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0 MODELO DE AJUSTE ADOTADO PARA A SAUDE COMPLEMENTAR
NO ANO DE 1998 - CONTRATO DE GESTAO COM ORGANIZACOES
SOCIAIS

Caroline Pereira Olivetti*
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Complementar; 5 Conclusdo; 6 Referéncias.

1 Introducao - Sauide Complementar

O direito a saude é consagrado na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), no seu art. 62,
como direito social fundamental, coroldrio do direito a vida. Disso decorre que a todos
¢ dado o direito ao acesso as agdes e servicos de saude, correlato ao dever estatal de
garanti-los de forma universal. Nesse molde, a saude foi instituida, no art. 196 da
Constituicdo Federal, como direito de todos e dever do Estado, impondo-se a este o
dever de atuar mediante politicas sociais e econdmicas para garantir a populacdo o
acesso as acoes e servicos de saude, tanto sob o viés preventivo, quanto curativo.

Para tanto, e por determinacdo constitucional, foi instituido e estruturado o Servico
Unico de Saude, por meio da Lei n. 8.080/90, a qual define os principios e diretrizes a
serem observados na condugdo da execu¢do das acdes e servicos de salde para a
promocado, protecdo e recuperac¢do da salde, bem como para a redugdo do risco de
doencgas e outros agravos. Os servicos de salde prestados no ambito do SUS seguem o
regime juridico de direito publico, haja vista que sdo de titularidade do Estado. Sob
esse espectro, e por diccdo expressa do art. 198 da Constituicio Federal?, os servicos
de saude sdo enquadrados no rol de servicos publicos, de titularidade estatal,
consistentes em atividade de prestagdao material a suprir interesse da coletividade
(MODESTO, 2005, p. 15).

O servico de salde habita, outrossim, no rol dos servicos de relevancia publica, por
forca do art. 197 da Constituicio Federal. A luz desse enquadramento juridico,
depreende-se que, por forca da fundamentalidade do direito a saude no contexto do
Estado Social de Direito, consolidado com o escopo de maximizar o bem-estar social
para além do dever estatal de prestacao de servicos de saude, encontra guarida
constitucional a faculdade de o particular atuar, sob regime juridico de direito privado,
no ambito da saude. Nessa esteira, Paulo Modesto (2005, p. 27) interpreta que ha um
novo paradigma constitucional na prestacao de servicos de saude, qual seja, o modelo
de zona hibrida, diametralmente oposto ao modelo de soma zero.

* Graduada em direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo.
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L Art. 198. As acBes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes (...)
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O modelo de soma zero consistia na consagracdo de espacos delimitados para a
prestacdo de servicos, entre os quais ndo haveria interseccdo: o espaco de atuacdo do
Estado, consignado nos servicos publicos, sob regime de direito publico, e o ambito de
atuacdo do particular, restrito as atividades econémicas, sob regime de direito privado
(MOREIRA, 1997, p. 24). Paulo Modesto considera que, no amago da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), reside a primazia pelos direitos fundamentais sociais, os quais
devem ser ampliados e maximizados com vistas a satisfazer o interesse social geral, de
modo a estruturar um regime juridico apto a concretiza-los. Para tanto, institui o
modelo de zona hibrida, alicercado na ratio constitucional, que consiste em um canal
de convergéncia entre as prestagdes publicas e privadas onde se situa a prestagao dos
servicos de saude.

Nessa zona hibrida persiste o encargo estatal de garantir as a¢des e servicos publicos
de saude sob o manto do regime juridico de direito publico, ao mesmo tempo em que
é dado ao particular, em nivel facultativo, atuar na prestacao de servicos de saide em
encargo proprio, sob regime juridico de direito privado, fundamento que encontra
guarida na conjugacao dos arts. 196 e 198 (atuacdo publica nos servicos de saide) com
o art. 199 (atuacgdo privada na assisténcia a saude), todos da Constituicdo Federal. No
arremate dessa amalgama, a diccdo do art. 197 da Constituicdo Federal expressa a
ideia do modelo da zona hibrida, a partir do qual se compreende que é dado ao Estado
regulamentar, fiscalizar e controlar as atividades de salde, sejam elas de atuacdo
privada ou estatal, haja vista o status de direito fundamental conferido, por forca
constitucional, ao direito a saude.

A Saude Complementar, por sua vez, é representada pela atuacao da iniciativa privada
em acoes e servicos de salde na seara da saude publica, conforme acordo entre Poder
Publico e entidade privada, para a realiza¢dao do direito a salde, cuja rela¢do juridica é
regida sob a normatividade do regime de direito publico. Sob o viés do modelo da zona
hibrida e sob o paradigma dos servicos de relevancia publica, nos quais se inserem os
servicos de saude, ndo ha que se falar em delegacdo estatal dos servigcos de saude, ja
gue esses podem constituir-se no ambito privado em encargo ordinario. Destarte, diz-
se da complementaridade dos servicos de saude no ambito do SUS, mediante
participacdo privada.

Primeiramente, faz-se premente investigar as fontes legislativas pioneiras que
determinaram a forma como deve ser efetivada a relacdo juridica entre Administracdo
Publica e entidade privada na seara da prestacdo de servicos e assisténcia a saude.
Essa relacdo juridica abrange as referidas partes conforme suas incumbéncias no
acordo estabelecido: a Administragdao Publica, a quem é dado o dever de atuar por
meio de politicas sociais e econbmicas na execucdo de acdes e servicos de saude
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decorre de mandamento constitucional?; a instituicdo privada, que tendo a faculdade
de firmar o acordo impulsionada pelos seus proprios interesses, atuara de forma a
fazer as vezes da Administragdo Publica quando esta carecer de meios e recursos mais
adequados e aptos ao cumprimento efetivo de sua incumbéncia legal.

Assim, o artigo 197 dispde:

Art. 197. S3o de relevancia publica as a¢des e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. [grifo nosso]

Compreende-se, entdo, que a execucdo de acles e prestacdo de servicos de salde,
além de poder se dar de forma direta (pelo Poder Publico), ou por meio de pessoa
fisica ou juridica de direito privado, também poderd ser empenhada “através de
terceiros”. A partir da palavra delineada, terceiros, pode-se inferir que se trata de
outras entidades a quem, legitimamente, a Administracdo Publica transfere a
incumbéncia pela execucdo de determinadas tarefas, no ambito da saude publica, em
observancia ao dever de prover a atencdo e a assisténcia a saude para a coletividade. A
Administracdo Publica ndo Ihes transfere, no entanto, a responsabilidade pela garantia
da disponibilizacdo desses servicos e agcbes (responsabilidade, esta, que se conserva
sob a égide estatal).

Tal afericdo pode ser feita porquanto, além da analise sistematica de outros
dispositivos Constitucionais e infraconstitucionais, o proéprio dispositivo se faz
entender desse modo, uma vez que as possibilidades que se irrompem para o
posicionamento das entidades nas incumbéncias impostas se exaurem nesse mesmo
dispositivo da seguinte maneira: a) quando o dispositivo menciona que a execuc¢do das
referidas atividades pode ser realizada diretamente, refere-se a execucao pelo Poder
Publico, como pessoa juridica Unica representada pela figura da Administracdo Publica;
b) quando a mesma disposicdo é direcionada as pessoas fisicas e juridicas de direito
privado, o dispositivo refere-se as entidades privadas atuantes em regime prdéprio —
privado; c) quando a disposicdo é destinada a terceiros, tem-se que sdo entidades de
pessoa juridica distinta da Administracdo Publica, de modo a configurar ou pessoa
juridica de direito publico, descentralizada, ou pessoa juridica de direito privado,
atuante sob regime juridico publico.

