
enguanto consequéncia natural da atuacdo das entidades beneficentes ao longo da historia.

O presente estudo ndo se prestou a analise de dados estatisticos que possam demonstrar
com clareza a eficiéncia desse modelo de tutela do direito fundamental a satide, mas, conforme
verificamos no item 4, ndo conhecemos, no Brasil, modelo de tutela do direito a satde que ndo
envolva prestacdes de particulares.

Sabe-se que de 1977 até a criacdo do SUS (prevista na Constituicdo Federal de 1988 e
consolidada no texto da Lei 8.080/1990) a saude era responsabilidade do Instituto Nacional de
Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS). Nesse periodo eram tutelados pelo servi¢o
publico de salde apenas aqueles com empregos formais, que contribuiam coma Previdéncia
Social, toda a parcela restante da populagéo buscava atendimento no sistema privado ou nas
instituices assistencialistas. Esses fatos demonstram que a criagdo do SUS era imprescindivel
para a tutela do direito a salde.

Tendo em vista a necessidade de contratacdo de servicos privados pelo Estado para a
integral garantia desse direito, legalmente prevista e utilizada na préatica, pode-se afirmar que o
modelo de tutela publica do direito a saude hoje ndo se verifica apenas no terceiro setor ou
apenas no setor publico, mas na atuacdo conjunta de ambos.

Nesse sentido, ambas as partes sdo, do ponto de vista dogmatico, interdependentes: o
terceiro setor depende dos recursos e incentivos publicos para sua manutencao e o setor publico
depende do terceiro setor, tanto do ponto de vista técnico quanto do ponto de vista logistico
para garantia universal do direito a satde.

Pode-se afirmar que a manutencéo futura do modelo de tutela conjunta, entre pablico e
privado, do direito a salde é viavel somente se ambas as partes buscarem seu objetivo de tutela
do direito a saude na forma como concebido: o particular exercendo funcdo publica ndo deve
visar lucro e a administracdo publica deve, de fato, aprender a gerir com o terceiro setor, de
modo que a delegacdo ao particular ocorra apenas para ampliacdo de um servico de qualidade

prestado em carater efetivamente universal.
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8. Conclusao

Analisando alguns fatos historicos ligados a tutela dos direitos sociais pelo “terceiro
setor” percebemos que a prestacao de servigos de satide por entidades beneficentes surge muito
antes da definicdo das expressodes “terceiro setor” ou “neoliberalismo”.

Examinamos, entdo, a legislacdo aplicavel e julgados pontuais ligados a legislacao
estudada, para identificar as formas mais comuns de estruturacdo contratual da relacdo entre
publico e privado para tutela do direito a satde e concluimos que esse modelo de tutela é
efetivamente aplicado e pode ser considerado legal e legitimo, mas sua viabilidade fatica é
questionavel, ao passo em que depende da manutencao de condutas especificas dos contratantes
envolvidos.

No plano juridico, vimos, no item 3, que a Constituicdo Federal regula exaustivamente
a tutela do direito a satde no Brasil, definindo as competéncias formais e materiais dos entes
federados para tutela do direito a saude, indicando sua forma de custeio, com receitas, até o
momento vinculadas, e criando um sistema Unico de salde para tutela universal desse direito.

Ja no item 4, compreendemos o impacto da transicdo do modelo de administracéo
burocratico para 0 modelo gerencial na relacdo entre publico e privado para tutela do direito a
salde: vimos que apds 1995 a tutela do direito a saude pelo terceiro setor, que era algo “natural”,
independente de regulagéo, passou a ser algo institucionalizado. Ainda assim, vimos que 0
terceiro setor somente deveria prestar servi¢cos no ambito do SUS em carater complementar e
que, na prética, a interacdo entre terceiro setor e SUS acaba sendo superficial, ou seja: as acbes
de saude ocorrem de forma isolada e ndo compdem, de fato, a politica publica de saude.

De todo modo, no item 5, passando a analise do desenho contratual adotado para que o
terceiro setor atue de forma complementar na prestacdo de servicos publicos de satde e vimos
que a natureza juridica desse contrato (tanto nos termos de ajuste quanto nos contratos de gestéo
ou outros contratos administrativos eventualmente firmados com essa finalidade) €, na verdade,
de convénio, uma vez que as partes ndo possuem interesses contrapostos: estdo dedicadas a
colaboracdo entre administracdo publica e terceiro setor para tutela do direito a saude e,
portanto, ndo h& necessidade de realizacdo de processo licitatdrio para tais contrataces, mas o
julgado do STF que pacificou essa questéo dizia respeito especificamente a uma Organizagdo
Social.

Diante disso, no item 6, passamos a analise dos convénios propriamente ditos: vimos
que para integrar a relacdo juridica, o terceiro setor pode assumir a forma de Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), mas em razdo da hip6tese de dispensa de
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licitacdo a forma de Organizacdo Social (OS) € mais comumente adotada a forma de
Organizacdo Social e, em alguns casos, a certificacdo como entidade beneficente de assisténcia
social (CEBAS).

Sendo que, as entidades que atuam pelo CEBAS s&o remuneradas por estas prestacoes
com isen¢des fiscais que, cuja constitucionalidade estd sub judice (seriam, na verdade
imunidades, cujos requisitos para gozo somente poderiam ser instituidos por Lei Complementar
e ndo por lei ordinaria, como ocorre atualmente).

Nos debrugamos, entdo sobre o estudo do contrato de gestdo firmado entre as
Organizacdes Sociais e 0 Poder Publico e concluimos que o principal instrumento adotado para
regéncia das relacbes entre Poder Publico e Terceiro Setor atualmente sdo os contratos
complexos que envolvem, além da “prestagcdo de servicos”, a permissao de uso do bem publico
pela OS, e sdo fiscalizados pela secretaria da saude e, em segundo plano pelo Tribunal de
Contas, sua execucao deve observar estritamente as metas e o plano de trabalho, definidos a

priori, como anexos ao Contrato, para a adequada tutela do direito a saude.
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