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RESUMO

Trata-se de estudo sobre a interacao entre o Estado e a Sociedade Civil Organizada
na producao de servicos publicos destinados a satisfacdao de direitos sociais, desde
logo apresentada como caminho natural para a consecuc¢ao de politicas publicas
complexas sem que isso represente o crescimento desmensurado da maquina
estatal. Verificam-se riscos quanto ao desvirtuamento dessas relacdes, a partir do
panorama da terceirizacao indevida de servicos publicos por meio de entidades
privadas sem fins lucrativos (Terceirossetorizacao) no ambito do Estado do Parana.
Ha a constitucionalidade do modelo de Organiza¢gdes Sociais como forma de
execucao indireta, viabilizando-se a gestao de unidades de saude publicas por
particulares, desde que baseada na l6gica de colaboracao/participacdo. E necessaria
a conformacao do Contrato de Gestao em face do principio da complementariedade
na participacdo da iniciativa privada nas acdes do Sistema Unico de Satude. O ganho
de desempenho e de produtividade, em beneficio do usuario do servico publico,
configura-se como requisito inafastavel para haver legitimidade na delegacao da

coisa publica ao particular.
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Terceirossetorizacao. Terceiro Setor. Contrato de Gestdo. Tribunal de Contas do
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ABSTRACT

This is a study on the interaction between the State and Organized Civil Society in
the production of public services for the fulfillment of social rights, early presented
as a natural path for the achievement of complex public policies without this
representing the unmeasured growth of the state-owned machine.There are
risks regarding the distortion of these relations, from the perspective of improper
outsourcing of public services by private non-profit entities (Terceirossetorizacdo in
portuguese) within the scope of the State of Parand. There is the constitutionality
of the Social Organizations model as a form of indirect execution, enabling the
management of public health units by private, provided that it is based on the
logic of collaboration/participation. Conformation of the Management Contract is
necessary in view of the principle of complementarity in the participation of the
private initiative in the actions of the Unified Health System. The performance and
productivity gains, for the benefit of the public service user, it is configured as an
unavoidable requirement for there to be legitimacy in the delegation of the public
to the private.

KEYWORDS
Terceirossetorizag&o. Third sector. Management Contract. Paranda State Audit
Court - TCEPR. ADI 1923.

1 INTRODUCAO

A ampliacdao dos direitos fundamentais do ser humano passou a exigir
prestacdes estatais cada vez mais complexas e dispendiosas, provocando um
crescimento inevitavel do Estado. A prestacao de parcela desses servicos pela
iniciativa privada é condi¢cao sine qua non para se viabilizar a fruicao equanime de
bens primordiais a vida humana, numa escalada visando a plenitude de direitos que
nao admite retrocessos.

O Terceiro Setor ha muito assumiu uma parcela desse encargo social,
desempenhando papel histérico da mais alta relevancia em todo o globo.
Considerando as suas caracteristicas em comum com o Estado, € natural que
0s caminhos se cruzem, fazendo nascer uma verdadeira obrigacao de apoio
governamental a essas entidades, cujos beneficios alcancam tanto os destinatarios
dos servicos publicos quanto o proprio agente publico fommentador, que usualmente
nao tem o mesmo know-how e a capilaridade dessas instituicoes.

N3o obstante a reconhecida relevancia da atuacao da Sociedade Civil
Organizada ao lado do Estado, a problematica a ser enfrentada no presente estudo
reside na tergiversacao dessa relacao de colaboracao, fenémeno ora intitulado de
Terceirossetorizagao, que corresponde a terceirizacao indevida de servicos publicos
por meio de entidade privada sem fins lucrativos.
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E para discorrer sobre a terceirizacao indevida de servicos publicos na area de
salde é preciso trabalhar, ainda que de forma superficial, a ideia do Estado como titular
dessas obrigacdes. Ou seja, como agente da consecucao de garantias que requerem
prestacdes materiais, os chamados direitos fundamentais de segunda dimensao.

Na formacao dos Estados?, tais quais hoje os percebemos, combatia-se a ideia
do absolutismo, da auséncia de protecao das pessoas perante os titulares do poder,
constantemente utilizado de forma arbitraria e sem qualquer controle.

A funcgao estatal concentrava-se na manutencao da ordem social, por meio
do provimento de leis e de suas execucgdes, pela resolugao de litigios e pelo uso do
poder coercitivo, de forma a concretizar as garantias individuais dos componentes
da sociedade.

Assegurado esse espectro de premissas essenciais pelo Estado, ao ser humano
restava enfrentar uma ardua luta em busca de seu minimo existencial. Alimentacao,
moradia, vestuario e alguns artigos de luxo como saude, educacgao, transporte e
cultura eram oferecidos, via de regra, por prestadores particulares, os quais agiam
com a inteng¢ao de obter lucro.

A propagacao do liberalismo criou 0 ambiente propicio para o desenvolvimento
da atividade empresarial, ampliando a gerac¢ao de riquezas e a oferta de bens de
consumo, sem que isso fosse acompanhado de melhoria significativa nas condicdes
de vida da maioria da populagao.

Nesse sentido, constata-se que primeiro houve o reconhecimento dos direitos
civis (século XVIII), para depois serem conquistados os direitos politicos (século XIX)
e, posteriormente, exigidos os direitos sociais (século XX) (CORREIA, 2014, p. 37) °.

A partir do inicio do século XX, portanto, os direitos fundamentais de segunda
geragao comecam a irradiar nas constituicdes, servindo como referenciais a
avancada carta mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar de 1919.

No Brasil, os primeiros reflexos foram sentidos na constituicao de 1934, a qual
elencava a existéncia digna e o direito ao trabalho como forma de provimento a
subsisténcia, em forma de normas programaticas (PAULO; ALEXANDRINO, 2015).
Em que pese o seu curto periodo de vigéncia, de pouco mais de 3 (trés) anos, a carta
de 1934 foi a primeira a tratar da saude como competéncia do Estado.

Entretanto, foi no texto da atual constitui¢cao (1988) em que se tratou dos direitos
e garantiasfundamentais em titulo especifico (titulo I1), sendo que seu dispositivo que
trata exclusivamente dos direitos sociais, o art. 6°, segundo Sarlet (2013), representa

Séculos XVIl e XVIII.

Ressaltando que as consideracgdes do autor se referem a analise histérica da conjuntura no Reino Unido.
O autor destaca na sequéncia que “O Varguismo assegurou direitos sociais, como a CLT e a ampliacéo
da previdéncia social. Mas isso ocorreu num contexto de pouca participacao politica democréatica, fato
evidenciado pelo amplo controle estatal sobre a atividade sindical”.

4 O seu art. 10, Il, assim prescrevia “Art 10 - Compete concorrentemente a Uniao e aos Estados: [...]

[..] Il -cuidar da saude e assisténcia publicas;
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uma inovagao no constitucionalismo nacional. O mencionado autor examina que
as constitui¢cdes anteriores trataram de alguns direitos e de forma esparsa (SARLET,
2013), com a sua graduacao variando ao longo do século XX.

Dito isso, deve-se reconhecer que a execugcao de prestacdes materiais
necessarias a efetivacao de direitos como saude e educacgao, por exemplo, implicaria,
naturalmente, na expansao consideravel do Estado e também no desafio (ainda em
andamento!) de enfrentar problemas complexos.

A gestao da coisa publica deve observar a vontade da sociedade, expressa por
meio de leis, mas esta circunscrita a uma area delimitada por principios ainda mais
fortes que elas, eis que tem nascedouro constitucional. Tais principios representam
nao s6 eventual vontade momentanea dessa sociedade, mas sim um conjunto
atemporal de valores que correspondem ao esforco historico e apontam para o
futuro que se almeja.

O percurso para obtencdao de uma agao estatal legitima € longo e sinuoso.
Ocorre que os destinatarios dos servicos publicos em debate, de forma geral, nao
estao preocupados quanto aos aspectos (técnicos, burocraticos e de ordem legal)
que o antecederam, mas sim com a sua efetiva prestacdao. Ou seja, € o aparato
politico-juridico que, eventualmente, devera ser atualizado para que Estado cumpra
O seu atual desiderato.