O § 12 do art. 199, por sua vez, ndo deixa margens para incertezas quando
expressamente menciona: a) o modo pelo qual incidird a participacdo da instituicdo
privada no SUS - complementar; b) qual o regime a que obedecerd a entidade

2 CF/88: “Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servigos para sua promogdo, protecdo e recuperagao”.
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prestadora de servicos de saude — diretrizes do SUS, regime de direito publico; c) quais
os instrumentos passiveis de serem empregados para formalizar o acordo com o Poder
Publico — contrato de direito publico ou convénio; d) restricdo ao rol das entidades
privadas, preterindo-se as entidades com fins lucrativos quando da possibilidade de
firmar o acordo com entidades sem fins lucrativos. Transcreve-se:

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. § 12 - As
instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem
fins lucrativos.

Ainda, a LOSUS, Lei n? 8.080/90 que regula o Sistema Unico de Salde, dispde:

Art. 42 - O conjunto de ag0es e servigos de saude, prestados por 6rgdos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administragdo
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Sadde-SUS. (..) § 22 - A iniciativa privada podera
participar do Sistema Unico de Satde-SUS, em carater complementar.
[grifo nosso]

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Satde SUS podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada. Paragrafo unico. A participagdo complementar dos servigos
privados sera formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a
respeito, as normas de direito publico.

Da analise dos respectivos dispositivos da LOSUS, pode-se depreender com elevado
grau de certeza que é dado ao Poder Publico a possibilidade de recorrer aos servigos
ofertados pela iniciativa privada, quando comprovada a insuficiéncia do Poder Publico
para exercé-los e a impossibilidade de ampliacdo da cobertura assistencial. A busca do
Poder Publico pela complementaridade das acbes e servicos de salude por meio da
participacdo privada decorre da imperiosa necessidade de assegurar a disponibilidade
e 0 acesso desses servicos a coletividade na esfera do Sistema Unico de Saude, de
modo que a relacgdo juridica firmada para tanto vigorara, por forca de lei, sob a égide
dos seguintes instrumentos juridicos: contrato de direito administrativo ou convénio.
Ressalte-se a determinacdo constitucional, albergada no art. 199, de que seja dada
preferéncia a entidades filantropicas e sem fins lucrativos em detrimento das
entidades com fins lucrativos, quando da realizacdo do ajuste. Por essa razdo, o
presente estudo investigara a atuacdo das Organiza¢Oes Sociais na saude publica,
delineando-se, em breve analise, o fio condutor que determina o liame entre as
instituicoes do terceiro setor e a sua participacdo nos servicos publicos de saude, com
enfoque direcionado as Organiza¢des Sociais.
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2 Marco juridico das OS

As Organizagdes Sociais sao entidades pertencentes ao Terceiro Setor, tendo sua
génese na Lei n. 9.637/98. O Terceiro Setor é qualificado por abranger, no seu seio, as
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, cujas atividades destinam-se a
promocdo de alguns interesses publicos. Situa-se, o Terceiro Setor, entre o Primeiro e
o Segundo setores, posicoes ocupadas pelo Estado e pelas empresas privadas (pessoas
juridicas privadas com finalidade lucrativa) do livre mercado, respectivamente. De
forma precisa, Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2009, p. 224) conceitua o
Terceiro Setor:

Designa entidades que ndo sdo estatais e também ndo sdo prepostas a
objetivos mercantis, predispondo-se, ao menos formalmente, a realizagao
de objetivos socialmente valiosos e economicamente desinteressados.

Destarte, o Terceiro Setor foi concebido, no Brasil, como parte da Reforma do Estado
nas uUltimas décadas do século XX, com vistas a desburocratizacdo do Estado, a reducdo
do aparelhamento estatal, e a eficiéncia na consecucdo das finalidades de interesse
publico, substituindo o Estado do bem-estar social, em parte, pelo Estado de fomento,
gerencial. Neste, foi extirpada a ideia de que o Estado tem de prover todos os servigos
e utilidades de interesse publico de forma direta, imediata e exclusiva, cedendo lugar
ao posicionamento de entidades que pudessem e tivessem interesse em suportar a
implantacdo e execucdo de determinados servicos de interesse publico, trazendo a
tona a atuacdo mais eloguente da sociedade civil, carreada pelas prdprias
necessidades.

Dessa forma, o Terceiro Setor foi concebido com vistas a garantir uma grande
flexibilidade na execucgdo e disponibilizacdao de utilidades de interesse publico, para
que estas se efetivassem de forma mais eficiente e mais proxima aos anseios da
populacdo a que visa a atender, com incidéncia do controle do Estado, sem transpassar
tais incumbéncias ao setor privado de cunho lucrativo, modificando substancialmente
o modelo ja estabelecido de terceirizacdo dos servicos publicos. Sobre o Terceiro
Setor, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro (2008, p. 167) profere:

(...) as entidades do Terceiro Setor deverdo se relacionar com o Poder
Publico sob dois aspectos distintos, mas consequentes entre si, quais sejam:
a colaboragdo na implementacdo das politicas publicas e o controle
decorrente desta colaboragao.

Encontram-se no Terceiro Setor, portanto, instituicdes criadas e regidas a luz do direito
privado, sem fins lucrativos, atuantes por meio da sociedade civil e a servigo dela em
campo préprio do interesse publico, razao pela qual sdao designadas sob a alcunha de
entidades publicas ndo estatais.
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Destarte, o Terceiro Setor atua consoante o Principio da Subsidiaridade, cuja raiz
remonta a Enciclica Quadragesimo Anno da Igreja Catdlica (DA ROCHA, 2013, p. 17).
Esse principio propaga que, para a defesa dos interesses regionais e em vista do bem
comum, se deve priorizar a atuagdo da administracdao e dos habitantes locais — atuagao
local, em menor escala - em detrimento da atuagdo Estatal — mais abrangente, em
maior escala. Considera, assim, que uma coletividade agrupada em um determinado
local deve ser mantida com autonomia suficiente para perseguir os interesses proprios
de seus integrantes, isenta de intervencdo direta e coercitiva de uma entidade
superior, de estrutura mais abrangente, a menos que esta coletividade n3o seja apta a
fazé-lo de forma eficaz por seus proprios meios — quando, entao, pode e deve agir a
entidade de ordem superior, mediante apoio e exercicio coordenado de agdes.

Nessa ordem de ideias, o principio da Subsidiariedade emana sobre o Terceiro Setor na
medida em que este, formado pela sociedade civil, atua em atividades de interesse
publico, em determinadas localidades, onde se encontram as entidades que o copdem
e, havendo necessidade de suporte de uma estrutura organizacional e gerencial de
maior amplitude, obtém, junto ao Estado, os recursos necessarios ao alcance de seus
objetivos institucionais.

Isso se deve ao fato de que as entidades do Terceiro Setor caracterizam-se pela
finalidade ndo lucrativa, fato que, a primeira vista, viabilizaria a insercdo dessas
entidades na dianteira da execugdo de servigos sociais, deveres do Estado, sem retirar-
Ihes seu carater publico, universal e gratuito, conforme concebidos pela Constituicdo
Federal de 1988. Interessa, ao Estado, que a execucdo desses servicos e atividades seja
operada por outra estrutura organizacional, a qual deve ser plenamente capacitada
para atender a essas demandas, quando jd ndo encontra, no seio da sua
Administracao, recursos necessarios a garantia da disponibilizacdo de tais atividades
com a eficiéncia e presteza que a natureza daquelas demanda.

Nesse ponto, importa a Administracdo exercer uma das atividades que lhe é prépria,
qgual seja, a atividade de fomento a outras instituicdes, sem fins lucrativos, que ja se
encontram inseridas no ramo objeto de demanda social. Por meio do fomento, o
Estado atua de forma a ndao somente manter a funcionalidade da maquina estatal,
evitando sua expansdo desordenada, mas também a incentivar e promover a acdo da
sociedade civil na drea de interesse social em questdo, de forma consensual e negocial.

