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1. Introducao

Diante do cendrio de Reforma Administrativa do Estado inicialmente proposto em
1995, houve uma maior preocupac¢do com a delegacdo da prestacdo de servicos re-
alizados precipuamente pelo Poder Publico, por meio de seus érgaos, para institui-
¢oes privadas que pudessem realizar tais servicos em areas como saude, educacao,
meio ambiente e pesquisa cientifica.

Nesse interim, foi editada a lei 9.637/98, que rege as chamadas Organizacoes Socia-
is, entidades privadas, que assumem a prestacdo dos servicos retro mencionados,
desde que cumpram os requisitos estabelecidos na prépria lei, recebendo assim
dota¢do orcamentaria, cessao de servidores e bens publicos para realizacao do ser-
vigo.

Faz-se mister salientar que a transferéncia das funcdes desempenhadas pelo Poder
Publico para entidades privadas nao o desabona da qualidade de fiscalizador, bem
como de mantenedor da qualidade dos servigos prestados a comunidade. Prova
disso é a previsao legal, expressa no art. 62, da Lei 9.637/98, de que o contrato de
gestdo entre as entidades e o Estado deve fixar as metas a serem atingidas com a
parceria, assim como o controle dos resultados.

Ocorre que, na pratica relativa a esse tipo de contrato, ainda pairam muitas duvi-
das quanto a forma de fiscalizac¢do, fato que acaba por dificultar a transparéncia e a
eficiéncia na producdo de resultados. A Lei 9.637/98 preconiza, em seu art. 89, ca-
put, que a fiscalizacdo do contrato sera feita “pelo 6rgao ou entidade supervisora
da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada”, ao passo que o art. 92
do referido texto legal, aduz que somente em caso de irregularidade ou ilegalidade
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na utilizacdo dos recursos ou dos bens publicos é que os responsaveis pela fiscali-
zacao do contrato de gestdo dardo ciéncia ao Tribunal de Contas. Consoante a esse
dispositivo é a clara intencdo do legislador de oferecer o espago da Corte de Contas
como uma “casa revisora” da fiscalizacdo desempenhada pelo 6rgado responsavel.

Surge entdo o questionamento acerca desse modelo de fiscalizacdo e controle im-
posto pela lei, posto que ndo parece razoavel, de acordo com os principios que re-
gem a Administracao Publica, que o 6rgdo que contrata as entidades privadas seja,
na grande maioria das vezes, o mesmo 6rgdo que as fiscaliza.

Outra questdo pertinente ao estudo que ora se apresenta é a hipdtese constitucio-
nal de dispensa de licitagdo quando do processo de contratacdo com tais entidades,
prevista no art. 37, inciso XXI, da Carta Magna de 1988 e corroborada pelo art. 24,
inciso XXIV da Lei 8666/93 (Lei de Licitacdoes e Contratos Administrativos).

Sendo tal dispositivo eivado de possivel desrespeito a principios constitucionais na
hipétese mencionada, a exemplo do principio da impessoalidade, foi instaurada
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, em 1998, que questiona tal previsdo. A luz do
que foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em relacdao a ADI 1923, que questi-
ona, entre outros pontos, a falta de legitimidade na transferéncia dos servigos pu-
blicos a entidades que submetem-se ao Regime de Direito Privado, a pesquisa pre-
tende analisar as repercussdes do entendimento da Suprema Corte no caso em
questdo, no que concerne aos contratos realizados pela Administracdo Publica per-
nambucana, notadamente, com a Funda¢ao Martiniano Fernandes, O.S IMIP hospi-
talar, e qual o impacto da contratagao direta para o Estado.

Frente a esse panorama, observa-se uma dicotomia entre a crescente atuacdo das
Organizagdes Sociais e a contratacao direta, eivada de possiveis falhas, como tam-
bém de possiveis irregularidades em sua fiscalizagao.

Diante do exposto, torna-se imprescindivel fazer uma analise, com uma abordagem
qualitativa, da repercussao da contratacao direta para os contratos existentes na
area de saude, bem como de estudar qual o papel dos 6rgaos do Poder Publico e do
Tribunal de Contas quanto a questdo do controle em ambito local. Desta forma, uti-
lizando-se o método hipotético-dedutivo, serd averiguado se é coibido o surgimen-
to de entidades que visem somente a afericao de lucro ao contratar com o Poder
Publico.

2. A dispensa de licitacdao no contrato de gestio das organizacoes so-

ciais: possivel inconstitucionalidade
A licitacdo é um procedimento por meio do qual a Administracdo seleciona a pro-
posta mais vantajosa para o contrato de seu interesse, estabelecendo como pressu-

posto o respeito ao principio da isonomia, garantindo, assim, a igualdade entre os
licitantes.
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Segundo Carvalho Filho (2015, p. 239), citando SayaguésLaso (v. I, p. 552): “Sendo
um procedimento anterior ao proprio contrato, permite que varias pessoas ofere-
cam suas propostas, e, em consequéncia, permite também que seja escolhida a
mais vantajosa para Administracao”.

No Brasil, o marco inicial da realizacdo de procedimento licitatério divide opinides.
Como ndo existia norma que definisse a competéncia para legislar sobre licitacdao
na Constituicao Federal de 1967, surgiram duas correntes acerca de tal tema: uma
que defendia que a licitacdo constituia matéria de Direito Financeiro, cabendo a
Unido legislar sobre normas gerais e, aos Estados, legislar sobre normas especifi-
cas; e outra que defendia que a licitagdo era matéria de Direito Administrativo, de
competéncia de cada uma das unidades da Federac¢do. Tal controvérsia surgiu com
a Lei Federal 5.426/68 e se estendeu por algum tempo, mais precisamente até a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, que atribui a Unido a competéncia
para legislar sobre a matéria, regulamentada atualmente pela Lei 8666/93 (DI PIE-
TRO, 2016, s.p).

As finalidades do procedimento licitatério eram constituidas, até o ano de 2010,
pelo bindomio mencionado adrede, qual seja, selecao da proposta mais vantajosa e
respeito ao principio da isonomia. No entanto, nova redacao foi dada ao art. 32 da
lei em comento por meio da Lei 12.349/10, que estabeleceu mais uma finalidade
ao processo: a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Nesta senda, mister salientar o posicionamento de Niebuhr (2013, p. 36):

Na redagdo original do dispositivo, as finalidades eram duas, a ob-
servancia do principio constitucional da isonomia e a selecdo da
proposta mais vantajosa. Atualmente com a reda¢do dada pela Lei
n? 12.349/10, também ¢é finalidade da licitacdo a promog¢do do de-
senvolvimento nacional sustentavel.

Sabe-se que a referida lei tem como objetivo direcionar as normas contidas no art.
37 da Constituicdo Federal de 1988, dispondo sobre as formas de contratacao e
modalidades de licitacao, além de especificar os casos em que esta ultima é obrigat-
oOria, dispensavel ou inexigivel.