Aineficiéncia e a prépria inviabilidade do Estado operar em determinadas areas
implicam em um novo dilema, no qual a realizacdao de parcerias publico-privadas®
e o fomento a determinadas atividades se apresentam como alternativa a tensao
existente entre a ideia de Estado minimo e a realidade do Estado inoperante.

2 DA PUBLICIZAGCAO A TERCEIROSSETORIZACAO

Em novembro de 1995, durante a gestao do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi publicado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado — PDRAE,
baseado nas ideias do entao Ministro da Administragao e Reforma do Estado Luiz
Carlos Bresser Pereira.

Dada a amplitude do PDRAE, nao importa para os fins deste artigo o seu estudo
detalhado, mas sim a confirmacao, nele constante, quanto a crescente e insustentavel
demanda pela fruicao de direitos sociais versus a incapacidade do Estado em prover
com efetividade tais prestacdes, propondo-se como alternativa a publicizagao.

A publicizacao seria a forma pela qual o Estado transferiria “ao setor publico
nao-estatal a producao dos servicos competitivos ou nao-exclusivos de Estado,
estabelecendo-se um sistema de parceria entre Estado e sociedade para seu
financiamento e controle”. Buscava-se a diminui¢cao das atribuicdes de execugao

5 Em sentido amplo, da interagdo do setor publico com o privado, e nao a espécie de concessao prevista na
Lei n.11.079/04.
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direta pelo Estado, expandido a sua atuagcao como regulador e como fomentador de
politicas publicas, tendo como prisma a eficiéncia.

Desses principios norteadores originaram-sea Lein.9.637de 1998 ea Lein.9.790
de 1999, respectivamente os diplomas que instituiram o regime das Organizagdes
Sociais - OS no ambito federal e a qualificagdo como Organizagcao da Sociedade Civil
de Interesse Publico — OSCIP.

Tais diplomas promoveram uma expansao do fluxo de recursos publicos ao
Terceiro Setor, de modo que, sem embargos quanto a assertividade das premissas
adotadas a época, esta politica governamental agugou o senso de oportunidade de
individuos que passaram a enxergar no terceiro setor uma grande oportunidade de
obter lucro. Nesse sentido, compreende-se que a tergiversacao das entidades do
terceiro setor nos idos dos anos 2000 pode ser visto como um efeito colateral da
politica de publicizacao levada a cabo no final nos anos de 1990.

Antes de se abordar o fendmeno da Terceirossetorizacao propriamente dito,
€ preciso registrar que a discussao ora proposta nao flerta com qualquer posicao
ideoldgica ligada a terceirizagao de servicos publicos. Pelo contrario, cabe salientar que a
terceirizacao na Administracao Publica, por si so, ndo apresenta qualquer ilicitude, sendo
inclusive desejavel®. Para tanto, a sua consecuc¢ao deve observar os limites e critérios
legais, sendo, inclusive, precedida de licitacdo ou da sua regular dispensa/inexigibilidade.

A visao ora defendida sobre o desvirtuamento nas relagcdes entre o Estado e o
Terceiro Setor é calcada, predominantemente, nos resultados obtidos pelo Tribunal
de Contas do Estado do Parana - TCEPR em suas fiscalizagcdes perante os municipios
paranaenses.

Nos idos de 2007/2008, em decorréncia de regulamentacdo quanto as
prestacdes de contas dos recursos repassados pelo municipios para entidades sem
fins lucrativos, por meio de transferéncias voluntarias, os processos apreciados
pelo TCEPR apontam que, na maior parte das vezes, as verbas publicas eram
historicamente destinadas a determinada instituicdo — uma APAE, PROVOPAR
ou APMI, por exemplo — por meio de “subvencao social”, carecendo muitas vezes
até mesmo de um instrumento formal de repasse e, por via de consequéncia, de
prestacao de contas sobre a sua utilizacao e os resultados advindos da parceria.

Para além de taisimpropriedades formais graves, a analise de uma leva inicial de
processos pelo TCEPR revelou que uma série de municipios se utilizava de entidades
privadassem finslucrativos para dar cabo assuas propriasdemandasadministrativas,
como a contratacao de pessoal (sem concurso publico, evidentemente) e a realizacao
de aquisi¢des (sem o devido procedimento licitatorio).

Alguns casos se revelaram emblematicos, motivando uma série de auditorias

6 O pontodevistadefendido é que servicosem geral devem ser alvo de execucao indireta pela Administracao
Publica, tendo como base o disposto no art. 37, caput (principio da eficiéncia) e inciso XXI, do que depende
a propria viabilidade do Estado, em consonancia com os preceitos do Decreto Lei n. 200/67.
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Nnos exercicios seguintes, ao ponto de configurarem verdadeiras subprefeituras, as
quais manejavam significativa parcela do orcamento sem a incidéncia das regras do
Direito Publico.

Em auditoria realizada em 2009, o TCEPR verificou que o Municipio de Arapongas
transferia, a época, cerca de 12% de seu orcamento para a Associagcao de Protecao a
Maternidade e a Infancia (APMI) de Arapongas (PARANA, 2020)”. O recurso, em regra,
Nnao era destinado a manutencao das atividades da entidade, mas sim para o pagamento
de cerca de 400 funcionarios®, os quais estavam lotados nas mais variadas areas do Poder
Executivo, além de servirem a aquisicao de produtos sem a realizacao de licitagao.

No caso citado como exemplo, a entidade privada estava instalada em uma
peguena sala dentro de um prédio publico (Centro Referéncia de Assisténcia Social
— CRAS) e era presidida pela Primeira Dama do Municipio, que também ocupava o
cargo de Secretaria Municipal de Assisténcia Social. Ou seja, era ela quem executava
as despesas em nome da entidade e fiscalizava, por parte do concedente, a correta
aplicacao dos recursos publicos pela APMI.

O valor repassado pelo municipio para a referida entidade foi de R$ 61.165.159,39
entre os exercicios de 2005 e 2012, sendo que o valor atualizado alcangaria o montante
de R$ 115.451.328,99°. Ainda, caso fosse considerado para fins do célculo do limite de
despesas com pessoal fixado pela Lei Complementar n.101/22000%°, poderia implicar
em irregularidade nas contas de governo, conforme demonstra a tabela abaixo.

TABELA1- CONTAS DE GOVERNO

Receita Corrente Despesas com % em indice sem indice com Resultado com
Ano Liquida Pessoal Repasses APMI  relagdo RCL APMI APMI  APMI

2005 RS 63.925.000,00 RS 25.186.000,00 RS 6.832.51137 10,69% 39,40% 50,09%

2006 RS 70.087.673,84 RS 29.341.286,44 RS 8.499.61295 12,13% 41,86% 53,99%

acima prudencial

2007 RS 73.644.939,42 RS 31.193.149,23 RS 8.967.686,70 12,18% 42,36% 54,53%
2008 RS 84.987.278,16 RS 35.229.669,60 RS 9.923.849,48 11,68% 41,45% 53,13% acima prudencial

2009 RS 89.965.836,70 RS 40.795.553,34 RS 11.023.183,06 12,25% 45,35% 57,60%

2010 RS 98.515.679,21 RS 47.874.439,98 RS 7.419.664,24  7,53% 48,60% 56,13%

2011 RS 128.954.02856 RS 64.222.24897 RS 5.42358759  4,21% 49,80% 54,01%

2012 RS 143.734.737,22 RS 72.963.498,39 RS 3.075.100,00 2,14% 50,76% 52,90% acima prudencial

Totais RS 753.815.173,11 RS 346.805.845,95 RS 61.165.195,30 8,11%
Fonte: PARANA, 2020. Sistema de Informacées Municipais — SIM/AM-TCEPR

7 Tomada de Contas n. 441200/09.

8 Alguns eram servidores publicos municipais e seus saldrios caracterizavam uma espécie de
complementacao remuneratdria indevida.

9 Valor atualizado no site do TCEPR. Disponivel em: https://wwwl.tce.pr.gov.br/conteudo/calculo-de-
atualizacao-monetaria/203/area/54.