A atividade de fomento do Estado, portanto, é facultativa, de modo que nao é imposto
ao Estado o dever de fomentar atividades de outras instituicdes. O Estado apenas pode
se utilizar do fomento conforme a necessidade da Administracdo de satisfazer a
demanda pela prestacdo e execuc¢do dos servicos publicos em prol da coletividade.
Logo, o Estado atua na sua margem de discricionariedade, por averiguacdo da
conveniéncia e oportunidade do fomento naquela dada esfera.
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Ademais, o fomento é caracterizado pelo compartilhamento de riscos entre Estado e
entidade do terceiro setor, de maneira a ndo sobrecarregar o Poder Publico com
encargos que dizem respeito a ambos os agentes. Isso porque, precipuamente, e na
forma como originalmente concebida a atividade de fomento, o subsidio estatal nao
visa a cobrir os custos e recursos da entidade sem fim lucrativo, mas tdo somente
suplementar as suas necessidades naquilo que ndao comporta, integralmente, a
estrutura e recurso da entidade fomentada (DA ROCHA, 2013, p. 26).

3 Organizacoes Sociais

No Plano Diretor da Reforma do Estado, as Organizag¢des Sociais (OS) foram concebidas
para darem vazao aos servigos publicos ndo-exclusivos (um dos quatro grupos que
aloca fungdes do Estado, previstos pelo Plano), cuja prestacdo é, simultaneamente,
livre ao particular e dever do Estado. Dentre os servicos publicos ndo-exclusivos
conferidos as OS, previstos no rol do artigo 12 da Lei das OS (Lei n? 9.637/98)3,
encontram-se os relacionados a saude. A essa gama de servicos é dado corresponder,
conforme preceitua Silvio Luis F. da Rocha (2013, p. 100) no ambito do Terceiro Setor,
a propriedade publica ndo-estatal, onde se esteia o Programa Nacional de
Publicizacdo, previsto no artigo 20 da mesma Lei. O instrumento da publicizacao,
préoprio do Programa Nacional de Publicizacdo, vai além do mecanismo de fomento
originalmente estabelecido o qual, regido pela subsidiaridade, apenas suplementaria
com recursos a entidade sem fins lucrativos. Por meio da publicizacdo, a entidade sem
fins lucrativos, apds o processo que a qualifica como Organizac¢do Social, absorve todos
os bens e servicos de titularidade estatal que pertenciam a uma entidade publica
estatal, de modo que esta resta extinta a partir da transferéncia de todos os seus
recursos para a OS.

Dessa forma, ha duas formas pelas quais as OS se fazem atuar enquanto entidade do
Terceiro Setor de interesse social e utilidade publica*: a) pela absor¢do dos meios,
recursos, bens, servicos e pessoal de entidade da Administracdo Publica (v.g fundacdo
publica) que, antes de ser extinta, atuava no setor de determinado servico de
relevancia social’; b) pelo fomento, propriamente dito, delineado pelo Principio da
Subsidiaridade, quando o Poder Publico fornece recursos previstos no contrato de
gestdo, os quais se somam aos recursos proprios da entidade para que ela continue a

3 Art. 120 Poder Executivo poderd qualificar como organiza¢bes sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude,
atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

4 Lei n? 9.637/98, art. 11: As entidades qualificadas como organizacdes sociais sdo declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

5> Acerca dessa op¢do, Maria Sylvia Z. Di Pietro explica: “A inten¢do do Governo é a de transferir para
entidades qualificadas como organizagGes sociais atividades antes desempenhadas por 6rgdos publicos.
Sé que a entidade prestara o mesmo servigo, ndo mais como servi¢o publico (dai excluir-se a ideia de
descentralizacdo) e sim como atividade privada de interesse publico, a ser fomentada pelo Estado

mediante a celebragdo de contrato de gestdo” (DI PIETRO, 2009, p. 265).
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exercer as atividades socialmente relevantes previstas no seu ato constitutivo (em
conformidade com os principios administrativos da continuidade, eficiéncia,
universalidade). O fornecimento desses recursos ndo se da na sua totalidade e,
portanto, ndo implica na extingdo de outra entidade estatal de mesma finalidade,
consoante explanacdo de Da Rocha (2013, p. 102). O fomento, conforme previsdo
legal (Lei das OS), pode se dar sob a forma de dotagdao or¢amentaria (Art. 12,§ 19),
mediante destinacdo de bens publicos, permissdo de uso (Art. 12, §32 e Art. 13) e
cessdo especial de servidor publico (Art. 14).

A legitimidade da transferéncia de recursos de entidade extinta do Poder Publico
também se alicerca na credibilidade conferida as OrganizacGes receptoras dos
recursos. Isso porque sdo qualificadas como capazes de atuar de modo mais eficiente
na prestacdao de servicos de relevancia social, quando comparadas a outras entidades
da Administragcdo Publica, o que contribui para a politica de reducdo da maquina
estatal, bem como para o controle da sociedade sobre esses servicos e sua execucao.

O instrumento juridico que possibilita os supracitados ajustes é o chamado contrato de
gestdo (art. 52 da lei das OS). Dessa forma, para se aperfeicoar a publicizacdo e
atuacdo das OS nos setores a ela conferidos, sdo necessdrios dois atos: o
reconhecimento e qualificacdo da entidade, pelo Poder Publico, como uma OS e a
realizacdo do contrato de gestdo entre a OS e o Poder Publico.

Para ser qualificada como OS, a entidade sem fins lucrativos tém de atender a
determinados requisitos estabelecidos em Lei. Dentre eles, o de atuar no ramo de
servicos de relevancia publica que estdo previstos, exaustivamente, no artigo 12 da
referida Lei. A entidade deve ter personalidade juridica de direito privado e sua
finalidade deve ser, obrigatoriamente, ndo-lucrativa. Para a prestacdo de
determinados servicos, é permitida a cobranca de preco previamente estipulado,
desde que o lucro decorrente deste nao seja repassado aos associados da entidade,
mas tao somente reinvestido em suas préprias atividades.

Pela conjugacdo dessas duas caracteristicas, depreende-se que a entidade deve ser
formalizada ou como associa¢do, ou como fundacgao privada. Vale a ressalva de que,
nos servicos de saude, a hipotese levantada acerca de eventual cobranca pelos
servicos frente aos usuarios ndo se aplica ao servico de saude prestado pelas OS, ja
gue esta atuard no ambito da salde complementar, prestando servico de saude
publica e, por isso, deve obedecer aos principios e diretrizes do SUS, bem como a
gratuidade dos servigos frente aos usuarios, uma vez que as acoes e servicos de salde
oferecidos pelo SUS sdo financiados pelo Orcamento da Seguridade Social e
Orcamento Fiscal.

Outra exigéncia da Lei para a qualificacdo de entidade como OS é a de que a entidade
deve constituir um Conselho Administrativo, que funcionard como érgdo interno de
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deliberacdo e contara com a participacdao dos membros do Poder Publico, por escolha
deste, e membros da Sociedade Civil®. Ao Conselho de Administracdo caberd, dentre
outras atribuicGes para estruturacdo e regulacdo interna, fixar o ambito de atuacdo da
OS, aprovar a proposta do contrato de gestdo e aprovar o orgamento e programa de
investimentos’. Também se impd&e a obrigatdria existéncia de uma diretoria, na qual
serdo elaborados os relatérios gerenciais e de atividades da entidade®.

Para atingir a qualificacdo de OS, por fim, esta deve passar por um processo de
aprovacao, cujo critério legal consiste na analise da conveniéncia e oportunidade da
0S, realizada pelo Ministro Titular de Orgdo Supervisor ou regulador da area de
atividade correspondente ao seu objeto social — no caso da salde, o Ministério da
Salde - e ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo [este recebeu a
atribuicdo depois de extinto o Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado, extinto, por explicacdo de Da Rocha (2013, p. 120)]. Tal critério é bastante
criticado por envolver processo discricionario na escolha da entidade mais qualificada
para constituir uma OS, sem exigéncia de licitacdo ou mecanismo similar apto a
assegurar a isonomia entre as entidades solicitantes no processo de escolha da
entidade capacitada para ser qualificada.