A doutrina estabelece, ainda, alguns principios que devem ser observados quando
da realizacao de certame, sendo alguns deles exemplificados por Carvalho Filho
(2015, p. 248):

De acordo com o que a propria lei apresentou, consideram-se basi-
cos os principios norteadores fundamentais do procedimento da li-
citacdo, expressos no art. 32 do Estatuto. Sdo basicos os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacio ao instru-
mento convocatorio e do julgamento objetivo.
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Dentre os principios elencados, estd também o principio da obrigatoriedade, corre-
lato a licitagdo, previsto no art. 37, inciso XXI, da Carta Magna de 1988, que estabe-
lece a imposicdo da realizacdo de procedimento licitatério quando da contratacdo
de obras, servigos, compras e alienacdes por meio da Administragdo Publica, que
aduz in verbis:

Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

XXI- ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, os ser-
vicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os con-
correntes, com cldusulas que estabelecam obrigagées de pagamento,
mantidas as condi¢cées efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econ6mi-
ca indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes. (gri-
fos nossos)

Verifica-se, portanto, que a propria lei ressalva algumas hipéteses que, devido a su-
as peculiaridades, ndo se coadunam com a demora do rito licitatdério: sdo os casos
de dispensa de licitacao. Marinela (2016, p. 490) classifica o instituto da seguinte
maneira:
Para a doutrina brasileira, a Constituicao acolheu a presuncio abso-
luta de que a realizacdo de prévia licitacdo produz a melhor contra-
tacdo, porque assegura a maior vantagem possivel a Administracdo
Publica, com observancia de principios como isonomia e impessoali-
dade. Todavia, o art. 37, inciso XXI da CF limita essa presungdo, per-
mitindo a contratacdo direta sem a realizacdo do certame nas hipéte-
ses ressalvadas na legislagcdo. Desse modo, a contratacdo direta ndo
representa desobediéncia aos principios constitucionais. (grifos
nossos)

Tal dispensa possui dois vieses, conceituados pela doutrina como licitacao dispen-
savel e licitacao dispensada. Sobre tal tema, destaca-se o entendimento de Carva-
lho Filho (2015, p. 256):

Alguns autores costumam distinguir a licitacdo dispensavel e a lici-
tacdo dispensada. Aquela tem previsdo no art. 24 do Estatuto e indi-
ca as hipoteses em que a licitacdo seria juridicamente viavel, embo-
ra a lei dispense o administrador de realiza-la. A licitagdo dispensa-
da, a seu turno, estampa as hipdteses em que o préprio Estatuto or-
dena que nao se realize o procedimento licitatorio; tais hipoteses es-
tdo previstas no art. 17, I e II, do Estatuto, e referem-se a alguns ca-
sos especificos de alienacdo de bens publicos
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Impende ressaltar que a licitacdo dispensavel, cujas hipdteses estdo previstas no
art. 24 da Lei 8.666/93, atribui uma discricionariedade a Administracao Publica pa-
ra julgar, de acordo com a oportunidade e conveniéncia, as hipoteses em que sera
dispensado o certame, respeitando-se os casos que ja vierem expressamente desig-
nados pela legislacao, haja vista tratar-se de rol numerusclausus, ou seja, taxativo.

Para o presente estudo, em virtude da proposta de analise da dispensa de procedi-
mento licitatério na modalidade de contratacdo com as Organizag¢des Sociais, que
configura, portanto, hipotese de licitacao dispensavel, faz-se mister destacar o se-
guinte inciso do dispositivo supramencionado:

Art. 24. E dispensavel a licitacido quando:

[.]

XXIV - para a celebragdo de contratos de prestacdo de servicos com
as organizacoes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esfe-
ras de governo, para atividades contempladas no contrato de ges-
tdo. (Incluido pela Lei n2 9.648, de 1998) (grifos nossos).

Cumpre observar que as Organizagdes Sociais (0.S) fazem parte do chamado Ter-
ceiro Setor, expressao doutrinaria que classifica certas entidades do Poder Publico,
situadas entre as esferas estatal e empresarial.

Segundo Rocha (2003, p. 15), o Terceiro Setor é formado por um “[...] conjunto de
organizacoes que ndo sao nem estatais, nem mercantis, ou seja, organizacoes socia-
is que, por um lado, sendo privadas, ndo visam a fins lucrativos, e, por outro lado,
sendo animadas por objetivos sociais, ptiblicos ou coletivos, ndo sdo estatais”.

Furtado (2013, p. 23) corrobora o entendimento dispondo que: “O terceiro setor
compreende entidades privadas sem fins lucrativos ou econémicos que exploram
atividades de interesse coletivo. O seu nome (terceiro) surge por exclusdo dos de-
mais setores: estatal (primeiro setor) e o privado empresarial (segundo setor)”.

Isto posto, tem-se que as Organizagdes Sociais sdo chamadas também de entidades
paraestatais, por atuarem “ao lado” do Estado, ou seja, por desenvolverem ativida-
des de interesse da coletividade e possuirem algum vinculo com a Administracdo
Publica.

Neste interim, para Justen Filho (2015, s.p.):

Organizacao Social é a titularidade juridica atribuida peloPoder Pu-
blico, desde que atendidos os requisitos legais, as pessoas juridicas
de direito privado, organizadas sob a forma de fundac¢ao ou associa-
¢oOes sem fins lucrativos, alheias a estrutura da Administracao Publi-
ca, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservaciao do meio
ambiente, a satude, ou seja, servicos de relevancia social. Trata-se,
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pois, de uma qualidade juridica especial, adquirida perante reconhe-
cimento do Poder Publico.

Essa ideia é corroborada por Di Pietro (2015, p. 601), que as classifica como sendo:
“[...] definidas como pessoas juridicas de direito privado, instituidas por particula-
res, com ou sem autorizacao legislativa, para o desempenho de atividades privadas
de interesse publico, mediante fomento e controle pelo Estado.”

A regulamentacao juridica deste instituto se da por meio da Lei n. 9.637, de 15 de
maio de 1998, e em seu art. 22 figuram alguns requisitos para que as entidades pri-
vadas alcancem tal status. O destaque dado é para a necessidade de a instituicao
nao possuir fins lucrativos e reverter os excedentes financeiros para o desenvolvi-
mento das suas proprias atividades, além do fato de que devem possuir érgaos di-
retivos colegiados com participagdo do Poder Publico e da comunidade, como tam-
bém submeter seus recursos ao controle do Tribunal de Contas. Se a entidade cum-
prir estes e alguns outros requisitos alcanca beneficios como dota¢des or¢amenta-
rias, isengdes fiscais, além da possibilidade de utilizar prédios publicos para de-
sempenhar as atividades. Por tal motivo, constata-se o grande interesse das insti-
tuicdes privadas de firmar essa parceria com o Estado.

Segundo o art. 52 da lei supracitada, a contratacao estatal com as mencionadas enti-
dades efetiva-se por meio de Contrato de Gestdo, no qual se discriminam as atribui-
¢oes, responsabilidades e obrigacdes mutuas de ambas as partes, e que constitui o
principal diferencial da organizacao social dentro do Terceiro Setor, nao sendo ex-
tensivel as demais pessoas juridicas privadas.

Neste contexto, Pessoa (2016, s.p.) dispde:

O aspecto mais inovador desta figura juridica consiste na possibili-
dade de celebracdo entre o Poder Publico e a Organizacdo do cha-
mado Contrato de Gestdo. Trata-se de figura inspirada nos chama-
dos “Contratos de objetivos”, do Direito Francés, criados com o
propoésito de ampliar a efetividade dos entes da Administragao Indi-
reta, fixando metas de desempenho em troca de maior flexibilidade
na gestao.

Mister destacar que a realizacdo do processo licitatério, com vistas a sele¢cdo da op-
¢do mais vantajosa para Administracdo, garantindo a aplicacdo do principio da iso-
nomia no tratamento dos licitantes, inibe a criacdo de entidades cuja finalidade
precipua seja a de se adequar ao titulo de Organizagdo Social, conferindo maior
transparéncia ao processo, em respeito aos principios que regem a Administracao
Publica, mormente os da publicidade e moralidade. Principio da Publicidade, este,
que figura ainda entre os principios inerentes ao processo licitatério, como prele-
ciona Di Pietro (2016, p. 424):

[...] outro principio previsto no artigo 3° da Lei n" 8.666/93 é o da
publicidade, que diz respeito ndo apenas a divulga¢do do procedi-
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mento para conhecimento de todos os interessados, como também
aos atos da Administragdo praticados nas varias fases do procedi-
mento, que podem e devem ser abertas aos interessados, para asse-
gurar a todos a possibilidade de fiscalizar sua legalidade.