10 O limite de despesas com pessoal para o Poder Executivo Municipal é de 54% da Receita Corrente Liquida

e o Limite Prudencial é de 51,3, vide arts. 19, lll, 20, I, b, e 22, paragrafo unico, da LRF.
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Em diversos outros municipios a terceirizagcao também ocorreu, em maior
ou menor grau, sendo que um grande contingente recorreu a formalizacao de
Termos de Parcerias com Organizac¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico
— OSCIP’s.

Aludida tergiversagcao nao passou despercebida ao olhar do Dr. Enoque
Ribeiro dos Santos, Procurador do Trabalho, que redigiu artigo sobre intermediacao
fraudulenta de mao de obra por meio de OSCIP (SANTOS, 2007):

[...] tais entidades do terceiro setor estdo sendo criadas, sem qualquer outra
fungao especifica ou prépria, mas tdo-somente para intermediagdo de
mao-de-obra a Administragdo Publica. Encontramos alguns casos em que
as OSCIP, para gerar uma certa aurea de credibilidade, tém como objetivo
social tratamento de ex-viciados, meninos de rua, idosos, portadores de
deficiéncia, quando na realidade sua fung¢ao nuclear € a intermediagado de
mao-de-obra para os 6rgdos publicos, servindo apenas de anteparo, ja que
apenas coloca-se na posi¢ao de empregadora, quando, na realidade, atende
as ordens emanadas das autoridades publicas, essas sim as verdadeiras
responsaveis portais contratagdes e indicagdes de servidores.

Ou seja, da posicao de manifestacao legitima da sociedade civil organizada,
atuando em parceria com o Poder Publico na consecucao de interesse
comum entre as partes, tais entidades passam a representar um apéndice da
Administracao Publica. Dessa simbiose nasce a designag¢ao Terceirossetorizagao,
a qual alcang¢a o seu auge no Estado do Parana no exercicio de 2010, com a
atuacao das OSCIP's.

3 OSCIP: UM NEGOCIO BILIONARIO BANCADO PELO
CONTRIBUINTE PARANAENSE

Das iniciativasfiscalizatérias empreendidas pelo TCEPR a partir do exercicio de
2007 quanto a regular aplicacao de recursos publicos recebidos por Organizacdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico, restaram instaurados 177 processos de
contas, dos quais 124 ja sofreram pelo menos um julgamento de mérito, o que
representa 70% da amostra total".

Do total de contas julgadas, somente 1 (uma) foi considerada regular e as outras

123 foram julgadas irregulares, o que representa um indice de desaprovacao de
99,19%, com a imposicao de restituicao de valores aos cofres publicos no montante
de R$ 213.570.520,28.

A Unica conta aprovada se refere ao Termo de Parceria firmado entre
0 Municipio de Curitiba e a OSCIP Alianca empreendedora, no valor de R$
12.833.058,34 repassados entre os exercicios de 2008 e 2012, tendo como objeto a
operacionalizagao de parques de reciclagem de residuos.

n Foram considerados os processos de contas instaurados a partir de 01/01/2007 com valor igual ou superior
ao montante de R$ 100.000,00, de acordo com a situagao dos autos em 07/06/2020.
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Dos 124 processos apreciados, 80 ja se encontram com transito em julgado,
nao cabendo mais recurso na esfera do TCEPR, o que representa 64,52% e
corresponde ao montante de R$ 180.891,463,57'2 em titulos sendo executados™
pelos entes credores.

Os outros 44 processos ainda dependem da analise de recursos perante o
TCEPR, sendo que, até o momento do levantamento, ndo havia sequer1(um) caso de
provimento de recurso. Ou seja, a totalidade das decisdes iniciais que desaprovaram
as contas foi mantida em sede recursal perante o TCEPR.

Nesse sentido, apds a apreciagao das insurgéncias recursais o valor a ser
executado deve aumentar em mais de 85 milhdes de reais, montante que ainda sera
atualizado, isso sem contar os 53 procedimentos que ainda nao sofreram o primeiro
julgamento, sobre os quais ainda nao € possivel ter uma base segura sobre o dano
perpetrado.

A amostra é significativa, mas o dano ao erario pode ter sido ainda maior.
O valor repassado as 23 principais OSCIP’s atuantes no Estado do Parand', entre
os exercicios de 2002 a 2019 remonta ao total atualizado de R$ 2.660.709.038,51,
conforme tabela abaixo®.

TABELA 2 - VALOR REPASSADO AS OSCIP’S NO ESTADO DO PARANA

2002 21.831.723,85 R$ 60.674.611,18
2003 40.348.526,59 R$101.941.253,85
2004 59.819.600,58 R$136.113.688,30
2005 81.858.504,53 R$ 175.306.544,00
2006 77.902.744,60 R$ 159.458.080,50
2007 96.612.710,35 R$ 193.912.008,40
2008 125.946.780,28 R$ 242.029.784,30
2009 171.577.136,75 R$ 307.691.589,40
2010 196.110.716,23 R$ 337.077.091,40
201 164.626.172,49 R$ 268.125.409,00
2012 142.755.781,50 R$ 223.332.223,00
12 O valor dos processos que se encontram com transito e julgado ja foi atualizado com base nas certiddes
de débito emitidas nos autos e/ou no valor das causas de execucdo ajuizadas pelos credores.
13 Ha noticias de execugdes suspensas por decisdes judiciais, notadamente liminares. Mas esse aspecto

nao foi considerado, eis que referidas interveng¢des do Poder Judicidrio geralmente se fundamentam em
questdes ligadas ao devido processo legal, enquanto o presente estudo se preocupa com o mérito das
contas, ou seja, com a regular aplicagao dos recursos pelas OSCIP’s.

14 Esse critério abrange praticamente 100% dos valores repassados, mas excluiu agueles que possam ter sido
repassados para OSCIP’s que jamais tiveram qualquer processo autuado junto ao TCEPR, justamente pela
impossibilidade de se definir a natureza e as condi¢cdes de tais ajustes.

15 Dados do Sistema SIM-AM do TCEPR e atualizagao realizada pelo sistema disponivel no Portal E-Contas do
TCEPR, com referéncia em agosto de 2020.
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2013 92.679.442,13 R$ 137.248.881,70
2014 69.129.683,68 R$ 97.526.448,08
2015 30.594.891,79 R$ 40.666.830,67
2016 25.009.434,77 R$ 28.019.070,45
2017 28.976.520,81 R$ 31.612.618,90

2018 53.523.188,27 R$ 55.847.651,55
2019 63.013.174,84 R$ 64.125.253,83

Totais 1.542.316.734,04 R$ 2.660.709.038,51

Fonte: PARANA, 2020

De acordo com as informacgdes pesquisadas, constam 83 repassadores
diferentes, sendo 1 (um) da esfera estadual, 3 (trés) Consdrcios Intermunicipais
e 79 (setenta e nove) municipios, seja de forma direta ou por meio de autarquia
municipal, o que representa praticamente 20% dos 399 municipios do Estado do
Parana.

De um modo geral, as principais irregularidades detectadas nos processos
analisados podem ser assim relacionadas:

a) terceirizacao indevida de pessoal por meio da OSCIP e burla ao concurso publico;

b) burla ao dever de licitar, eis que verificada a aquisicao de bens e servicos,
postos a disposicao da administracao, por meio da OSCIP;

C) cobrancas de taxas administrativas e de provisbes sem a demonstragcao
analitica da destinacao final dos recursos publicos;

d) auséncia de Prestacao de Contas; e

e) despesas incompativeis com a execucao das parcerias (confusao patrimonial
entre a entidade e seus dirigentes).

No que tange ao item “a", as irregularidades se deram tanto pela auséncia do
regular processo de contratacao (licitagcao, dispensa ou inexigibilidade) dos servicos
gue poderiam ser alvo de regular terceirizacao, quanto pela substituicdo do quadro
proprio de servidores por pessoal arregimentado diretamente pela administragao,
por meio OSCIP — que simplesmente formalizava os contratos e repassava os salarios
—, em afronta aos principios da impessoalidade e da isonomia que devem reger o
acesso ao servico publico.