6 Lei 9.637/98, Art. 320 conselho de administracdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o
respectivo estatuto, observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, os
seguintes critérios bdsicos: | - ser composto por: a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros
natos representantes do Poder Publico, definidos pelo estatuto da entidade; b) 20 a 30% (vinte a trinta
por cento) de membros natos representantes de entidades da sociedade civil, definidos pelo estatuto;
c) até 10% (dez por cento), no caso de associagdo civil, de membros eleitos dentre os membros ou os
associados; d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos demais integrantes do
conselho, dentre pessoas de notdria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral; e) até
10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto;

7 Art. 42 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, devem ser atribui¢des privativas do
Conselho de Administragdo, dentre outras: |- fixar o ambito de atua¢do da entidade, para consecugado
do seu objeto; Il - aprovar a proposta de contrato de gestdo da entidade; Ill - aprovar a proposta de
orcamento da entidade e o programa de investimentos; IV - designar e dispensar os membros da
diretoria; V - fixar a remuneracdo dos membros da diretoria; VI - aprovar e dispor sobre a altera¢do dos
estatutos e a extingdo da entidade por maioria, no minimo, de dois tercos de seus membros; VII -
aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo, sobre a estrutura, forma de
gerenciamento, os cargos e respectivas competéncias; VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois
tergos de seus membros, o regulamento préprio contendo os procedimentos que deve adotar para a
contratacdo de obras, servicos, compras e alienagGes e o plano de cargos, saldrios e beneficios dos
empregados da entidade; IX - aprovar e encaminhar, ao 6rgdo supervisor da execugdo do contrato de
gestdo, os relatdrios gerenciais e de atividades da entidade, elaborados pela diretoria; X - fiscalizar o
cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos financeiros e contabeis e as
contas anuais da entidade, com o auxilio de auditoria externa.

8 Art. 22 S30 requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo anterior habilitem-
se a qualificagdo como organizagdo social: (...) ¢) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de
deliberagdo superior e de dire¢do, um conselho de administracdao e uma diretoria definidos nos termos
do estatuto, asseguradas aquele composicdo e atribuigdes normativas e de controle bdsicas previstas
nesta Lei; e Art. 42 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagdo, devem ser atribui¢des
privativas do Conselho de Administracdo, dentre outras: (...) IX-aprovar e encaminhar, ao drgdo
supervisor da execucdo do contrato de gestdo, os relatérios gerenciais e de atividades da entidade,
elaborados pela diretoria [grifos nossos].
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Outrossim, critica-se o referido critério por envolver apenas o Titular do Ministério
correspondente a drea de atuacdo e ao Ministro do Orcamento, Gestdo e
Planejamento, centralizando uma decisdao de carater relevante, sobretudo para
garantir a isonomia entre as entidades que pretendem se tornar beneficidrias do Poder
Publico. Nao ha nenhum critério objetivo e vinculante em Lei capaz de assegurar que o
objeto da escolha serd, deveras, a entidade mais qualificada para assumir os servigos
de relevancia social mediante fomento e absorcdo dos recursos publicos. Nesse
sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 239) é incisivo acerca do tema,
guando profere:

trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente
inconcebivel, até mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que
permitird favorecimentos de toda espécie.

A segunda etapa para que a entidade sem fins lucrativos passe a receber os recursos
publicos consiste na realizagdo do ajuste mediante contrato de gestdo. Esse
instrumento esta previsto na Secao Ill da Lei das OS como unico instrumento utilizado
para formalizar o ajuste entre Administracdo Publica e OS e é meio necessario para
legitimar a transferéncia de recursos a entidades publicas nao-estatais, sem a
exigéncia de licitacdo. Portanto, é nele que se imprimem os mecanismos de controle e
fiscalizagdo, como a obrigatoriedade de publicar relatério financeiro e de execu¢do no
Didrio Oficial, documentos em que se estabelece o programa de trabalho com a
especificacdo das formas de atuacdo, de metas qualitativas e quantitativas, prazos e
formas de fomento. Ressalte-se a imposicdao da observancia aos principios
administrativos (art. 72 da Lei n2 9.837/98), preceito que revela a emanagdo do regime
juridico de direito publico sobre o ajuste firmado por meio do contrato de gestdo, em
gue pese a entidade qualificada como OS seguir o regime juridico privado.

4 Organizagdes Sociais na saude complementar

Pois bem, o contrato de gestdo revelou-se como mais uma forma possivel de ajuste
entre Estado e particular na Saude Complementar com vistas a implementacdo e
execucdo dos servicos publicos de saude. A partir das OS e dos contratos de gestao,
desenvolveu-se a possibilidade de transferéncia de aparato financeiro e material a
uma entidade que, de antemdo, demonstre ser atuante no setor, ndo detenha
finalidade lucrativa, e seja apta a desempenhar o papel de agente da saude publica.
Composta por membros do Poder Publico e da Sociedade Civil a entidade legalmente
delineada para pactuar com o Estado sob a roupagem de Organizagao Social também é
dotada de elevada autonomia gerencial e submetida a amplo controle pelo Estado. Sua
participacdo nos servicos publicos de salde encontra-se expressamente definida nos
artigos 12 da Lei das OS, o qual delimita o rol de servicos de relevancia publica
passiveis de serem exercidos pela OS, e no artigo 18 do mesmo diploma, dispositivo de
suma relevancia para delinear os moldes em que se fardo o contrato de gestdo
envolvendo os servicos de salde.
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Com vistas a vincular a entidade a regras claras e predeterminadas, o artigo 18
expressamente dispde que a partir da transferéncia do aparato total de uma entidade
estatal de salde para uma OS, esta deve observar os principios do SUS, in verbis:

Art. 18. A organizagdo social que absorver atividades de entidade federal
extinta no ambito da drea de salde deverd considerar no contrato de
gestdo, quanto ao atendimento da comunidade, os principios do Sistema
Unico de Salde, expressos no art. 198 da Constituicio Federal e no art.
7°da Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990.

Destarte, inserem-se no contrato de gestdo os requisitos pertinentes a Saude
Complementar, quando o seu objeto consiste em agao e servigos de saude. A par de
tudo quanto exposto neste Capitulo, integralmente aplicdvel a transferéncia da
execucdo e gestao de servicos de saude, Fernando Borges Manica (2010, p. 252) revela
considerar que o artigo 52 da Lei das OS deixa implicito que o contrato de gestdo pode
ser utilizado tanto para a atividade administrativa de fomento, quando dispde “com
vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento”, quanto para a delegacao
de servicos publicos, quando completa “e execucdao de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 12

Assim, no segundo espécime admitido pelo contrato de gestao, quando a execugao das
atividades de relevancia publica é efetivada e gerida por organiza¢des sociais, deve-se
levar em conta que as prestacdes ndo sdao operadas sob o manto do regime privado
(caso em que se trataria do outro espécime, o fomento), mas sim, regidas pelo direito
publico. Por essa razdo, é assertivo declarar que o contrato de gestdo em questdo é
firmado no ambito da Saude Complementar, do que decorre que o servico, objeto do
contrato, permanece publico. Em razao do carater publico desse servico, ndao se
guestiona de que a responsabilidade pela sua prestacao e disponibilizacdo permanece,
ainda, nas mios do Estado (MANICA, p. 257).