Verifica-se, portanto, que a realizacdo de licitacdo, com todas suas exigéncias e es-
pecificidades, ainda que implicasse certa mora, traria maior seguranca juridica ao
processo de contratacdo, por garantir a aplicagdo de tais principios e inibir fraudes
durante a escolha dos contratados, garantindo assim, o respeito devido ao princi-
pio da isonomia, bem como aos demais principios basicos e correlatos ao procedi-
mento.

Em vista disso, nota-se que a dispensa de licitacao esta eivada de possivel desres-
peito a principio constitucional, fato gerador de uma série de discussdes nos pla-
nos doutrinario e jurisprudencial.

Consoante o entendimento de Mello (2009, p.239):

Nao se imagine pelo fato de o art. 37, XXI, mencionar a obrigatorie-
dade de licitacdo, salvo nos casos previstos em lei, o legislador é li-
vre para arredar tal dever sempre que lhe apraza. Se assim fosse, o
principio ndo teria envergadura constitucional; ndo seria subordi-
nante, pois sua expressdo sé se configuraria ao nivel das normas su-
bordinadas, caso em que o disposto no preceptivo referido nao vale-
ria coisa alguma. A auséncia de licitacdo obviamente é uma excecdo
que s6 pode ter lugar nos casos em que razoes de indiscutivel tomo
a justifiquem, até porque, como é dbvio, a ser de outra sorte, agra-
var-se-ia o referido principio constitucional da isonomia. Por isto
mesmo é inconstitucional a disposicao do art. 24, XXIV, da Lei de Li-
citacoes (Lei 8.666, de 21.6.93) ao liberar de licitacdo os contratos
entre o Estado e as organizacdes sociais, pois tal contrato é o que
ensancha a livre atribui¢do deste qualificativo a entidades privadas,
com as correlatas vantagens; inclusive a de receber bens publicos
em permissao de uso sem prévia licitacao.

Neste sentido, posiciona-se Di Pietro (2010, p. 498) afirmando que para que haja
uma adequacgdo das Organizagdes Sociais aos principios constitucionais que tratam
da gestdo publica existe “[...] a necessidade de exigéncia de licitagdo para a escolha
da entidade”.

Corroborando, ainda, tal entendimento, Justen Filho (2005, p. 31) aduz que “[...] ha
necessidade de prévia licitagdo para configurar o contrato de gestao e escolher a
entidade privada que sera contratada”, para que sejam atendidos os principios da
isonomia e indisponibilidade do Poder Publico, norteadores de tal questao.

Ademais, observa-se que a dispensa de procedimento licitatério para a celebragido
do contrato de gestao beneficia os contratos acessorios deste, possibilitando que
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contratacdes futuras de prestacdo de servigo sejam efetivadas sem a devida obser-
vancia a licitacao.

Na préxima secao sera abordada a questdo do controle dos Contratos de Gestdo
das Organizac¢des Sociais em Saide em Pernambuco e, posteriormente, o artigo re-
tornara a discussdo da possivel inconstitucionalidade.

3. O controle dado as organizag¢des sociais no estado de Pernambuco:

irregularidades pertinentes ao sistema

Sabe-se que as vantagens conferidas as entidades que recebem o titulo de Organi-
zacdo Social sdo expressivas e podem fazer com que muitas instituicdes privadas
sejam criadas somente com esta finalidade, ndo possuindo, na pratica, os requisitos
necessarios para o oferecimento de servicos de qualidade a comunidade. Destarte,
o controle do desempenho de tais entidades é de extrema importancia dentre as
modalidades de controle estabelecidas para a Administragdo Publica.

0 modo como se da o controle de tais organizacdes ainda constitui discussao dou-
trindria e jurisprudencial, embora muitos aspectos desse tema ja estejam pacifica-
dos. O primeiro questionamento que deve ser trazido diz respeito a atribui¢do do
Tribunal de Contas interferir na fiscalizacao do contrato de gestao firmado entre as
referidas Organizacdes e a Administracdo Publica.

Como mencionado, a Lei 9.637/98 estabelece que o Tribunal de Contas devera ser
acionado somente quando houver expressa ilegalidade constatada na fiscalizacdo
desempenhada pelo 6rgao com atuacao na area especifica, tendo aquele, portanto,
atuacdo subsidiaria no controle das referidas Organizagoes.

Nao obstante, observa-se que a atribuicao conferida pela Carta Constitucional de
1988, em seu art. 71, inciso 11, estabelece, in verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual com-
pete:

[..] IT - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e in-
direta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pe-
lo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico (grifos nossos)

Verifica-se, pois, que foi gerada duvida no plano juridico acerca da possibilidade de
intervencao direta ou subsidiaria da Corte de Contas, uma vez que tal inciso estabe-
lece o controle extensivo a Pessoas Juridicas de Direito Privado que sejam manti-
das pela Uniao.
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Alguns autores como Zymler (2005, p. 306) e Aguiar (2008, p. 42) entendem que a
expressao “demais responsaveis” presentes na parte inicial do inciso II do art. 71,
acima referido, deve ser interpretada como uma alusdo aos dirigentes de entidades
privadas que possuem vinculos juridicos com o Poder Publico, a exemplo das Orga-
nizagdes Sociais, e que também se sujeitariam ao julgamento de suas prestagdes de
contas pelos Tribunais de Contas.

Proponho assim uma interpretagdo conjunta do dispositivo aludido com o paragra-
fo Uinico do art. 70 (TCE/PE, Vasconcelos Junior, 2011, p. 70-83).

Com efeito, observa-se que tal questdo encontra-se pacificada, posto que o préprio
Tribunal emite relatérios e pareceres sobre a situacdo das Organizagdes, consubs-
tanciando, inclusive, sua atuacao na prerrogativa estabelecida pelo artigo retro
mencionado.

Ademais, em algumas situagdes ndo se considera que haja duivida quanto a atuagdo
da Corte de Contas, uma vez que esta seria um corolario da prépria Lei 9.637/98,
reafirmada, portanto, pela premissa constitucional de atuagdo do Orgdo. E o que se
infere da decisao 592/1998, cujo Ministro-relator foi o préprio Benjamin Zymler, e
que esclareceu:

[.]

154. Decorréncia direta e imediata da sujeicdo das organizagdes so-
ciais a jurisdicdo plena do Tribunal de Contas da Unido é a conclu-
sdo de que é incontroversa a atua¢do do controle externo por meio
da realizacdo de auditorias, apreciacdo de tomada de contas especi-
ais, denuncias, representacdes, dentre outros procedimentos de
controle e fiscalizacdo, quanto a aplica¢do dos recursos publicos co-
locados a disposicdo dessas organizacoes, ex vi do disposto no art.
92 da Lei n.29.637/98. (BRASIL, TCU, 2008)

O posicionamento a favor da atuacdo da Corte de Contas em fung¢do da previsao
constitucional também é corroborado por entendimento do STF, sendo veja-se:

O Tribunal julgou parcialmente procedente pedido formulado em
acao direta ajuizada em face de dispositivos da Constituicao do Esta-
do de Sergipe que dispdem sobre as competéncias do Tribunal de
Contas estadual (...). Considerou que o inciso V do art. 47, ao confe-
rir competéncia privativa a Assembleia Legislativa para julgar as
contas do Poder Legislativo, usurpou a atribuigdo tipica do Tribunal
de Contas para julgar as contas dos administradores e demais respon-
sdveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragdo direta
e indireta, prevista no inciso Il do art. 71 da Carta Magna.(BRASIL,
STF, 2016) (grifos nossos).