Em suma, pode-se afirmar que as ditas entidades sem fins lucrativos atuavam
como verdadeiras agéncias de Recursos Humanos, fornecendo pessoal para suprir
as mais variadas necessidades da administracao.

Observa-se que a entidade em questao ndo exercia qualquer atividade no
Municipio antes de sua contratagao. Uma vez efetivada a Parceria, a entidade
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promoveu a contratagao de pessoal que trabalha para o Municipio dentro
das proprias instalagdes municipais. [...]

[...] ndo ha propriamente uma atividade tipica desenvolvida pela entidade. O
que a OSCIP realiza é o gerenciamento das contratagdes dos profissionais
de saude gue atendem as demandas da Prefeitura, o que também gera
um custo extra aos cofres publicos em funcao da cobranga das taxas
administrativas (v. achado 02). [...]

[.] Os servicos sao prestados pelos funcionarios como se estivessem
a disposicdo da Prefeitura e subordinados a Administragao Municipal.
Esta sistematica de cessao de funcionarios contratados pela entidade
apos a celebragao dos Termos indica que a municipalidade nao avaliou
as condigcdes materiais e humanas da parceria [..] (Peca 6 do processo n°
323406/11-TC)

Além das tradicionais areas de saude, educacao, assisténcia social e cultura,
por exemplo, em temas que, pelo menos parcialmente e criteriosamente,
admitiriam a atuacao (desde que legitima!) do Terceiro Setor em parceria com o
Estado, até objetos como urbanismo, agricultura, desenvolvimento econdmico ou
saneamento, 0os quais acobertavam a realizacao de atividades como'®: varricao de
ruas, jardinagem, recuperacao de galerias, coleta e tratamento de lixo, consertos
de vias publicas e realizagao de eventos comerciais.

O Termo de Parceria, instrumento juridico adequado para a formalizagdao de
vinculo entre o Poder Publico e a OSCIP, ndo raras vezes passa a ser denominado de
contrato e também surgem algumas formas hibridas, como no caso relatado nos
autos de n. 835650/13.

IMAGEM 1 - TERMO DE PARCERIA N. 002/2009

TERMO DE PARCERIA N° 002/2009
CONTRATO EMERGENCIAL

Fonte: PARANA, 2020

No mencionado processo o Municipio de Sao Miguel do Iguacu firmou ajuste
com a OSCIP tendo como objeto declarado a LIMPEZA PUBLICA. No momento em
qgue a Equipe de Auditoria do TCEPR visitou a municipalidade, a “parceria” havia
sido finalizada e os servicos estavam sendo prestados pela empresa Costa Oeste
Servicos de Limpeza Ltda.

No aludido municipio, alias, a analise dos processos revela que a execugao

do orcamento por interposta pessoa atingiu niveis extremos, tendo em vista que
no exercicio de 2010 foi repassado o montante de R$ 11.159.317,89, correspondente

16 Ver sistema do Tribunal de Contas do Estado do Parana. Processos 343390/10 (Ibrasc / Municipio de Irati),
323406/11 (Instituto Confiancce / Municipio de Guaratuba), 482959/14 (APRESB / Sao Miguel do Iguacu),
367370/09 (ADEOP / Sdo Miguel do Iguacu), 835650/13 (Instituto Confiancce / Sdo Miguel do Iguacu).
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a 2777% da Receita Corrente Liquida daquele ano, para a prestacao de servicos
publicos via 3 (trés) OSCIP's.

A prestacao de servicos de limpeza por meio de OSCIP, diga-se de passagem,
€ representativa no que tange ao desvirtuamento na atuacao dessas entidades,
eis que se trata de atividade comercial da mais pura espécie, sem qualquer viés
de promover as finalidades elencadas no art. 3° da Lei n. 9.790/99. O relatério de
execucao fisica de parceria com o aludido objeto, extraido dos autos n. 343390/10,
demonstra cabalmente a natureza comercial da relacao:

O Relatério de Execucdo Fisica e Financeira do termo de parceria n® 02/2007,
acostado a pagina 17 (peca 45), define as seguintes metas para a parceria:

- Coleta de lixo domiciliar: 535 toneladas por més / atendimento de 9500
familias ao més

- Carpida e varricao de rua: 25 toneladas por més

- Poda e coleta de entulhos: 150 toneladas por més

- Conserto de vias publicas: 3,00 metros quadrados por més

J4 o Municipio de Itaipulandia recebeu fiscalizacdo in loco do TCEPR (PARANA,
2020)”7 no ano de 2009, ocasiao em que possuia 90 servidores efetivos, 119
comissionados e 418 funcionarios contratados por meio de Termo de Parceria com
OSCIP, o equivalente a 67% de seus quadros.

A burla ao concurso publico é notdria em inUmeros casos analisados. Da
Tomada de Contas Extraordinaria n. 235973/11, decorrente de fiscalizacdo in loco, que
transitou em julgado em 29/01/2014, com a condenacdo a restituicdo do montante
atualizado de R$ 3.302.847,44, extrai-se a seguinte passagem:

Muitos dos cargos ocupados pelo pessoal terceirizado possuem
disponibilidade de vagas no quadro funcional do municipio (anexo 12). Para
o suprimento dessas vagas foi realizado concurso publico em 2009 (anexos
1). Verifica-se, com base na relagao de aprovados (anexo 11), gue mesmo
havendo vagas no quadro funcional e candidatos aprovados a serem
chamados nao ocorreu a contratagao desses profissionais.

Cita-se, como exemplo, o cargo de dentista, carga horéaria de 20 horas
semanais, que possui 6 vagas previstas no quadro funcional (anexo 12), com
quatro disponiveis e 5 candidatos aprovados que ndo foram chamados
(@anexo11). No entanto, existem hoje 2 dentistas contratados através da OSCIP.

Também se observou na amostra analisada a flagrante burla ao dever de licitar.
E ndo somente o dever de licitar os proprios servicos terceirizados que acabavam
sendo prestados pela OSCIP, mas sim da aquisicao de bens e servicos, prestados por
empresas diretamente aos municipios, mas que eram contratados e remunerados
por meio da entidade, utilizando-se, evidentemente, os préprios recursos publicos
transferidos no bojo da parceria.

Na pratica, o ente publico se utilizou de interposta pessoa para realizar
contratacdes a margem das regras do direito publico, criando-se amplos poderes

17 Ver Tribunal de Contas do Estado do Parana, Relatério de Inspecéo n. 511314/09 (peca 6).
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ao administrador para decidir como e com guem contratar, de acordo com suas
préprias preferéncias e interesses.

Em trabalho de auditoria ja mencionado®, o TCEPR apurou o pagamento, feito
por meio de OSCIP, na ordem de R$ 1.995.511,82 para duas empresas que prestavam
servicos diretamente ao municipio parceiro.

A confusao era tamanha que parte dos pagamentos destinados a uma das
empresas foi feito com base em nota fiscal emitida pela outra, denotando que a
primeira sequer tinha condicdes de emitir documentos fiscais, quanto mais de
contratar com o Poder Publico. Uma das empresas tinha como sécio o filho de ex-
Secretario Municipal de Agricultura e Meio Ambiente, que também foi vereador
naguela municipalidade.

Documento colacionado pela equipe de auditoria revela que a autoridade
para definir os termos do contrato e dos respectivos pagamentos pertencia ao
proprio municipio, restando a OSCIP o papel de pagadora dos valores. Trata-se de
copia de e-mail encaminhado pelo Supervisor Regional da OSCIP para funcionaria
responsavel pelo financeiro da entidade, com o seguinte teor.