Em que pese a permissdo dos artigos 12 e 18 da Lei das OS para que a Administracdo
Publica firme contrato de gestdo com Organizacdes Sociais que se prestem a execucao
de atividades de saude, sob o manto do regime juridico publico, bem como a
indubitavel natureza administrativa do contrato de gestdo, ha de se pontuar que os
principais diplomas normativos que regem a saude publica no Brasil ndo fazem
previsdo expressa do contrato de gestdo como instrumento habil a formalizar o ajuste
na Saude Complementar. Nesse sentido, tanto a Constituicdo Federal, como a Lei

® Quando Ménica reconhece que, por este contrato, a publicizac3o se identifica com uma concess3o de
servico publico, uma delegacdo de servico publico, tal figura juridica passa a conflitar com a
impossibilidade que o ordenamento juridico prevé quanto a concessdo dos servigos sociais. A corroborar
essa tese, Maria S. Z. Di Pietro, em tépico destinado a Terceirizagdo na drea da saude, profere:
“Conforme assinalado, a descentralizagdo por colaboragdo, mediante concessdo ou permissdo é
inadequada para esse tipo de atividade, uma vez que, em ambas as modalidades, os concessionarios e
permissiondrios sdo remunerados, ndo pelo poder concedente, mas pelos usudrios do servi¢o; sendo a
salde prestada gratuitamente, ndo ha como utilizar esses institutos” (DI PIETRO, 2009, p. 226).
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Organica do SUS (lei n. 8.080) e a Portaria 1.034/10 do Ministério da Saude (que
regulamenta a Lei do SUS no que tange a saude Complementar) ndo fazem remissao,
em nenhum dos seus dispositivos acerca da Saude Complementar, a celebracdo do
ajuste por meio do contrato de gestao. De forma unanime, quando determinam que
seja dada preferéncia as entidades sem fins lucrativos para a formagdo do ajuste do
Poder Publico com o particular, os supracitados diplomas mencionam, expressamente,
gue esse ajuste seja feito por convénio ou contrato de direito publico.

A Portaria n. 1.034/10 do MS é o texto normativo que detalha de forma mais
minuciosa os instrumentos juridicos de ajuste no ambito da Salde Publica e os
parametros a serem seguidos em sua utilizacdo. Destarte, quando menciona no artigo
39, I, que serdao utilizados os contratos administrativos, minudencia que tal sera
utilizado quando o objeto do ajuste for a compra de servigos publicos. Sob essa dicgao,
nao se poderia afirmar que abrange, também, o contrato de gestdo, haja vista que o
Poder Publico, por meio dele, ou exerce uma atividade de fomento (que ndo configura
compra, mas um auxilio de estimulo a execugdo de determinada atividade de seu
interesse) ou transfere os seus recursos e aparatos, bem como parte da gestdo dos
servicos'®, para que se dé continuidade a prestacdo dos servicos de saude pela prépria
0OS. Além disso, para ser enquadrado como contrato administrativo strictu sensu,
deveria observar o procedimento licitatorio imposto pela Lei regente dos contratos
administrativos (artigos 22 e 54, §12 da Lei n. 8.666/93). Ocorre que ndo ha essa
imposicdo a celebracdo do contrato de gestdo, pois a Lei das OS ndo prevé a licitacao
como condicdo para a contratacdo com as OS, mas tdo somente o critério de
conveniéncia e oportunidade na escolha da entidade contratante.

O contrato de gestao também ndo se caracteriza como o instrumento juridico
denominado convénio, o qual tem regulagao e incidéncia prevista no art. 116 da Lei n.
8.666/93. Em que pese toda a discussdo tracada acerca da constitucionalidade e
legalidade da prestacdo de servicos publicos de saude pelas OS, via contrato de gestdo,
hd de se ponderar, como previamente exposto, a lacuna exibida na Portaria n.
1.034/10 do MS (diploma que trata especificamente da Saude Complementar) quanto
a aplicabilidade de tal instituto no ambito da prestacao de servicos de saude publica
por pessoas juridicas de direito privado, ainda que sem fins lucrativos. E que o Unico
instrumento aludido pelo diploma, apto a instrumentalizar a parceria entre instituicdo
privada sem fins lucrativos e ente publico, dirigida pelo interesse comum consistente
na prestacdo de servicos assistenciais a salde, é o convénio, consoante art. 39,
paragrafo Unico, inciso | do referido texto legal.

10 Quanto a gestdo, diz-se que a Administracdo Publica transfere apenas parte da gestdo a entidade n3o-
estatal porquanto no dambito dos seus gestores encontram-se pessoas do Poder Publico, como quando
compdem o Conselho de Administragao.
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Sob uma andlise mais pragmatica, o dispositivo, assim como a Portaria, ndo faz
remissdo a denominacdo Organizacles Sociais, ou entidades publicas ndo-estatais,
nem tampouco a Lei das OS. Faz, sim, a Portaria 1.034/10 do MS, no seu art. 521%,
remissdo a Lei n. 12.101/09, no que tange a certificacdo das entidades beneficentes de
assisténcia social. Essa Lei dispde, em Sec¢do propria destinada a saude, sobre as metas
e parametros previamente estabelecidos quanto a atuacao da entidade na prestacgao
dos servicos de saude. Dessa forma, a referida Portaria, ao regular o ajuste na Saude
Complementar entre Estado e instituicdes sem fins lucrativos, determina, de maneira
vinculante, que o ajuste instituido via convénio observe o art. 32 da Lei n. 12.101/09*2
sem prejuizo de exigéncias técnicas, operacionais, ou demais que estejam dentro da
esfera de conveniéncia e oportunidade ao gestor publico do SUS.

O artigo 32 da Lei. 12.101/09 em comento refere-se a certificacdo, ou seja, ao
procedimento formal utilizado para identificar e qualificar as entidades beneficentes
de assisténcia social que detém a finalidade de prestar servicos nas dareas de
assisténcia social, saude ou educacdo. Por conseguinte, tal procedimento propicia a
producdo dos efeitos de existéncia e atuacdo das referidas entidades no ambito da
salde publica brasileira.

Destarte, o artigo enumera que a entidade deve ter sido constituida no periodo
minimo de 12 meses e demonstra ter atendido, no periodo, aos requisitos: a)
constituicdo como entidade juridica de tal natureza — entidade beneficente de
assisténcia social —; b) ndo permitir que, em caso de dissolucdo ou extincdo da
entidade, o seu patrimonio seja destinado a outra pessoa juridica sendo entidade de
mesma natureza ou publica. Esse requisito busca preservar e promover o intuito
origindrio a que atende seus recursos e, eventualmente, os recursos repassados pelo

11 Art. 52 As entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos deixardo de ter preferéncia na contratagdo
com o SUS, e concorrerdo em igualdade de condigdes com as entidades privadas lucrativas, no
respectivo processo de licitagdo, caso ndo cumpram os requisitos fixados na legislagdo vigente.
Paragrafo Unico. As entidades filantrdpicas e sem fins lucrativos deverdo satisfazer, para a celebragdo de
instrumento com a esfera de governo interessada, os requisitos bdsicos contidos na Lei n? 8.666, de
1993, e no art. 32 da Lei n? 12.101, independentemente das condigdes técnicas, operacionais e outros
requisitos ou exigéncias fixadas pelos gestores do SUS.

12 Art. 32 A certificacdo ou sua renovacdo serd concedida a entidade beneficente que demonstre, no
exercicio fiscal anterior ao do requerimento, observado o periodo minimo de 12 (doze) meses de
constituicdo da entidade, o cumprimento do disposto nas Segdes |, Il, 11l e IV deste Capitulo, de acordo
com as respectivas areas de atuagdo, e cumpra, cumulativamente, os seguintes requisitos: | - seja
constituida como pessoa juridica nos termos do caputdo art. 12, e Il - preveja, em seus atos
constitutivos, em caso de dissolugdo ou extingdo, a destina¢do do eventual patriménio remanescente a
entidade sem fins lucrativos congéneres ou a entidades publicas. Paragrafo Gnico. O periodo minimo de
cumprimento dos requisitos de que trata este artigo podera ser reduzido se a entidade for prestadora
de servicos por meio de convénio ou instrumento congénere com o Sistema Unico de Saude - SUS ou
com o Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS, em caso de necessidade local atestada pelo gestor do
respectivo sistema.
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Poder Publico, qual seja, o interesse publico (que, no caso especifico, configura a saude
da populacdo). Nesse sentido, o caput do artigo remete a que também sejam
atendidos os requisitos dispostos nas respectivas Sessdes da mesma Lei, conforme a
area de atuacao da entidade.