Desta feita, observa-se que a possivel antinomia em relacao aos dispositivos nado se
verifica em concreto, sendo utilizada a prerrogativa constitucional de atuagdo do
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TCU associada ao disposto na Lei 9.637/98, com o objetivo de que haja a fiscaliza-
¢do necessaria dos recursos publicos empreendidos na esfera privada para realiza-
cdo de servicos voltados a comunidade. Na pratica, ha uma certa discricionarieda-
de conferida aos Tribunais de cada estado da Federagao para que, dentro da legali-
dade e de acordo com o que ¢é aduzido pela Constitui¢do Federal e pela norma infra-
constitucional, possam estabelecer, de acordo com a realidade de cada lugar, a me-
lhor forma de fiscalizacdo. (TCU, Decisdo 592, 1998)

Neste diapasao, o Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco emitiu a Resolucdo
TCn20020/2005 que dispde sobre a regulamentacao da fiscalizacdo relativa as Or-
ganizacdes Sociais e as OSCIPS no Estado. O documento mencionado preleciona
que o controle relativo aos contratos de gestdo devera ser feito quando do julga-
mento da prestacdo de contas da entidade ou do 6rgao supervisor da OS ou OSCIP.
Desta feita, optou por exercer um controle indireto das Organiza¢des Sociais esta-
duais, exceto quando houver indicios de irregularidades expressivas, oportunidade
em que poderd ser determinada auditoria especial por parte do 6érgao. (PERNAM-
BUCO, TC/PE, 2005).

No que tange as Organizagdes Sociais de Sadde, utilizadas como caso de estudo pa-
ra o presente trabalho, tem-se que, no Estado, a fiscalizagdo é incumbéncia da Se-
cretaria de Sadude, sem prejuizo de atuacdo de outros 6rgdos publicos, como prele-
ciona o art. 15 da Lei estadual 15.210/2013 (Lei que trata das Organizagdes Sociais
de Saude no estado): “Art. 15. A execugao dos contratos de gestdo de que cuida esta
Lei sera acompanhada, fiscalizada e supervisionada pela Secretaria de Satude, sem
prejuizo da acdo institucional dos demais 6rgdos de controle interno e externo do
Estado”.

Verifica-se, portanto, que ndo é atribuicdo exclusiva do Tribunal de Contas fazer o
controle das referidas entidades. Cabe também ao 6rgdo com atribuicao especifica
para supervisionar, sendo este no estado de Pernambuco o 6rgao deliberativo da
Organizacao, que conforme o diploma legal supramencionado, tem entre suas fun-
coes:

Art. 52. 0 6rgao deliberativo da entidade deve estar estruturado nos
termos que dispuser o respetivo Estatuto, observadas, para fins de
atendimento aos requisitos de qualificacdo, as seguintes atribui¢cdes
bésicas, entre outras:

[.]

IV - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas no
contrato de gestdo. (Lei 15.210/2013)

Desempenham o papel de fiscalizadores, ainda, a Assembleia Legislativa do estado
e o Ministério Publico.
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A Assembleia Legislativa tem atuacdo expressiva, por meio de sua Comissdo de
Saude, que procura investigar e melhorar a forma de controle atualmente adotada,
a exemplo da edicdo do Projeto de Lei 1582/2017, que ja aprovado, ajustou a Lei
Estadual 15.210/2013, implementando novas modalidades de investimentos, além
de estabelecer regras para o acompanhamento, avaliacao e fiscalizacao dos Contra-
tos de Gestdao. (PERNAMBUCO, ALEPE, 2017)

Ja o Ministério Publico de Pernambuco atua por meio de Comissdes especiais (CA-
OP’s) instituidas para auxiliar o trabalho dos promotores e procuradores, havendo
uma comissdo especifica quanto a atuacdo de fundagdes e entidades de interesse
social (PERNAMBUCO, MPPE, 2017).

Cumpre observar que, mesmo existindo modalidades distintas de controle em Per-
nambuco, que exigem do Estado e dos Municipios quanto a colaboracao destes em
relacdo as Organizagdes Sociais, a estrutura legal apresentada ao longo deste topi-
co, permite supor que existem falhas éticas.

O proprio d6rgao deliberativo devera fiscalizar o cumprimento das metas estabeleci-
das no contrato de gestao. Do mesmo modo, a Secretaria de Saude, que € a contra-
tante dos servigos da entidade, é o primeiro 6rgao a realizar a fiscalizacdo. Ainda
que as contas sejam submetidas ao Tribunal de Contas do Estado, e que exista in-
terferéncia do controle interno dos Municipios e do Estado e o externo, exercido
pelos 6rgdos previamente mencionados, observa-se que ha margem para insegu-
rancga juridica. Também, do ponto de vista ético, é uma situacdo inadequada, pois,
como ja fora referido, é grande a chance de que algumas instituicoes tenham o uni-
co objetivo de obter o titulo de organizacao social, fazendo com que o requisito
“sem fins lucrativos”, seja posto em xeque.

4. Uma andlise sobre os contratos de gestio do IMIP-HOSPITALAR

Como ja referido, no Estado de Pernambuco, a contratacdo com Organizagdes Soci-
ais na area de Saude comecgou a ser efetivada no ano de 2009, com o contrato de
gestao do Hospital Miguel Arraes, celebrado entre a Administracdo e a Fundacgao
Martiniano Fernandes — IMIP hospitalar.

Sabe-se que a opc¢ao por contratar tais entidades faz parte de uma escolha adminis-
trativa, quando do exercicio de seu poder discricionario, contudo, é inegavel que
tal decisdo é dotada de aspectos politicos, visto que a contratagdo com tais entida-
des demonstra interesse da gestdo na instituicao de um novo modelo, caracteriza-
do pelo gerencialismo, diferenciado do que costuma ser adotado. Além de aspectos
politicos, também sao considerados aspectos econdmicos, uma vez que as Organi-
zag0Oes Sociais estao submetidas a estimulos do mercado. (PACHECO, 2015, s/p.)

Desta feita, tem-se, por um lado, uma maior desburocratizacao na prestacao de ser-
vigos, inclusive, pela abrangéncia da dispensa de licitacdo aos contratos de presta-
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cdo de servicos realizados pelas OS, como mencionado alhures, e de outro, a possi-
vel indicacdo de uma falta de autonomia das organizagdes estatais quanto a admi-
nistracdo de seus recursos e pessoal.

Neste interim, observa-se entdo, a crescente ado¢ao do estado de Pernambuco ao
modelo de contratagdo de Organizagdes Sociais para gerir as unidades de saude,
buscando oferecer um tratamento mais agil e adequado a populac¢ao, ao passo que
transfere as entidades responsabilidades com a gestao de pessoas e financeira.

A Organizacao Social IMIP hospitalar possui contratos de grande vulto com a Admi-
nistracdo Publica Pernambucana. Sao varias Unidades de Pronto Atendimento
(UPAs), dentre elas as das cidades de Sao Lourenco da Mata e do Cabo de Santo
Agostinho, além de gestdo de trés grandes hospitais, como o Hospital Metropolita-
no Norte - Miguel Arraes de Alencar, o Hospital Metropolitano Sul - Dom Hélder Ca-
mara e o Hospital Metropolitano Oeste - Pel6pidas da Silveira. (PERNAMBUCO, Se-
cretaria de Saude, 2017).