Boa Noite Luci

Estive conversando hj com o Sr. Franco de SMI, que conforme determinacdo
do Prefeito Polita a seguinte situacao é para ser efetivada com relagao aos
pagamentos destes dias, conforme segue:

Lucimar — Manutencdo e Conservagao:

- pagar todos os salarios

- pagar R$ 5.000,00 para Lucimar

- pagar R$ 20.800,00 referente a locacdo das camionetes

Marcos — Usina de Reciclagem:

NAO E PARA PAGAR: (o prefeito quer conversar com o Marcos e deve fazer o
pgto sé depois do dia 20.10.10

- Locacgdo do caminhdo - R$ 9.000,00

- Locacédo da Retroescavadeira - R$ 8.000,00

- Material de Limpeza - R$ 2.000,00

- Material de Expediente - R$1.200,00

- Gerente - Reciclavel - R$ 2.500,00

Ou seja, o Marcos vai ter um crédito a receber, pelo menos essa é a
determinacéo do prefeito, no valor de R$ 22.700,00

Obs. Mesmo que o marcos ligue cobrando os valores, como ele fez no més
passado (ligando para varias pessoas), Nnao é para pagar sem que a prefeitura
deposite e/ou autorize o pagamento (existe uma briga politica feia entre o
prefeito e a familia do marcos)

Em outros casos examinados, verificou-se que a entidade privada parceira
realizou pagamentos para a manutencao de canteiros do municipio, aluguel de
ambulancias, contratacao de show artistico, servicos de sinalizagao em vias publicas,
contratacao de segurancgas e salva-vidas, aquisicao de cestas basicas, etc.,em afronta
ao disposto na Constituicao da na Lei Geral de Licitagdes.

18 Ver Relatério de Auditoria n. 835650/13 (peca 7), aprovado pelo Acérdao n°1350/19 - 2 Camara.
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Em outro aspecto fortemente comprovado pelos processos analisados,
restaram patentes os artificios fraudulentos utilizados visando a destinagcao de
recursos publicos aos particulares que gerenciavam as ditas parcerias. A reparticao
do lucro desse negocio bilionario teve como efeito a aparicao dos trés grupos de
irregularidades abaixo relacionados, que serao tratadas em conjunto, tendo em vista
estarem umbilicalmente interligadas: (i) cobrang¢as de taxas administrativas e de
provisdes sem a demonstracao analitica da destinacao dos recursos; (ii) auséncia de
Prestacao de Contas; e (iii) despesas incompativeis com a execu¢ao das parcerias
(confusao patrimonial entre a entidade e seus dirigentes).

E preciso consignar que nao existe vedacdo ao pagamento de custos
indiretos da execucao da parceria com os recursos dela advindos, desde que haja
a demonstracao da efetiva destinacao do dinheiro e da proporcionalidade de sua
incidéncia, tendo como base a receita global da entidade e as receitas especificas
de cada parceria.

A possibilidade do rateio de despesas ordinarias da OSCIP (por exemplo para a
mManutencao de sua sede, a qual suporta administrativamente a realizagao de uma
série de parcerias em diferentes locais) nao afasta a necessidade da prestacao de
contas analitica desses gastos perante o parceiro publico.

Ocorre que eram pagos Vvalores a titulo de “taxa administrativa” ou “custo
operacional”, que eram aleatoriamente fixados entre 4% e 22% da receita da parceria,
sem a qualquer demonstracao quanto aos critérios, adequacao e destinacao desses
recursos. Somados a tais ocorréncias, Nos processos pesquisados também constam
valores lancados a titulo de “provisdes”, “risco trabalhista” e “taxa de auditoria”,
cobrados sempre em percentuais da receita (entre 1% e 12%) e que igualmente nao
eram comprovados junto ao parceiro publico.

Situacao mais grave apontada foi a auséncia integral da prestacao de contas
dos recursos, casos em que o julgamento do TCEPR determinou a restituicao total
dos valores aos cofres publicos. Por outro lado, quando havia a prestacao de contas
devidamente constituida, a instrugao dos processos e as auditorias in loco revelaram
a existéncia de despesas estranhas a realizacao do objeto da parceria, tais como o
pagamento de consultorias e assessorias.

Mencionados servicos nao repercutiam em qualquer beneficio a consecugao
dos objetos pactuados e em determinados casos era prestado por empresas ligadas
aos dirigentes da entidade, chegando a compartilhar o mesmo endereco. A soma
dessas despesas aos valores cobrados como taxa administrativa e similares elevava
a “remuneracao” do negocio a patamares que beiravam os 40%'".

19 Tribunal de Contas do Estado do Parand. Processo n. 482959/14 que transitou em julgado em 17/05/2018
com a condenacao a restituicdo de R$ 7.432.775,77, equivalente a 40% de toda a receita da parceria no
periodo fiscalizado (R$ 18.532.231,03).
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A remuneracao dos dirigentes das OSCIP’s também era complementada com
o lancamento de despesas de cunho particular e o pagamento superfaturado por
servicos prestados por empresas de sua propriedade, como o fornecimento de
servicos medicos, por exemplo?. Em situacao representativa da confusao patrimonial
descortinada, o mandatario da OSCIP alugava o seu proprio carro para ele mesmo,
efetuando o langcamento das despesas com aluguel, combustivel e pedagios para
serem pagos com 0s recursos publicos oriundos da parceria.

IMAGEM 2 - VEICULO DE LUXO IMAGEM 3 - INTERIOR DE VEICULO DE LUXO

Fonte: PARANA, 2020. Tribunal de Contas do Fonte: PARANA, 2020. Tribunal de Contas do
Estado do Parand, autos n. 482959/14 Estado do Parana, autos n. 482959/14

Conforme relatério de auditoria realizada pelo TCEPR, no exercicio de 2012, foi
confirmado o aluguel de veiculo de luxo, ano 2011, com valor atual estimado em mais
de R$ 220.000,00%, regalia que custou aos cofres publicos o montante atualizado
superior a R$ 348.557,60%2 pelo periodo de 2 anos e meijo.

Com o avanco da fiscalizaggo do TCEPR e buscando atender aos
guestionamentos suscitados pelo controle externo, determinadas entidades
passaram a fornecer informacgdes e documentos financeiros e contabeis que nao
compunham as prestacdes de contas efetuadas junto aos parceiros publicos.

Nesse momento, além de se confirmar a completa confusao patrimonial entre
entidades e dirigentes, revelou-se um esquema de lavagem de dinheiro, no qual
eram utilizadas empresas inexistentes (existiam apenas formalmente) para a emissao
de notas fiscais sobre servicos jamais prestados (PARANA, 2020)%. Tal condicao foi
depurada e documentada em achado de auditoria (PARANA, 2020)%, no qual a

20 Tribunal de Contas do Estado do Parana. Processo 343404/13, peca 6.

21 FUNDACAO INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS - FIPE. Tabela FIPE para o veiculo Toyota Hilux
SW4 SRX, ano/modelo 2019. Valor: R$ 223.283,00 https://veiculos fipe.org.br2carro/toyota/6-2020/002146-
6/2019/d/Ir3z1srkfvdbm.

22 Tribunal de Contas do Estado do Parand. Processo 482959/14. Valor original de R$ 222.548,26, atualizado a
partir da data de emissao do relatdrio (14/08/2014) até o dia 13/06/2020.

23 Ver Tribunal de Contas do Estado do Parand, Processos n. 343404/13, 500976/13 e 835650/13.

24 Ver Tribunal de Contas do Estado do Parand, Processo n. 835650/13.
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comissao de fiscalizagcao visitou 11 (onze) enderecos das empresas emissoras das
notas fiscais, atestando o seu carater ficticio.

A lavagem de dinheiro e uma série de outros crimes, COmMoO COrrupgao,
associagao criminosa, falsidade ideoldgica, peculato, fraude, organizagao criminosa
e formacao de quadrilha, praticados no contexto da atuacao fraudulenta das
OSCIP’s no Estado do Parana, foram alvo de pelo menos duas operacdes policiais
gue resultaram em sentencas condenatorias pelo Poder Judiciario.

A operagao denominada Dejavu Il, deflagrada em abril de 2011, investigou
0s repasses recebidos pela Adesobras e pelo IBIDEC, que eram controladas pelo
mesmo grupo familiar, resultando na condenacao de 8 (oito) denunciados (com
penas que chegaram a 26 anos e 8 meses de reclusao), em sentenca exarada pelo
entdo Juiz Federal Sergio Fernando Moro da data de 21/07/2014 (BARAN, 2014), no
ambito da 13° Vara Federal de Curitiba.