No caso em questdo, trata-se das entidades que atuam na area da saldde, ambito de
atuacdo para o qual o paragrafo Unico estabelece a ressalva de que, quando o gestor
publico local do SUS entenda pela necessidade da formalizagdo de ajuste com
entidades beneficentes de indole sanitaria, o periodo minimo exigido de constitui¢ao
da entidade beneficente pode ser menor que 12 meses.

As disposicOes sobre os requisitos para que a entidade possa ser certificada como
beneficente, no ambito da salude, contém a determinacdo de que a entidade de saude
deve comprovar o cumprimento das metas estabelecidas em convénio celebrado com
o gestor local do SUS, bem como ofertar a prestacéo de seus servicos ao SUS no
percentual minimo de 60% (sessenta por cento); comprovar, anualmente, na forma
regulamentada pelo Ministério da Saude, a presta¢do dos servicos, com base nas
internacdes e nos atendimentos ambulatoriais realizados. Nota-se, portanto, que o
diploma legal obriga a entidade privada a prestar esclarecimento sobre a execugdo do
objeto do ajuste de maneira precisa, a ponto de permitir que seja empreendida a
incisiva fiscalizagdo do érgdo publico responsdvel no que atine ao cumprimento do
pactuado, em prol do direito publico fundamental a saude.

Ademais, em seu art. 52, a normativa estabelece a obrigacdo da entidade de informar
ao Ministério da Saude: a) a totalidade das internacdes e atendimentos ambulatoriais
realizados para os pacientes ndo usudrios do SUS; b) a totalidade das internagbes e
atendimentos ambulatoriais realizados para os pacientes usudrios do SUS; e c) as
alteragdes referentes aos registros no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de
Saude - CNES. Novamente, a acepgao do dispositivo se da no sentido de um rigido
controle por parte da Administracao de que o percentual minimo de atendimento aos
usuarios do SUS, em detrimento das internacGes e atendimentos ambulatoriais a
pacientes ndo usuarios do SUS, sera satisfeito a fim de dar continuidade ao ajuste. Para
tal estipulacdo, leva-se em conta que o repasse de verbas realizados por meio do
convénio se dd ao longo da execucdao do acordo. Ademais, o paragrafo Unico do
mesmo artigo obriga a que a eentidade mantenha atualizado o cadastro realizado no
CNES, de modo a evitar qualquer tipo de comportamento fraudulento por meio de
modificacdo no seu objeto social que venha a desqualificd-la como entidade
beneficente de assisténcia Social.

Outra determinacdo constante na Secdo X da Lei em comento obriga ao cumprimento
da destinacdo dada, no minimo de 60%, a execucdo de tarefas e atividades no dmbito
da atencdo e assisténcia a salde. Essa imposicdao emana do art. 82, o qual profere que,
ainda que ndo seja do interesse do Gestor local do SUS o percentual referido de
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prestacdo de servicos de saude por parte da entidade, por ndo entender, assim,
necessario, ao verificar a sua rede de atendimento, a entidade compromete-se a
comprovar que a aplicacdo do percentual de sua receita esteja sendo aplicado na drea
da saude, em parametros designado nos incisos |, Il, [l do mesmo artigo, relativos aos
percentuais prestados em termos de servicos de saude. N3o obstante, o §
2° determina a vinculagdo necessdria da receita aplicada diretamente recebida em
decorréncia da prestacdao dos servicos gratuitos de saude. O art. 10, por sua vez,
reforca tal entendimento quando dispde que “em hipdtese alguma sera admitida
como aplicacdo em gratuidade a eventual diferenca entre os valores pagos pelo SUS e
os pregos praticados pela entidade ou pelo mercado”.

Desse modo, a Lei vincula a entidade tanto no que tange ao percentual minimo de
servicos de saude a serem ofertados gratuitamente por esta, sobretudo no
atendimento de dmbito ambulatorial, quanto o atinente ao percentual de receita
aplicada pela mesma com rela¢do ao que fora efetivamente exercido em termos de
prestacdo de servicos de saude gratuitos, sobretudo no dmbito do SUS, em nitido
cardter de complementaridade.

Diante da andlise da obrigatoriedade da observancia da Lei n. 12.101/09 para as
entidades sem fins lucrativos que visam a estabelecer ajuste com o Estado na Saude
Complementar, preceituada pela Portaria n. MS 1.034/10 no seu art. 52, depreende-se
que o conjunto normativo que regula a Saude Complementar ndo admite a execugao
de acles e servicos de saude por entidade publica ndo-estatal que ndo atenda aos
requisitos expostos alhures.

Ocorre que, pela Lei das OS, ndo se impinge sejam observadas as normas constantes
da Portaria n. 1.034/10 do MS no contrato de gestdo, o que revela deveras
incompatibilidade da Lei ao sistema estruturado normativamente para reger a Saude
Complementar. A Lei das OS, ainda, ndo enquadra nenhum dos imperativos
qualitativos impostos aqueles que atuardo sob o regime juridico do SUS, e a seu
servico, como um percentual minimo obrigatério de oferta de servicos ao SUS, a
exemplo da obrigatoriedade de oferta de, no minimo, 60% desses servicos aos
usuarios do SUS, determinados pela Lei n. 12.101/09. Nesse ponto, inclusive, Maria
Tereza Dias (2008, p. 298) reflete:

(...) ndo ha previsdo de o Estado poder exigir, no contrato de gestdo com as
organizagOes sociais, contraprestacdo em termos de certo percentual de
servigos gratuitos diretamente ao cidaddo, quando cabivel. Como as
atividades delegadas por intermédio do contrato de gestdao podem envolver
servicos sociais essenciais, tais como a saude e educacgédo, o cidaddo corre o
risco de ficar sem atendimento. O mesmo pode-se dizer do problema do
ndo-alcance da universalidade desses servigos.
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Resta, conforme salientado, um vacuo normativo quanto a possibilidade de contrato
de gestdo pelo diploma juridico de maior especialidade, o qual regula de forma mais
proxima e direta o instituto da Saude Complementar.

Ainda sob esse prisma, Alexandre Santos Aragdo (2013, p. 712) entende que o contrato
de gestdo ndo configura um contrato administrativo’®, mas um instrumento de ajuste
de colaboragao, como segue:

A nossa opinido é que o contrato de gestdo realmente ndo possui natureza
contratual: visa a realizacdo de atividades de interesse comum do estado e
da entidade da sociedade civil, ndo possuindo, salvo se desvirtuado, carater
comutativo.

Por outro lado, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 235) considera que o
contrato de gestdo se enquadraria, a priori, no género do contrato administrativo, com
a ressalva de que, na lacuna da Lei das OS, ndo se estabeleceu exigéncia alguma para
gue a Administracdo Publica realize procedimento licitatério para contratacao,
conforme se depreende do seguinte trecho de sua obra “Curso de Direito
Administrativo”:

Seriam, pois, em principio, pura e simplesmente “contratos
administrativos”, figura juridica perfeitamente conhecida. (...) Todo
guestionamento que possa caber — e cabe, diga-se, desde ja — ndo diz
respeito a viabilidade de um contrato entre Estado e um terceiro, mas a
alguma particularidade de disciplina que se Ihe queira outorgar. No caso, o
tema se propde porque a lei disciplinadora das “organiza¢des sociais”
pretendeu, inconstitucionalmente, permitir que travem contratos
administrativos com o Poder Publico sem licitagdo e sem qualquer cautela,
mesmo a mais elementar, resguardadora dos principios constitucionais da
impessoalidade (prestante para assegurar o principio da moralidade)
garantidora dos interesses publicos.