Da analise dos Contratos de Gestdo referentes a estes hospitais no que concerne ao
controle, observa-se que em todos eles encontra-se expressa a determinacdo de
que a fiscalizacao sera feita por meio do érgao com atuacdo especifica, sendo neste
caso, a Secretaria de Saude do estado de Pernambuco, havendo a possibilidade de
analise posterior pelo Tribunal de Contas, ou Ministério Publico se averiguada al-
guma irregularidade no primeiro 6rgao. Nesta senda, imperioso destacar o excerto
do Contrato de Gestao n?2 001/2009, que permeia o funcionamento do Hospital Me-
tropolitano Norte Miguel Arraes de Alencar, neste estado:

[..] O 6rgdo competente da CONTRATANTE responsavel pelo acom-
panhamento, fiscaliza¢cdo e avaliacdo deste Contrato de Gestdo en-
viara relatério técnico sobre os resultados alcancados pela CON-
TRATADA quanto as metas pactuadas, quanto a economicidade das
acoOes realizadas e a otimiza¢do do padrdo de qualidade na execugao
dos servigos e no atendimento ao usudrio. (PERNAMBUCO, CG
001/2009, p. 10)

Do mesmo modo, o Contrato de Gestao n2 004/2011 que trata da contratagdo da
mesma entidade, mas para gestdao dos servigos do Hospital Metropolitano Oeste
Pelépidas da Silveira, explicita:

[..] Os responsaveis pela fiscalizacdo deste Contrato, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade na utilizacdo de recursos
ou bens de origem publica, dardo imediata ciéncia ao Tribunal de
Contas do Estado e ao Ministério Publico Estadual, para as provi-
déncias cabiveis, sob pena de responsabilidade solidaria. (PERNAM-
BUCO, CG 004/2011, P. 12)
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Observa-se entao, que a disposicao contratual coaduna-se integralmente com o que
é disposto pela Lei estadual que trata de tais entidades, mencionada supra. No en-
tanto, em que pese tal adequacao, verifica-se a fragilidade da disposi¢do contratual
no plano fatico, posto que, embora o dever de comunicagao aos 6rgaos fiscalizado-
res esteja previsto, sob pena, inclusive de responsabilidade solidaria, quando consi-
derados o carater politico e econdmico da decisdo do Poder Publico ao contratar,
surge a possibilidade de existéncia de atos perpetrados durante o processo de co-
municacdo e da prépria fiscalizacdo, que impliquem em desvio de finalidade.

A possibilidade real de interveng¢ao de interesses pessoais no processo, faz com
que, na pratica, tanto a disposicao legal quanto a contratual, sejam dotadas de fragi-
lidade, visto que a atuagdo de 6rgaos de controle é proposta de maneira residual,
sendo devida somente apds a fiscalizagdo do 6rgao com atribuicdo especifica, cuja
imparcialidade é plenamente questionavel, uma vez que este mesmo 6rgao de-
monstrou interesse em contratar a entidade, sem que houvesse, ainda, procedi-
mento licitatério, apenas respeito aos principios constitucionais que permeiam a
Administracdo Publica, o que ndo garante efetivamente, que o Principio da Isono-
mia para contratacdo entre tantas entidades, tenha sido observado, uma vez que
ndo ha realiza¢do do certame com a observancia de todas as suas fases.

Como prova das lacunas deixadas pela lei quanto ao controle exercido em relagdo a
contratacdo com a referida entidade, os Contratos de Gestdo supramencionados,
tém sua execucdo sendo alvo de um Inquérito Civil instaurado pelo Ministério Pu-
blico Federal no estado de Pernambuco, para apurar dentncias anénimas acerca
da ma utilizacdo dos recursos publicos Federais e sobre a ma qualidade da disponi-
bilizacdo dos servicos por meio da referida Organizacao Social nos hospitais Miguel
Arraes de Alencar, Dom Hélder Camara e Peldpidas da Silveira (BRASIL, MPF,
2017).

Outrossim, a Assembleia Legislativa de Pernambuco, editou o Projeto de Lei
1582/2017, que entre outras coisas, objetivou a modificacgdo do acompanhamento,
da avaliacao e da fiscalizacdo dos contratos de gestdo. A deputada Socorro Pimen-
tel (PSL-PE) prop6s uma série de emendas ao projeto, entre elas a de n? 07/2017,
que findou sendo rejeitada pelo relator, por ser dotada de vicio de incompeténcia,
mas que sugeria uma modificacdo na composicdo da Comissao Mista de Avaliacao,
para que esta passasse a ser composta da seguinte maneira: um representante da
Secretaria de Sadde, um da Secretaria de Planejamento e Gestdo, um da Secretaria
de Administracdo, um do Conselho Estadual de Satide e um do Ministério Publico.

O formato aprovado pelo colegiado, no entanto, contempla apenas trés membros
da pasta de Saude, um da area de Planejamento e um da Secretaria de Administra-
c¢do. (PERNAMBUCO, ALEPE, 2017)

Apesar da rejeicdo da referida emenda ao projeto, observa-se que a iniciativa de al-
teracdo da Lei em comento, traz a demonstracao de duas vertentes: por um lado, a
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existéncia de falhas a serem sanadas no processo de controle do modo como se
configura atualmente e por outro, o exercicio efetivo da fiscalizacao por parte do
Orgdo, ainda que insipiente, para combater tais falhas.

A insercéo direta de membros dos Orgéos de controle externo, a exemplo do Minis-
tério Publico, para avaliacdo do desempenho do que fora pactuado no Contrato de
Gestao, coibiria a pratica de atos de improbidade, trazendo, assim, maior seguranca
juridica ao processo de controle.

4.1Andlise dos Contratos de Gestdo da O.S IMIP- Hospitalar a Luz do Julgado pelo STF
na ADI 1923

Os Contratos de Gestao celebrados pela Secretaria de Saude do estado de Pernam-
buco com a Organizacao Social IMIP- hospitalar para o funcionamento dos trés
principais hospitais da regido metropolitana do Recife, possuem praticamente as
mesmas clausulas no que diz respeito ao funcionamento, tratando da questdo dos
repasses de recursos federais, bem como no que concerne ao controle aplicado a
estes contratos, que, como aludido, ocorre por parte da fiscalizacdo do 6érgao com
atribuicado especifica, e, havendo irregularidades, por parte dos drgaos de controle
externo com atuagao no estado.

Neste diapasao, é imperioso destacar a relagdo salvaguardada entre os contratos e
o que é entendido pelo Superior Tribunal Federal, quando do julgamento da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n? 1923-5, proposta em 1998, pelo Partido dos
Trabalhadores e pelo Partido Democratico Trabalhista. (BRASIL, STF, 2014)

Inicialmente, faz-se mister relatar que a referida ADI foi julgada somente no ano de
2015, sendo todas as contratacdes aqui observadas anteriores ao posicionamento
da Corte Suprema no que tange a possibilidade de dispensa de licitacdo na contra-
tacdo com Organizac¢des Sociais, tema objeto do presente trabalho.

A licitacdo, como ja referido, é procedimento que tem como objeto imediato a sele-
cdo da proposta mais vantajosa para Administracdo Publica para possibilitar o seu
objeto mediato, que é a contratacdo em si mesma. Desta feita, verifica-se que de-
vem ser observados, além dos Principios da Administracdo Publica previstos cons-
titucionalmente, principios basicos inerentes a realizacdo do certame, a exemplo
do Principio da Isonomia, que guarda intima relagdo com o Principio da Impessoa-
lidade e que, segundo Carvalho Filho (2015, p. 249), significa:

[..] que todos os interessados em contratar com a Administracao de-
vem competir em igualdade de condi¢des, sem que a nenhum se ofe-
rega vantagem nao extensiva a outro. O principio, sem duvida algu-
ma, esta intimamente ligado ao da impessoalidade: de fato, ofere-
cendo igual oportunidade a todos os interessados, a Administragdo
lhes estara oferecendo também tratamento impessoal.
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Isto posto, verifica-se que, ha na doutrina e jurisprudéncia patrias, discussao acer-
ca da possivel inconstitucionalidade na dispensa de licitagdo relativa a contratacao
do Poder Publico com as entidades qualificadas como Organizagdes Sociais, por vi-
olarem a efetiva aplicacdo de principios constitucionais, como fora referido na pri-
meira secao deste trabalho.