A sentenca evidencia com riqueza de detalhes as artimanhas utilizadas pelos
dirigentes das OSCIP's para efetivar a distribuicao dos resultados das parcerias, como
a contratacdo de servicos de consultoria/assessoria inexistentes. O trecho abaixo
colacionado se refere a pagamentos feitos pelas OSCIP's em favor de empresas
de consultoria em nome de Laucir Rissato, no valor de R$ 11.149.589,78, durante os
exercicios de 2006 a 2009, sem que tenha havido qualquer contraprestacao de servico.

254, Surpreendente que, na préopria Adesobras, ndo se tenha conhecimento
qual empresa teria prestado assessoria em lItaipulancia. Ainda, a expressao
“montar os relatdrios” indica que os relatérios dos servigos prestados pelas
empresas de Laucir Rissatto nos termos de parceria eram preparados
nao por ele, mas pela prépria Adesobras e retroativamente.

255. Em nova mensagem eletrénica, ainda em 29/04/2010 (fl. 85 da
representacao, evento 283 do processo 25000409-39.2010.4.04.7000), desta
feitadirigida a Mariana Lisboa,com cépia para Thaiz Femezlian e Lilian Lisboa,
Andressa admite a inexisténcia dos contratos e solicita orientagdes (“em vista
do email abaixo, de fato nao verificamos a existéncia de contratos da Nery &
Rissatto/Ellus Assessoria para os trabalhos dos programas do Municipio de
Itaipulandia”, “a propdsito, ndo detectamos nenhum contrato de assessoria
para a aludida municipalidade (lembra que vocé ficou de nos posicionar a
respeito?”). Em mensagem posterior, desta feita de 03/06/2010, Andressa
Bolsi novamente informa a inexisténcia de contratos “preciso conversar
pessoalmente com vocé para entender os objetos, pois para Itaipulandia
nao existem contratos desde 2008 com as empresas Nery&Rissato/Ellus”.
256. A falta de contratos foi resolvida por sua elaboracdo extemporanea.
Em nova mensagem de Andressa Bolsi, de 05/05/2010, dirigida a Mariana
Lisboa, Lilian Lisboa e- Thaiz Fernezlian, com o assunto “Contratos NR/Ellus”
foram enviadas as minutas dos contratos de assessoria a serem firmados
com as empresas de Laucir Rissatto (“conforme conversado, seguem anexas
as minutas dos contratos de assessoria a serem firmados com a empresa
Nery e Rissatto/Ellus nos anos de 2008/2009, de acordo com a planilha
anteriormente enviada, para andlise e ponderagcdes de VSas.” - fl. 87 da
representacao, evento 283 do processo 25000409-39.2010.4.04.7000). Os
arquivos encaminhados, de fato contratos de prestagao de servigcos entre
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a Adesobras e as empresas de Laucir Rissatto no ambito da parceria com
o Municipio de Itaipulancia e relatérios de pagamentos de notas fiscais,
embora datados de 2008 e 2009, foram produzidos e minutados apenas
em 05/05/2010, como revelam as mensagens citadas e os elementos de
propriedade dos arquivos eletrénicos. [..]

[.] 262. A prova é cabal quanto a fraude envolvendo ndo sé a produgao
desses documentos, no caso com o agravante de que destinados a atender
a fiscalizagao da CGU.

263.Se os contratos e especialmente os relatérios de prestagao de servigo
foram produzidos extemporaneamente, para atender a fiscalizagcdo da
CGU, e estes nao pelo prestador dos servigos, mas pela propria Adesobras,
trata-se de prova significativa de que os servigos ndo foram efetivamente
prestados. |[..]

[.] 265.Ainda nesse sentido, consta que, durante o periodo da interceptagao
telefénica e telematica, de cerca de, como visto, trezentos e quinze dias, ndo
foi captado um Unico didalogo ou mensagem entre Laucir Rissatto e os
dirigentes do Ibidec ou da Adesobras que teria por objeto a prestacao
de servicos dele a essas OSCIPs no ambito dos termos de parceria, o que
seria de se esperar. As Unicas mensagens ou dialogos captados com Laucir
disseram respeito a produgao extemporanea dos contratos e relatorios.
(grifou-se)

Ja em maio de 2015 foi levada a cabo pela Policia Federal a Operacao Fiducia
(AUDI; MARES, 2015), efetuando-se a prisdo temporaria de pessoas ligadas ao
Instituto Confiancce e ao Instituto Brasil Melhor, que também eram controladas
pelo mesmo grupo. Referida acao resultou em condenagao em primeira instancia
pela mesma 13? Vara Federal de Curitiba, em sentenca proferida pela magistrada
Gabriela Hardt. A referida decisdo, proferida em 23/07/2018, condenou 8 (oito)
pessoas a penas que alcancaram 23 (vinte e trés) anos e 9 (nove) meses de reclusao,
mas foi posteriormente anulada pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido, que
detectou problemas na sua fundamentacao.

As decisdes supramencionadas corroboram com a percepg¢ao de que houve,
bem na verdade, o desvio de recursos puUblicos. A andlise da presente amostra de
processos, em comparacao com o fluxo anual de recursos repassados as OSCIP’s,
permite concluir que a implementacao do controle?® foi determinante no combate a
“pandemia”® da Terceirossetorizacao vivenciada no Estado do Parana.

Nesse sentido, sem abrir mao da busca continua por solucdes na prestagao
de um servico publico agil e efetivo, que possa realizar de fato os direitos sociais
(em especial na area da saude) previstos na Constituicao da Republica, mostra-se
irrenunciavel o encargo de bem fiscalizar a aplicagao dos recursos publicos.

25 Notadamente a edicdo da Resolucdo n. 03/2006-TCEPR, da Instrucdo Normativa n. 27/08-TCEPR, da
Resolucdo n. 28/11-TCEPR (implementou o Sistema Integrado de Transferéncias - SIT) e das fiscalizacdes in
loco realizadas contundentemente entre 2008 e 2015.

26 Em referéncia ao momento de Pandemia do novo Coronavirus vivido em junho de 2020, quando da
confecgao do trabalho. Também em homenagem ao orientador desse estudo, Professor Dr. Luciano Elias
Reis que consagrou o termo “Pandemia Normativa” durante debate promovido pelo Instituto Paranaense
de Direito Administrativo em abril de 2020.
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4 ADECISAODOSTFEOSCONTORNOS DO CONTRATO DE GESTAO
COM ORGANIZACOES SOCIAIS NA AREA DE SAUDE

Em linha com as diretrizes do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
foi editada a Lei n. 9.637 em 15 de maio de 1998, derivada da Medida Provisdria n.
1648-7/98, instituindo o modelo de Organizacdes Sociais no ambito da Unido Federal.

Por meio de Contrato de Gestdo com a OS, permite-se a transferéncia da
execucgao de determinada atividade para a iniciativa privada, sem o pressuposto de
obter lucro, como por exemplo a gestdao de unidades de saude, museus, institutos
de pesquisa, dentre outros, a depender do alcance da legislacao do ente que
adotar o modelo.

Em comparagao com os instrumentos do Termo de Colaboracao e de Fomento,
advindos da Lei n. 13.019/14, podemos afirmar que o Contrato de Gestdo é mais
amplo, pois o parceiro privado, além de receber recursos financeiros de origem
publica, age literalmente em nome do Estado, assumindo suas estruturas fisicas e,
as vezes, de pessoal.

Ainda no ano de 1998, o Partido dos Trabalhadores — PT e o Partido
Democratico Trabalhista — PDT ajuizaram a Acao Direta de Inconstitucionalidade
n.1.923-DF (BRASIL, 2015) em face da Lei n. 9.637/98, alegando que haveria uma
espécie de privatizacao de servicos publicos, operada com a cessao de bens,
pessoal e recursos puUblicos, sem a devida observancia ao dever de licitar e ao
concurso publico.

A tramitacao da agao teve um longo curso, culminando com seu derradeiro
julgamento em 16 de abril de 2015 (BRASIL, 2015)?7, sob a condug¢ao do voto do
Ministro Luiz Fux, redator do Acdérdao, decidindo-se pela sua procedéncia parcial
e conferindo interpretacao conforme aos dispositivos objurgados.