A par dos divergentes entendimentos doutrinarios acerca da natureza juridica do
contrato de gestdo, impende destacar a razao pela qual o contrato de gestao, senao se
revela incabivel ao ajuste na esfera da Saude Complementar, ao menos denota
extravagante incoeréncia normativa na estrutura juridica desta. A priori, o teor do
paragrafo Unico do artigo 32 da Portaria n. 1.034/10 MS revela-se exaustivo,
principalmente por configurar dispositivo destinado a especificar os instrumentos
juridicos passiveis de serem empregados na formacdo do acordo para participacao
complementar do particular na saude publica, sem mencionar ressalvas, sendo
categdrico no apontamento dos instrumentos permitidos para a realizacdo do ajuste
com entidade sem fins lucrativos: convénio ou contrato administrativo.

13 Também parece ser esse o entendimento de Gustavo Justino de Oliveira, pelo trecho que se
transcreve: “Ora, parece que no procedimento de estruturagdo do ajuste em tela, para que o mesmo
possa configurar um auténtico acordo administrativo colaborativo, embora se reserve esse direito de
elaboracdo de cldusulas as autoridades publicas, a versao final do instrumento ha de ser aprovada por
ambas as partes, notadamente em atencdo ao que estipula o caput do art. 62” (OLIVEIRA, 2008, p. 19).
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Para sanar qualquer duvida acerca da (in)aplicabilidade do contrato de gestdo, na
forma como é previsto o seu emprego na esfera sanitdria - na lei das OS - e diante da
imprevisdo de seu uso no texto normativo regulador da Saude Complementar, suscita-
se do possivel enquadramento do contrato de gestdao em uma das duas formas
previstas no art. 32 da Portaria 1.034/10 para o ajuste: em contrato administrativo ou
convénio.

Se o contrato de gestdo detivesse a natureza juridica de contrato administrativo,
deveria ser firmado mediante prévio procedimento licitatério, haja vista que os
contratos administrativos sdo regidos pela Lei n. 8.666/93 e este diploma exige o
procedimento da licitagdo como requisito necessdrio a contratacdo com a
Administracdao Publica. Conforme ja abordado amiude, a Lei das OS dispensa a
entidade sem fins lucrativos pleiteadora da qualidade de organizagao social da
obrigacdo de se submeter ao procedimento licitatério, o que demonstra que o
contrato de gestdo, no caso, ndo se reveste da natureza de contrato administrativo.

Por outro lado, a vislumbrada hipdtese de se enquadrar o contrato de gestdo como
espécie de convénio para finalidade de atuacdo particular na Saude Complementar, a
fim de preencher o requisito constante no art. 32, inciso | da Portaria 1.034/10 MS, cai
por terra diante da obrigatoriedade da certificacdo da entidade que pretende firmar o
convénio, como beneficente e, por conseguinte, da observancia de todos os requisitos
elencados pela Lei n. 12.101/09, alhures minudenciados. Diante do exposto, sabe-se
gue a Lei das OS ndo contém, no seu corpo normativo, exigéncia alguma nesse sentido,
0 que vai de encontro ao diploma normativo que regula a saide complementar.

Ou seja, a Lei das OS ndo vincula em dispositivo algum o contrato de gestdo aos
requisitos sublinhados na Secdo | da Lei n. 12.101/09. Disso se extrai que o contrato
de gestdo, por ndo abrigar obrigatoriamente (por forca da Lei das OS) a previsdo dos
requisitos minimos obrigatdrios exigidos para toda entidade sem fins lucrativos na
Saude Complementar, ndo se equipara ao convénio como instrumento apto a firmar o

ajuste em comento.

Destarte, refutadas as hipdteses de utilizacdo do contrato de gestdo com as OS na
Saude Complementar, como instrumento legitimo perante a estrutura normativa da
Saude Publica e Saude Complementar, no Brasil, vale salientar outro ponto fulcral na
atuacao das OS na Saude Complementar que deve ser analisado e enfrentado sob um
viés bastante técnico frente ao arcabouco normativo da Saude Complementar: o
instituto da publicizacdo instituido pelo Programa Nacional de Publicizacdo com esteio
no artigo 20 da Lei das OS.

A publiciza¢do, como ja esquadrinhado em tépico supra, consiste, no contexto das OS,
na transferéncia total de todos os bens e recursos (materiais, tecnoldgicos, humanos,
financeiros) de uma entidade publica, atuante no ramo da saude publica, a uma
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entidade privada sem fins lucrativos atuante no ramo da saude, sendo tal transferéncia
viabilizada pelo contrato de gestdo. Dessa transferéncia resultam a completa extincao
da entidade publica e a assuncdo dos servicos publicos de salde pela entidade privada,
cuja participacdo deve se dar, por definicdo em carater complementar.

Ocorre que o termo complementar, quanto ao seu significado, enseja certa cisdo entre
cientistas do direito acerca da eventual limitagdo que este adjetivo,
constitucionalmente e legalmente imposto, confere a atuagao do particular na saude
publica.

A exposicao de Fernando B. Manica (2009, p. 175) reverbera no sentido de que ndo h3,
em diploma normativo algum concernente a saude, o preenchimento de significado do
termo em pauta, razdo pela qual ndo deve ser tomado como uma forma de
estreitamento das espécies e quantidade de servicos publicos de saude que podem ser
assumidos pelo particular em sua atuag¢ao no SUS. Em posicdo divergente, a doutrina
majoritaria entende que a complementaridade dos servicos de saude prestados pelo
particular na saude publica, assim situada em dispositivo constitucional, legal e na
Portaria n. 1.034/10 MS, surge como uma clarividente restricdo imposta ao particular
gue protagoniza a relac¢do juridica com o Estado na Saude Complementar. Maria Sylvia
Z. Di Pietro (2005, p. 243) entende que a complementaridade da participagdo privada
na salde importa em que o particular fique restrito a gestdo de apenas uma parcela ou
um determinado servi¢co. Nas suas palavras:

(...) a Constituicdo, no dispositivo citado, permite a participacdo de
instituicGes privadas de ‘forma complementar’, o que afasta a possibilidade
de que o contrato tenha por objeto o préprio servico de saide, como um
todo, de tal modo que o particular assuma a gestdo de determinado servigo.
Ndo pode, por exemplo, o Poder Publico transferir a uma instituicdo privada
toda a administragdo e execugao das atividades de saude prestadas por um
hospital publico ou por um centro de saude; o que pode o Poder Publico é
contratar institui¢cGes privadas para prestar atividades meio, como limpeza,
vigilancia, contabilidade, ou mesmo determinados servicos técnico-
especializados, como os inerentes aos hemocentros, realizagdo de exames
médicos, consultas, etc. (...).

Malgrado o entendimento de Manica, insta considerar alguns pontos atinentes a
complementaridade dos servicos de saude publica: i) é imputado ao Estado o dever da
saude (art. 196 da CF), sobretudo pela natureza social do direito a saude, o qual
denota encargo prestacional por parte do Poder Publico perante a sociedade, na
satisfacdo de seus direitos subjetivos essenciais. A partir disso é possivel o
entendimento, distinto do de Manica, de que a incumbéncia da prestacdo direta do
Poder Publico ndo é facultativa, ou seja, de que ndo basta ao Poder Publico, tao
somente, formular politicas sociais e econdmicas, mas também é seu dever a atuacao
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direta na prestacdo dos servicos; ii) a insercdo do termo complementar seria
prescindivel caso ndo houvesse intuito restritivo da participacdo complementar,
bastando que os preceitos contidos nos dispositivos que remetem a Saude
Complementar mencionassem apenas a participacdo do particular no Sistema Unico de
Saude, sem o acréscimo da expressdao “de formar complementar”. Dessa forma, extrai-
se que o termo “complementar” ndao fora enxertado pelo Constituinte e legislador
infraconstitucional de forma ocasional ou acidental, mas cinge um significado proprio;
iii) o art. 22 da Portaria 1.034/10 MS especifica que a complementaridade dos servicos
publicos de saude pelo particular somente é possivel quando as disponibilidades do
SUS forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populagdo de uma
determinada drea e obedecidos dois requisitos cumulativos, quais sejam: a
comprovacao da necessidade de complementacdo dos servicos publicos de salude e a
impossibilidade de ampliacdo dos servicos publicos de saude.