Neste interim, mister salientar o posicionamento que defende a inconstitucionali-
dade da dispensa licitatéria em comento, emitido pelo ex Ministro Eros Grau, rela-
tor, em sede de acérddo, em uma das primeiras sessdes do julgamento da A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade 1.923:

Dir-se-4, pois, que uma discriminacao sera arbitraria quando nao se-
ja possivel encontrar, para a diferenciagao legal, alguma razido ade-
quada que surja da natureza das coisas ou que, de alguma forma, se-
ja concretamente compreensivel. Pois exatamente isso se da na
hipé6tese da Lei 9.637/98: ndo ha razdo nenhuma a justificar a cele-
bracdo de contrato de gestdo com as organizac¢des sociais, bem as-
sim a destinacdo de recursos orcamentarios e de bens publicos
moveis e imoveis a elas, tudo com dispensa de licitacdo. Mais grave
ainda a afrontosa agressao ao principio da licitacdo quando se consi-
dere que é facultada ao Poder Executivo a cessdo especial de servi-
dor para as organizacgoes sociais, com 6nus para a origem. Inconsti-
tucionalidade chapada, como diria o Ministro Pertence, inconstitu-
cionalidade que se manifesta também no preceito veiculado pelo in-
ciso XXIV do artigo 24 da Lei n. 8.666/93 com a redac¢do que lhe foi
conferida pelo artigo 12 da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998.
(BRASIL,STF, 2007)

No entanto, o julgamento da referida ADI resultou em decisdo que determina ser
legal a contratagdo com dispensa de licitagao, desde que observados os principios
estabelecidos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, como observa-se do ex-
certo de tal aresto:

[.]

14. As dispensas de licitacdo instituidas nos arts. 24, XXIV, da Lei n?
8.666/93 e no art. 12, §32, da Lei n2 9.637/98 tém a finalidade que a
doutrina contemporanea denomina de funcio regulatoéria da licita-
¢do, através da qual a licitacdo passa a ser também vista como meca-
nismo de indu¢do de determinadas praticas sociais benéficas, fo-
mentando a atuacdo de organizacgdes sociais que ja ostentem, a épo-
ca da contratacdo, o titulo de qualificacao, e que por isso sejam reco-
nhecidamente colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos
deveres constitucionais no campo dos servicos sociais. O afastamen-
to do certame licitatorio ndo exime, porém, o administrador publico
da observdncia dos principios constitucionais, de modo que a contra-
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tacdo direta deve observar critérios objetivos e impessoais, com publi-
cidade de forma a permitir o acesso a todos os interessados.

15. As organizagdes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, nao fa-
zem parte do conceito constitucional de Administragdo Publica, ra-
zd0 pela qual ndo se submetem, em suas contratacdes com tercei-
ros, ao dever de licitar, o que consistiria em quebra da légica de fle-
xibilidade do setor privado, finalidade por detras de todo o marco
regulatério instituido pela Lei. Por receberem recursos publicos,
bens publicos e servidores publicos, porém, seu regime juridico tem
de ser minimamente informado pela incidéncia do nucleo essencial
dos principios da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), dentre
os quais se destaca o principio da impessoalidade, de modo que su-
as contratacbes devem observar o disposto em regulamento
préprio (Lei n? 9.637/98, art. 42, VIII), fixando regras objetivas e im-
pessoais para o dispéndio de recursos publicos. (BRASIL, STF,
2015). (grifos nossos)

Ademais, o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, equiparou o
Contrato de Gestdo estabelecido pelas Organizacdes Sociais a um convénio, como
depreende-se do voto do Ministro Ayres Britto, proferido enquanto como relator,
da referida ADI:

[..] 12. A figura do contrato de gestdo configura hip6tese de conve-
nio, por consubstanciar a conjugacdo de esfor¢os com plena harmo-
nia entre as posicoes subjetivas, que buscam um negocio verdadei-
ramente associativo, e ndo comutativo, para o atingimento de um
objetivo comum aos interessados: a realizacdo de servigos de saude,
desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razdo pela
qual se encontram fora do dmbito de incidéncia do art. 37, XXI, da
CF. (BRASIL, STF, 2015)

No qual discorre, ainda:

[..] 13. Diante, porém, de um cendrio de escassez de bens, recursos
e servidores publicos, no qual o contrato de gestdo firmado com
uma entidade privada termina por excluir, por consequéncia, a mes-
ma pretensao veiculada pelos demais particulares em idéntica situa-
¢do, todos almejando a posicao subjetiva de parceiro privado, im-
poe-se que o Poder Publico conduza a celebragao do contrato de
gestdo por um procedimento publico impessoal e pautado por crité-
rios objetivos, por forc¢a da incidéncia direta dos principios constitu-
cionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Admi-
nistracao Publica (CF, art. 37, caput). (BRASIL, STF, 2015)

Di Pietro (2006, p. 177) conceitua o convénio como “um dos instrumentos de que o
Poder Publico se utiliza para associar-se quer com outras entidades publicas quer
com entidades privadas”, aduzindo, ainda, que “[...] o principal elemento que se cos-
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tuma apontar para distinguir o contrato e o convénio é o concernente aos interes-
ses que, no contrato, sao opostos e contraditdrios, enquanto no convénio sao reci-
procos”.

Na mesma perspectiva, Marinela (2016, p. 644) disserta:

O Convénio representa um acordo firmado por entidades politicas,
de qualquer espécie, ou entre essas entidades e os particulares pa-
ra a realizacdo de objetivos de carater comum, buscando sempre
interesses reciprocos, convergentes. Difere do contrato adminis-
trativo, tendo em vista que, neste, os interesses perseguidos sao
divergentes.
Nesta senda, a luz do que foi disposto na referida ADI e em virtude do que prelecio-
na a doutrina, observa-se que ha, do ponto de vista juridico, uma adequacao do re-
ferido instrumento de contratacdo a relacao de parceria estabelecida entre o 6rgao
publico e as entidades, qualificadas como Organizagdes Sociais, visto que, quando
realizado o Contrato de Gestdo, sao avencadas obrigac¢des, para ambas as partes,
cujo escopo é simbiotico: a prestacao de servigcos que atendam aos interesses da co-
letividade.

Contudo, da referida decisdo derivam muitos questionamentos.

Antes de adentrar no mérito da decisao promulgada pela Suprema Corte, mister sa-
lientar a edicao da Lei 13.209/14, marco regulatério das parcerias entre a Adminis-
tracdo Publica e as entidades da sociedade civil, que buscou ajustar as relagdes
existentes em nivel de contratacdo entre o Poder Publico e ONG’s e OSCIPS, para
conferir ao processo maior seguranga juridica.

Editada um ano antes do julgamento da ADI utilizada para o presente estudo, a Lei
supracitada sublimou de seu rol de entidades as Organizagdes Sociais, fato que ndo
apresenta, para Oliveira (2015, p. 307):

[...] justificativa razoavel para excluir da incidéncia do novo regime
das parcerias os contratos de gestao celebrados com Organizac¢des
Sociais (0S), sem excluir também os termos de parceria com as Or-
ganizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs). De la-
do algumas diferencas pontuais, as referidas entidades possuem ca-
racteristicas gerais semelhantes, consideradas entidades privadas
sem fins lucrativos que desempenham atividades de carater social,
por meio de vinculos juridicos com o Poder Publico (contrato de
gestao e termo de parceria, respectivamente). (grifos nossos)

Assim sendo, constata-se a existéncia de um comportamento comum ao Legislativo
e ao Judiciario, de tracar um padrao que busca adequar os conceitos presentes no
ordenamento juridico ao modelo gerencialista - modelo este, proposto pelo Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, de 1995, que priorizou o principio da
eficiéncia e que foi conduzido diante dos seguintes objetivos, segundo o Ex Minis-

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020



GOMIES, Cecilia Freitas. Atuac3o das organizacdes sociais de salide no Estado de Pernambuco (...). 193

tro Bresser Pereira, a época a frente do MARE - Ministério da Administracdo e Re-

forma do Estado:

O Objetivo da Reforma da Gestdo Publica de 1995 é contribuir para
a formacdo no Brasil de um aparelho de Estado forte e eficiente. Ela
compreende trés dimensdes: a) uma dimensdo institucional-legal,
voltada a descentralizacdo da estrutura organizacional do aparelho
do Estado através da criacdo de novos formatos organizacionais, co-
mo as agéncias executivas, regulatorias, e as organizacdes sociais;
b) uma dimensao gestao, definida pela maior autonomia e a introdu-
¢do de trés novas formas de responsabilizacdo dos gestores - a ad-
ministracao por resultados, a competicdo administrada por excelén-
cia, e o controle social - em substituicao parcial dos regulamentos
rigidos, da supervisdo e da auditoria, que caracterizam a adminis-
tracdo burocratica; e ¢) uma dimensdo cultural, de mudanca de
mentalidade, visando a passar da desconfianca generalizada que ca-
racteriza a administracdo burocratica para uma confianga maior,
ainda que limitada, prépria da administra¢ao gerencial.