Em suma, a decisao do STF reconheceu a legitimidade da celebracao de
Contrato de Gestao com Organizagao Social, permitindo ao Estado deslocar
a execucgao de determinadas atividades de carater publico para as maos da
sociedade civil organizada. Um dos vetores da decisdo foi justamente a premissa
de que o aparelho do Estado possa ser moldado conforme a variagcao de suas
demandas, da propria realidade de cada tempo e da visao particular de cada
governo:

1. A atuacdo da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de
engessamento e de cristalizagao de um determinado modelo pré-concebido
de Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente assegurados, as
maiorias politicas prevalecentes no jogo democrético pluralista possam por
em pratica seus projetos de governo, moldando o perfil e o instrumental do
poder publico conforme a vontade coletiva. (BRASIL, 2015)

27 O Acdrdao foi publicado no DJ em 17/12/2015.

R. dig. Trib. Contas Est. Parana, Curitiba, n. 30, 10-33, out./dez. 2020



A terceirossetorizagdo e os contornos para a atuacdo das organizag¢des sociais na drea da saude segundo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal

No entanto, ao permitir essa espécie de delegacao da execugao de servicos
de natureza publica — e aqui o enfoque se reduzird aos servicos na area de saude —
a Corte Suprema estabeleceu uma série de parametros a serem observados pela
administragao publica quando da escolha pelo modelo de Contrato de Gestao.

De inicio, restou consignado que o processo de qualificacao das entidades deve
ser baseado em critérios técnicos e objetivos, respeitando-se o principio da isonomia
e evitando-se favoritismos incompativeis com o regime de direito publico®.

Em idéntico sentido, a Corte Suprema ressaltou que a definicao da organizagao
parceira deve ser realizada apds regular chamamento publico, conferindo-se
igualdade de oportunidades aos interessados e evitando-se que a celebracao
do Contrato de Gestao aconteca de forma casuistica, o que, na pratica, tende a
evitar que se objetive a simples gestao de percentual do orcamento as margens
do regramento tipico do Estado. Para além disso, a interpretacao declinada pelo
STF foi a de participacdo/colaboracédo entre os parceiros publicos e privados, ndo se
admitindo a ideia da mera transferéncia do problema a terceiros (PARANA, 2020).

Assim, mesmo que o contrato de gestdo seja a modalidade mais permissiva de
interacao entre o Estado e o Terceiro Setor na gestao da coisa publica, nao se admite,
por exemplo, a simples cessao de unidades hospitalares. Ao poder publico ainda é
imprescindivel a participagao na administracao e na fiscalizagao do contrato.

A opcao pela adocao do modelo de Contrato de Gestdao também deve ser
plenamente justificavel, calcada em indicadores que possibilitem subsidiar a decisao da
administracao de forma racional, primando-se pelo ganho em eficiéncia e produtividade
e sob a premissa de entregar uma melhor prestacao de servico ao usuario.

Ademais, o reconhecimento da constitucionalidade do modelo ndo afasta o
regular exercicio do controle pelos 6érgaos competentes, inclusive quanto a propria
escolha pela modelagem, conforme fixou o préprio STF em julgado posterior a
decisdo exarada na ADI 1.923/DF ora analisada.

Trata-se da Reclamacgao Constitucional n. 15.733, na qual o Estado do Rio de
Janeiro questionara decisao do TJ-RJ, que havia declarado a nulidade de Edital de

28 Vide itens 11 e 13 do Acdrdao prolatado na ADI 1.923/DF: 11. A previsdo de competéncia discricionaria
no art. 2° I, da Lei n° 9.637/98 no que pertine a qualificacdo tem de ser interpretada sob o influxo da
principiologia constitucional, em especial dos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (CF, art. 37, caput). E de se ter por vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade, de modo
que o indeferimento do requerimento de qualificagao, além de pautado pela publicidade, transparéncia
e motivagao, deve observar critérios objetivos fixados em ato regulamentar expedido em obediéncia
ao art. 20 da Lei n. 9.637/98, concretizando de forma homogénea as diretrizes contidas nos inc. | a Il do
dispositivo. [...] 13. Diante, porém, de um cenario 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
mesma pretensao veiculada pelos demais particulares em idéntica situagao, todos almejando a posicao
subjetiva de parceiro privado, impde-se que o Poder Publico conduza a celebragdao do contrato de gestao
por um procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos, por forca da incidéncia direta
dos principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administragao Publica
(CF, art. 37, caput).

29 Como referéncia o Acérdao n.1395/18 — Primeira Camara - TCEPR. Disponivel em https://wwwil.tce.pr.gov.
br/multimidia/2018/6/pdf/00328912.pdf.
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chamamento publico visando a celebracao de Contrato de Gestao da drea de saude.
No referido caso, a Ministra Rosa Weber entendeu ser plenamente cabivel o controle
do ato pelo Pode Judiciario, nos seguintes termos:

[.] A segunda premissa, consistente na analise especifica das clausulas do
Edital de Selecdo 004/2012, e mesmo da motivacdo deste ato administrativo,
deixou claro que a acdo da autoridade administrativa deve corresponder
aos motivos alegados, sob pena de nulidade. Nesse contexto, entendeu a
Corte Estadual que os motivos invocados para a edicdo do ato, como as
dificuldades ordinarias na administracio de unidades de tratamento
intensivo e semi-intensivo, existentes em hospitais tradicionais e antigos
do Estado, ndo podem servir como justificativa para a transferéncia da
gestdo administrativa e a execugao de servicos tipicos de saude para
a iniciativa privada, ainda que através de organizag¢des sociais. Isso
porque as dificuldades relatadas na motivagcao do ato apenas revelam a
deficiéncia na gestao do servico de saude. O raciocinio juridico adotado
foi no sentido de que, nao obstante a possibilidade de adogao do modelo
de organizacgdes sociais, na espécie, a motivacao do Edital de Selecao nao
logrou demonstrar a existéncia de fatos que autorizem a contratacao de
entidade privada, sob qualquer forma, porque ausentes os pressupostos
legais e constitucionais. Desse modo, a transferéncia da gestdao de
unidades de tratamento critico, como a unidade intensiva e semi-
intensiva, de hospitais estaduais para a iniciativa privada, deve ocorrer
apenas de forma complementar e sem fins lucrativos, conforme dispde
a Lei 8.080/90, condi¢cdes que ndo ficaram demonstradas na motivagéo do
Edital questionado. (grifou-se)

Ou seja, resta evidenciado que a transferéncia da gestdo de unidade publica
de saude deve ocorrer de forma complementar, sendo vedada a sua delegacao
integral. Aténica continua sendo a de fomento3®® ao terceiro setor, sendo inalienavel
o dever da administracao em dirigir a agao do particular visando a melhoria na
prestacao do servico publico.

E ndo poderia ser diferente, eis que a Constituicao da Republica estabelece em
seu art. 196 que a saude é direito de todos e dever do Estado, fixando que as agdes e
servicos publicos de saude como uma rede regionalizada e hierarquizada (art. 198),
o que se denomina Sistema Unico de Saude — SUS.

No que tange a prestacao de servicos privados de saude, ha o permissivo
constitucional para a sua realizacao (caput do art. 199), cabendo ao Poder Publico
dispor sobre a sua regulamentacao, fiscalizagao e controle.

Entao temos o universo dos servigcos particulares de saude, devidamente
regulamentado, mas regido pelas regras do mercado, com preponderante atuacao
de planos de saude, e também o universo do SUS, que oferece servicos prestados
(i) diretamente pelo Estado ou (ii) por meio de terceiros, nos termos do art. 197 da
Constituicao. Ainda no plano constitucional, o § 1° do art. 199 estabelece que as
instituicdes privadas poderao participar do SUS de forma complementar, seja por
meio de contrato ou de convénio.