Na visdo de Ranieri (1996, p. 97):

[..] o “Programa Nacional de Publicacdo” (PNP) tem por objetivo
permitir a transferéncia de atividades desenvolvidas por autarquias
e fundacoes de direito publico da Unido (em areas sociais e de cién-
cia, tecnologia e desporto), para as chamadas “Organiza¢des Socia-
is”, figura inédita no direito brasileiro com formato de “entidade pu-
blica ndo estatal”, tendo em vista promover a melhoria da eficiéncia
e qualidade do servigo, tanto no aspecto econdmico como no admi-
nistrativo. (art. 12, III)

Para tanto, o programa procura redefinir o estilo de atuacao do Es-
tado no desempenho de suas funcdes sociais, com énfase na adoc¢ado
de modelos gerenciais flexiveis (garante-se autonomia administrati-
va e financeira a organizagoes sociais - art. 12, ), autonomia de ges-
tdo, controle por resultados e adocdo de indicadores de desempe-
nho e qualidade na prestacdo de servigos de relevante significado
social (art. 19, II)

No que tange as organizacgdes sociais, a proposta traz, de fato, grande contribuicao
para a Administragao Publica, mas, em virtude da existéncia de lacunas deixadas
pelos dispositivos referentes ao tema na legislagdo infraconstitucional, existe a pos-
sibilidade de uma maior ocorréncia de atos improbos quando do momento da con-

tratacao.

E certo, outrossim, que o voto do condutor do acérddao mencionado, Ministro Luiz
Fux, exprime tal adequacdo ao gerencialismo, visto que, entre outras coisas, pugna
pela discricionariedade conferida a Administracdao Publica, para selecionar, por
meio de seus agentes democraticamente eleitos, de acordo com a conveniéncia e
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oportunidade, a proporg¢do entre o que sera descentralizado ou nao, conforme ob-
serva-se do seguinte excerto:

Disso se extrai que cabe aos agentes democraticamente eleitos a defi-
ni¢cdo da proporg¢do entre a atuagdo direta e a indireta, desde que,
por qualquer modo, o resultado constitucionalmente fixado - a pres-
tacdo dos servigos sociais - seja alcangcado. Dai porque ndo hd incons-
titucionalidade na opgdo, manifestada pela Lei das 0S’s, publicada
em margo de 1998, e posteriormente reiterada com a edigdo, em maio
de 1999, da Lei n? 9.790/99, que trata das Organizagées da Sociedade
Civil de Interesse Publico, pelo foco no fomento para o atingimento de
determinados deveres estatais. (BRASIL, STF, 2015) (grifos nossos)

Fato este que se aplicado ao extremo, vai de encontro ao proéprio texto legal, dis-
posto na Secao V da lei 9.637/98, que compreende os arts. 11 a 15, da qual se infe-
re que a atividade de fomento, busca incentivar a atividade a ser desenvolvida pe-
las entidades de maneira que esta se realize de forma complementar. Neste senti-
do, corroboram Regules e Higa (2015, s/p.):

Em outras palavras, ao se admitir, repise-se, que compete aos agen-
tes democraticamente eleitosa definicdo da propor¢io entre a atua-
¢do direta e a indireta, fundamentalmente pelo critério do resulta-
do, estaria a se aceitar, por exemplo, a prestacdo de servicos publi-
cos de saude e educacdo diretamente pelo Estado numa proporgao
de 10%, reservando 90% para a execugdo indireta, por meio das or-
ganizacdes sociais, mediante atividade de fomento, desde que aten-
didos os resultados almejados. Ao se elevar ao extremo referido cri-
tério, revelar-se-4 uma subversao da légica constitucional da atua-
¢do complementar da sociedade civil nestes campos. Este ponto,
portanto, mereceria reflexdo mais detida a luz do proéprio Texto
Constitucional.

Neste contexto, a parte autora da Acdo Direta de Inconstitucionalidade argumenta:

Para que tais vantagens sejam usufruidas, o Programa de Publiciza-
¢do implica ndo em fomento a criacdo ou aperfeicoamento de insti-
tuicdes privadas do setor publico ndo governamental. Vai mais lon-
ge a preocupagdo em fazer uso das “flexibilidades” proporcionadas
pelo setor privado, a ponto de assumir o Poder Ptblico papel diretor
no processo de criagdo de instituicées privadas que possam ser “quali-
ficadas como organizagées sociais”, Assim, segundo o Poder Executi-
vo, a implementacao do Programa e a qualificagdo de entidades de-
pendem de uma primeira etapa, fundamental, que é a decisdo de go-
verno. (BRASIL, STF, 1998)

Isto posto, constata-se que, atualmente, a contratagdo com as Organizagdes Sociais,
de fato, possui constitucionalidade, desde que realizada enquanto atividade de fo-
mento por parte do Estado, concepc¢ao que resta prejudicada nos dias atuais, em
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virtude do crescente niimero de atuacdo de Organizagdes Sociais, mormente na
area de Saude.

E inegavel que a crescente atuagio das entidades referidas, nesta 4rea, ao propor-
cionar a populagdo servicos de qualidade, auxilia a Administracdo Publica, protago-
nizando um modelo de gestdo mais eficiente e menos burocratico, como ja aludido
na secdo anterior. Todavia, ndo se pode olvidar que a escolha das entidades, inclu-
sive no que diz respeito a qualificacdo destas como Organizagdes sociais, é feita pe-
lo Governo, que toma uma decisdo de conferir certas vantagens, tipicas de institui-
¢des privadas a entidades que funcionardo como integrantes do préprio aparelho
estatal.

Ainda no que tange aos pontos controversos presentes no acérddo ora tratado, per-
cebe-se que a equiparacdo do Contrato de Gestao a um Convénio reputa-se inapro-
priada, ainda que adequada aos servicos de saude e ao texto constitucional. Na li-
¢do de Di Pietro (2006, p. 180):

Assim é que o Estado, em vez de desempenhar, ele mesmo ou por
meio de suas empresas, determinadas atividades comerciais, indus-
triais ou financeiras, apenas incentiva ou auxilia o particular que
queira fazé-lo; também no ambito das atividades sociais, com ou
sem fins lucrativos, como a cultura, a pesquisa, a educacgao, a assis-
téncia social, o estado tem a opc¢do de presta-las como servigos pu-
blicos préprios ou de incentivar o particular a presta-las como ser-
vigos publicos improprios.