30 O voto condutor do Ministro Luiz Fux na ADI 1.923/DF menciona por 25 vezes a palavra “fomento”.
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A Lei n. 8.080/90, intitulada Lei Organica do SUS, anda na mesma linha (arts.
4° 8§ 2° 7° e 8°) e em seu art. 24 prescreve gque o sistema podera recorrer a oferta
de servicos junto a iniciativa privada, quando sua capacidade for insuficiente para
garantir a cobertura assistencial de determinada area.

Ou seja, € notdria a possibilidade de participagao da iniciativa privada na
consecucao das acdes de saude no ambito do SUS, desde que isso ocorra de forma
complementar. Ou seja, nao se cogita da delegacao integral da tarefa ao particular,
do que é valido concluir que o Estado deve manter capacidade instalada habil a
prover o servico a sua populacao, podendo incrementar essa oferta por meio de
convénio ou contrato com particular.

Assim, além de unidades proéprias, como hospitais, prontos-socorros e postos
voltados a atencao basica de saude, é outorgada a possibilidade (prioritariamente)

de formalizagao de convénio com entidades privadas filantropicas, as quais serao
remuneradas pelos servicos prestados conforme a tabela do SUS e também a
celebracdao de contratos com empresas prestadoras de servicos meédicos, que
igualmente serao remuneradas conforme a tabela ou diferente ajuste firmado.

E possivel representar esses conjuntos de servicos conforme as imagens
abaixo, sendo na cor azul os executados de forma direta pelo SUS e na cor amarela
os prestados pela iniciativa privada. Ja no espaco em branco da imagem 4, que vem
a ser preenchido na imagem 5, estariam localizados os servigos prestados ao SUS
pela iniciativa privada, de forma complementar.

IMAGEM 4 - PRESTAGCAO IMAGEM 5 - PRESTAGCAO AO
SUS E PARTICULAR SUS PELO PARTICULAR
’SU_SL /g__BT_lC_L_J;__d& S-——H /Q&ETIQQLQQ
4 N y A
y / _ \
(execugio wee | (EEICOREER) | e )
. DIRETA INICIATIVA | /
.."\ .l-“\ /
\\\ \ \H_ _ -
Fonte: o autor, 2020 Fonte: o autor, 2020

Seguindo esse raciocinio e considerando que o aspecto da complementariedade
continua sendo uma premissa para participacao do particular no universo em azul, cabe
indagar onde se localizariam os Contratos de Gestao com as Organizacdes Sociais?

E preciso considerar que quando da celebracido desses acordos, em tese, N3o
ha o aumento da capacidade instalada das unidades publicas de saude. Pois o que
se esta permitindo ao particular € a participacao na gestao do aparato publico ja
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existente, que deixaria de ser executada de forma direta e exclusiva pelo Estado e
passaria a uma espécie de cogestao, com a iniciativa privada garantindo uma melhor
operacionalizacao da estrutura e sendo fomentada, fiscalizada e dirigida pelo Estado.

Conforme dito alhures, o modelo de Organizag¢ao Social nao deve corresponder
a substituicao do Poder Publico pelo parceiro privado, mas sim a uma conjugagao
de esforcos, numa relagao de cunho colaborativo capaz de gerar sinergia suficiente
para melhor adimplir as crescentes demandas sociais da populacgao.

E seria nesse ponto, no entendimento do autor do presente artigo, que residiria
0 aspecto da complementariedade quando da opgao pela execucao indireta por
meio de Contrato de Gestao, conforme a imagem abaixo.

IMAGEM 6 - COMPLEMENTARIEDADE DO CONTRATO DE GESTAO

S U S PARTICUL 4

EXECUCAD I & 8l LIVRE
DIRETA  TERCEIROS | |N|CIATIVA

%‘NE"‘M

Fonte: o autor, 2020

Neste sentido, para que se perfectibilize a opgao administrativa pela celebracao
de contrato de gestdo, deve existir comprovado ganho de eficiéncia e produtividade
gue agreguem maior capacidade de acao aquela unidade de saude, por exemplo,
respeitando-se assim o pressuposto da complementariedade na participacao da
iniciativa privada junto ao SUS.

Contrario sensu, entende-se como ilegitima a avenca com Organizac¢ao Social
gue resulte em piora nos indicadores de resultados, eis que a agilidade e o know-
how dessas entidades, exaltados como principais fundamentos (e nao se contrapode
a isso) para justificar a alocagao de consideraveis fatias do orcamento publico sob os
seus cuidados, deve se traduzir em ganhos reais para o receptor do servigco publico.

Afinal de contas, ao passo que as amarras inerentes ao regime de direito
publico sao prejudiciais a agilidade da gestao, a sua auséncia deixa o recurso publico
mais suscetivel a corrupgao. Nesse sentido, o controle de desempenho da gestao,
com a afericdo do cumprimento de metas e objetivos, também serve de controle
indireto sobre a conformidade na aplicacao dos recursos publicos geridos pelas
Organizacdes Sociais.
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Ha de se concluir entdo que institutos aparentemente desalinhados,
como a delegacao da gestao de unidades proprias de saude e o requisito da
complementariedade para admissao da participagao do particular nas agées do SUS
podem ser concilidveis, desde que seja cabalmente demonstrada a vantajosidade
na adog¢ao do modelo em termos de desempenho finalistico.

5 CONCLUSAO

A utilizacao desenfreada de entidades privadas sem fins lucrativos para dar
cabo as necessidades administrativas do Poder Publico foi um fenémeno que
podemos classificar como um “jeitinho brasileiro”. O rol de direitos conquistados
historicamente e consagrados na Constituicao Federal, associados a novas regras
estruturantes do Estado brasileiro, criaram uma realidade delicada ao gestor publico:
ade entregar um servi¢o de qualidade sem fugir da moldura normativa estabelecida
para a sua atuacao.

A verdade é que as medidas amargas nao sao tradicionalmente geradoras
de dividendos eleitorais e, diante de situacdes complexas que exigiriam um olhar
além do curto prazo, significativo niumero de gestores publicos do Estado do
Parana se utilizaram dessa ferramenta fraudulenta, literalmente, maquiando os
problemas.

Quer se acreditar que os desvios de recursos e as articulagcdes criminosas
tenham vindo em um segundo momento, ocasiao em que o0s envolvidos
perceberam como era parco o controle e a fiscalizagao, movidos por uma sensag¢ao
de impunidade que os levou ao precipicio do absurdo no trato com a minguada
verba publica.

A derrocada do modelo de OSCIP e a ascensao do modelo de OS devem
ligar o sinal de alerta para duas situagdes bem especificas. A primeira versa
sobre a necessidade de haver um controle permanente e eficaz sobre os
acordos celebrados, tanto na perspectiva financeira quanto na de resultados. A
segunda é bem mais complexa e esta ligada a causa do problema e nao as suas
consequéncias, pois diz respeito a defasagem do aparelho juridico-normativo
que rege a atuacao do Estado.

E preciso reflexdo quanto aos terrenos que se mostram indspitos a atuacao do
Estado, consideradas as amarras naturais do regime publico, de modo a se atualizar
0s modelos de gestdao de forma transparente e honesta. Ndao se deve admitir
organizacdes se intitulando de cunho social, apenas para se amoldar a uma ideia
bonita de filantropia, enquanto na verdade representam um negdcio bilionario. A
atual “pandemia normativa” escancara a falta de ferramental juridico para que o
administrador publico se desvencilhe com agilidade dos problemas reais vivenciados
no dia-a-dia.
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Acredita-se que, apds a decisao do STF que avalizou a formalizacao de Contratos
de Gestao com Organizacdes Sociais, este passou a ser o instrumento mais amplo
e que oferece maior seguranca juridica aos administradores, podendo ser Uutil
especialmente na gestao de Unidades de Saude (hospitais e pronto atendimentos),
as quais exigem um nivel de expertise e agilidade que nem sempre se encontra a
disposicao no interior do aparato estatal.

Conclui-se com a estranha certeza de que, mesmo o autor tendo sido
testemunha ocular do mal perpetrado sob a camuflagem do terceiro setor, a
efetividade na prestacao de servigcos publicos, especialmente na area de saude,
depende da interacao do Estado com a iniciativa privada.
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