[]

Quando prestada pelo particular, o estado pode fomentar, pela outor-
ga de auxilios ou subvengdes, que se formaliza mediante convénio. O
servigo prestado pelo particular ndo perde a natureza de servigo pri-
vado para transformar-se em servigo ptblico; ele continua sendo
prestado como servigo privado, porém sujeito a controle e fiscaliza-
¢do do Poder Ptiblico, ndo sé com base no Poder de Policia que se
exerce normalmente sobre todas as atividades na drea da satide, mas
também sobre a utilizagdo dos recursos publicos, que deverd ser feita
e acordo com as normas ajustadas no convénio.(grifos nossos)

No entanto, no caso especifico das Organizagdes Sociais, em virtude da transferén-
cia de bens e dotagdo orcamentaria, bem como a cessao de servidores, nota-se uma
maior incidéncia do regime juridico de direito publico, tal como prelecionam Regu-
les e Higa (2015, s.p.):

Considerando as peculiaridades que envolvem a relagdo de parceria
entre Poder Publico e Organizagdes Sociais (a saber: representantes
do Poder Publico no Conselho de Administracdo; cessdo especial de
servidores com dnus para origem, destinacdo de créditos orcamen-
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tarios e cessdo de bens publicos etc.), poderiamos afirmar que ainda
assim as Organizagdes Sociais, tal como as demais organizagdes da
sociedade civil destinatarias da atividade administrativa de fomen-
to, estdo sujeitas ao regime de direito privado, com normas derro-
gatorias de direito publico em equivalente intensidade? Cremos que
ndo. Nestes casos, o regime de direito publico passa a incidir de ma-
neira mais robusta, ainda que o regime juridico misto seja o norte
da relacdo de parceria. (grifos nossos)

Desta feita, observa-se que, em que pese o entendimento jurisprudencial supracita-
do, os riscos de tal pratica para a transparéncia na gestdo publica e utilizagdo ade-
quada de seus recursos financeiros sao iminentes e constituem grande preocupa-
¢do, posto que ndo proporciona forma mais transparente e isonémica de contratar
com o Poder Publico.

Da andlise dos contratos de gestao 001/2009, 004/2011 e 006/2010, referentes
aos hospitais supracitados, verifica-se que ndo houve em nenhum deles a alusao ao
procedimento por meio do qual realizou-se a escolha da entidade e quais os crité-
rios utilizados, demonstrando, assim, que, na pratica, a dispensa de procedimento
licitatério nao garante a aplicabilidade concreta dos principios constitucionais que
regem a Administracdo Publica, como o julgamento da Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade em comento indica que seja realizado.

A inseguranca juridica de que é dotada tal previsdo, mostra-se evidente, uma vez
que ndo ha certeza da imparcialidade por parte da contratante quando da escolha
das entidades que serao contratadas, bem como se ha o devido respeito a princi-
pios como a moralidade e impessoalidade durante esta selecao.

Deste modo, diante do cenario de repasse de recursos vultuosos por parte do go-
verno federal para o funcionamento de tais institui¢cdes, nota-se a possibilidade de
criacdo de instituicoes que visem unicamente ao lucro derivado da prestacdao dos
servicos de saude, o que é expressamente vedado pela Lei 9.637/98, em seu art. 29,
inciso I, alinea “b”, configurando, inclusive, requisito para o alcance de tal qualifica-

¢ao:

Art. 29 Sao requisitos especificos para que as entidades privadas re-
feridas no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organiza-
¢do social:

[ - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

[.]

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento
de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias
atividades;

Corroborando tal entendimento, Regules e Higa (2015, s/p.), aduzem:
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A par da seriedade do trabalho desenvolvido pela maioria das orga-
nizacdes da sociedade civil, com projetos sociais que prestigiam va-
lores caros a coletividade, ndo ha dividas de que as inimeras fragi-
lidades e deficiéncias contidas nas diversas leis esparsas que disci-
plinam a matéria tém corroido, de forma danosa, e colocado em ris-
co essa legitima parceria entre o Estado e as organizacdes da socie-
dade civil. Isso porque tais vicios tém permitido, por exemplo, a cri-
acdo de “pseudoentidades”, formalmente enquadradas como inte-
grantes do terceiro setor, com a finalidade exclusiva de firmar rela-
¢oes de cooperacao com o Estado e, apds obtencio dos recursos pu-
blicos, destinam-os para os fins mais diversos e distantes das suas
primitivas finalidades. Deveras, ndo sdo raras, lamentavelmente, as
noticias na imprensa falada ou escrita a respeito de suspeitas de tais
irregularidades, no dmbito federal, estadual ou municipal.

Ante o exposto, verifica-se a necessidade de implementa¢dao de meios de controle
que visem a fiscalizar de maneira mais efetiva os contratos realizados entre o Po-
der Publico e as Organizagdes Sociais em Pernambuco. Em que pese a atuag¢do do
Ministério Publico, notadamente do Ministério Publico Federal nos casos analisa-
dos por este trabalho, e da Assembleia Legislativa estadual, muitos esforcos ainda
devem ser empreendidos a fim de que o panorama da contratacdo direta possa
proporcionar seguranga juridica aos Contratos de Gestdo, bem como a sua fiscaliza-
¢do em si, que deve ser dotada de participacdo dos membros dos 6rgaos de contro-
le externo, ja num primeiro momento, a fim de que resultados negativos e praticas
que acabam repercutindo na esfera administrativa e por vezes, até na criminal, se-
jam coibidos.

5. Consideracgoes finais

Ao longo do presente trabalho, buscou-se elucidar os pontos incongruentes exis-
tentes nos votos proferidos em sede de acérddo da ADI 1923, elucidando a relacao
existente entre o que por eles foi disposto e a aplicagdo pratica, analisando para
tanto, os Contratos de Gestao da OS IMIP HOSPITALAR, por ser a entidade que pos-
sui as contratacdes de maior vulto na area de Saude no estado de Pernambuco.

Mister salientar que a visdo aqui delineada ndo se propode a corroborar integral-
mente os argumentos trazidos na peti¢do inicial que acompanha a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade em comento, visto que, com o decorrer dos anos e a crescen-
te descentralizacao das atividades ja relacionadas pelas Organizagdes Sociais, per-
cebeu-se que, de fato, a luz do que traz o Ordenamento Juridico, a delegacao da
prestacdo de servicos a tais entidades nao implica em uma rendncia dos deveres e
prestacdes estatais.

Destarte, admite-se que a atividade legislativa nao esta adstrita totalmente a mode-
los que nado foram exauridos totalmente pelo legislador constituinte, respeitando-
se a possibilidade prevista inclusive pela Constitui¢do, de implanta¢cdo de novos
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modelos de gestdo, de acordo com as necessidades previstas pelo legislador, legiti-
mo representante democratico, de modo a estabelecer o que melhor se adequar a
realidade hodierna.

Contudo, uma cole¢ao de lacunas deixadas pelos dispositivos que regulam a rela-
¢do prevista entre as organizagdes Sociais e o Estado, tanto em nivel federal quanto
estadual, permitem a compreensdo de que ha um caminho longo a ser trilhado pa-
ra a construcao de um processo que possa ser dotado de maior seguranca juridica.

A participagdo dos Orgios de Controle Externo, com vistas a intensificar o controle
do desempenho do Contrato de Gestao, inclusive, por meio de participa¢do de seus
membros, em uma Comissdo Mista de Avaliacdo, inibiria a interferéncia dos possi-
veis interesses derivados de relacoes interpessoais e influéncias do mercado e das
decisOes politicas na fiscalizacao de tais Contratos, coibindo, por conseguinte, de
maneira muito mais eficiente, por serem detectados no inicio do processo, ma utili-
zacdo do dinheiro publico e atos de improbidade.

No que concerne a contratacao direta, aplicando a dispensa de licitacao, que apesar
de declarada constitucional, pode ser direcionada de acordo com os interesses par-
ticulares do administrador e ndo de modo a defender a supremacia do Interesse
Publico, pode ser represada, também, por meio de um controle mais rigido dos
6rgdos com atribuicao para tanto, ja no momento da contrata¢do, uma vez que na
pratica, geograficamente afastada dos “olhos” da Suprema Corte, porém aproxima-
da do comportamento que, diuturnamente por ela é julgado, atos de improbidade
estdo muito mais propensos a acontecer, quando inexiste taxatividade quanto ao
processo que deve ser obedecido em tal avenga com o Poder Publico.

A determinag¢do de que somente os Principios Constitucionais sejam observados no
processo, deveria condizer com a conduta efetivada pelos gestores que fazem parte
da Administracdo, no entanto, tal pratica ndo encontra respaldo no comportamen-
to que é observado, fato que somado as falhas existentes no processo de controle
proporciona uma maior probabilidade de existéncia de fraudes e atos de improbi-
dade, a exemplo da corrupcao, no processo.
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