Pois bem, uma vez tendo como pressuposto da Saude Complementar a
complementaridade dos servicos de saude pelo particular, instituida como a unica
forma por meio da qual o particular atuard no ambito do SUS na execucdo de servicos
de saude, indaga-se acerca do efeito da publicizagdo como mecanismo de atuacdo das
OS na Saude Complementar. Sendo a publicizacdo a transferéncia total de todos os
recursos e de todos os servicos de salde outrora prestados por uma entidade publica
estatal, a qual resta extinta apds a sobredita transferéncia, pode-se inferir, a luz do que
se disp6s acerca da complementaridade nos servicos de saude, que a Lei das OS
infringe a determinacdo da participacdo complementar — determinacgao, inclusive, de
cunho constitucional - quando prevé a publicizacao.

Isso porque, uma vez que se entende a complementaridade como a permissao de o
particular atuar apenas sobre uma quota-parte dos servigos oferecidos por uma Unica
entidade, a publicizagdo desponta como mecanismo incompativel com a Saude
Complementar, ja que confronta a complementaridade no seu aspecto restritivo ao
permitir a “substituicdo” do Estado, prestador dos servicos, pela entidade particular, a
gual absorve todos os recursos e servicos da entidade estatal a ser extinta.

Nessa trilha de ideias, a par da permissdao constitucional e legal no que tange a
complementaridade dos servicos de saldde pela iniciativa privada, no tocante a
participacdo de entidades privadas sem fins lucrativos, o que se nota, por parte de
muitos juristas, € a preocupacdo sobre eventual inconstitucionalidade por parte da
Administracdo Publica, quanto a possibilidade de se ver terceirizar amplamente os
servicos sociais, sobretudo os de saude. Propagam que tal situacdo estaria se
desviando do mandamento constitucional, o qual rege que a saude é dever do Estado,
e também do sentido axioldgico da disposicao constitucional no contexto do Estado de
bem-estar social, no sentido de que o Estado é o responsavel pela prestacdo desses
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servicos e que, portanto, deveria ter um aparato préoprio no sentido de prové-los,
independentemente da participacao privada.

Nesse sentido, profere Tarso Cabral Violin (2010, p. 309):

Entendemos que o Estado tem um papel importante na execucao
direta de servigos socais como educacdo, saude, assisténcia social,
etc. E permitido que a iniciativa privada preste estes servigos, que
serdo fiscalizados e em alguns momentos autorizados pelo Poder
Publico, mas é obrigatério que o Estado tenha o seu aparelhamento
pela prestacdo direta dos servigos sociais.

Outrossim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 240) é partidario de que o ajuste
para a transferéncia dos servicos sociais estabelecidos na ordem constitucional &, por
esta, vedado:

(...) cumpre tomar tento para o fato de que no art. 196 a Constituigdo
prescreve que a saude é “dever do Estado” e nos arts. 205, 206 e 208
configura a educagdo e o ensino como deveres do Estado, circunstancias
que o impedem de se despedir dos correspondentes encargos de prestagao
pelo processo de transpassa-los a organizagdes sociais.1* (...) Ndo pode
eximir-se de desempenhd-los motivo pelo qual Ihe é vedado esquivar-se
deles e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via transversa de
“adjudica-los” a organizagdes sociais. Segue-se que estas s6 poderiam existir
complementarmente, ou seja, sem que o Estado se demita de encargos que
a Constituicdo lhe irrogou.

Nessa senda, posiciona-se Maria Tereza Fonseca Dias (2008, p. 200), quando aborda a
problematica da Lei das OS e sua implementacdo sob a luz do Programa de
Publicizacdao, convergindo com os demais autores que receiam pela terceirizacao de
servicos sociais de incumbéncia Estatal conferida Pela Constituicdo Federal de 1988,
enfatizando os servicos relacionados a satde, conforme expressa:

O posicionamento da doutrina, refletido nos votos divergentes da ADIN
1.943-1, pressupde que o Programa de Publicizagdo foi instituido tdo-
somente para que determinadas atividades ou servigos publicos — antes
prestados diretamente pela administragdo publica — pudessem ser
transferidos, de maneira discricionaria e sem licitacdo a entidades privadas
sem fins lucrativos, como forma de burla ao regime juridico administrativo,
sobretudo os servigos relacionados a saude.

Em sentido oposto, Gustavo Justino de Oliveira (2008, p. 27) ndo considera que a
transferéncia de recursos para as Organizacdes Sociais, componentes do Terceiro

14 Nota-se que, neste trecho, Bandeira de Mello toma por objeto o contrato de gestdo assumido pelo
Estado com as OrganizagGes Sociais envolvendo a transferéncia dos recursos, com a absorc¢do total
destes pelas OS. Ndo parece, aqui, estar se referindo a agdao, também cabivel de se empenhar pela via
do contrato de gestdo, de fomento propriamente ditas, como um auxilio, a titulo de incentivo a que
algumas atividades sejam plenamente desenvolvidas pela iniciativa privada sem fins lucrativos que as
elegeu em seu ato constitutivo.
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Setor, qualifica-se como uma terceirizacdo, mas como um “realinhamento das fungbes
estatais” pela via de ajuste colaborativo em funcdo de conferir concretude a eficiéncia
administrativa. Em suas palavras:

Sendo assim, a busca do legislador estaria mais voltada para um
necessario realinhamento das fun¢des estatais, que levariam ndo a
privatizacdo das atividades listadas no art. 12 da Lei Federal n2
9.637/98 (quando estas s3do desenvolvidas por entidades
administrativas), mas a implantacdo de um novo modelo de gestdo
dessas atividades, um modelo de colaboracdo publico-privado, desde
que se justificasse como sendo o meio mais apto a ensejar a geragao
de melhores resultados da acdo publica (vetor constitucional da
eficiéncia administrativa).

Maria Sylvia Z. Di Pietro (2009, p. 267) ainda menciona que o contrato de gestao
firmado com as OS, quanto a transferéncia integral de recursos pelo Poder Publico a
estas, caracteriza uma fuga ao regime juridico de direito publico a que estd vinculada a
Administracdo Publica, na medida em que uma entidade privada se utiliza de todos os
recursos e servidores desta Administracdo para a execucdo de uma atividade de
incumbéncia Estatal. Nessa logica de ideias profere:

Dependendo da extensdo que a medida venha a alcancar na prética,
o Estado, paulatinamente, deixard de prestar determinados servicos
publicos na drea social, limitando-se a incentivar a iniciativa privada
por meio dessa nova forma de parceria. Em muitos casos, podera
esbarrar em dbices constitucionais, ja que é Constituicdo que prevé
0s servigos sociais como dever do Estado e, portanto, como servigo
publico.

Considerando que as oportunas discussdes até aqui desenvolvidas foram tecidas a luz
da Constituicdo Federal, da Lei do SUS e da Portaria n. 1.034/10 MS, em confronto com
os preceitos contidos na Lei 9.637/98 concernentes a saude, clama-se, nesse ponto,
por uma explanacdo também de ordem formal. Isso porque, a primeira vista, parece
suceder a existéncia do confronto de normas envolvendo a Portaria 1.034/10 MS e a
Lei Federal n. 9.637/98, tendo sido defendido, neste trabalho, a prevaléncia da
Portaria, por exigir requisitos essenciais aos ajustes na Saude Complementar, os quais
ndo sao previstos na Lei das OS que, por ser mais genérica, abrange outras areas de
servicos publicos que ndo somente a saude.

Sabe-se que a natureza juridica de uma Portaria é a de lei lato sensu, de hierarquia
inferior a lei ordinaria, e que ndo se submete aos procedimentos legislativos préprios
das leis stricto sensu, como é a Lei n. 9.637/98. Entretanto, a Portaria n. 1.034/10 do
Ministério da Saude veio a regular os dispositivos concernentes a Saude
Complementar de uma Lei ordindria federal, a Lei n. 8.080/90, que regula a saude
publica e o SUS. Aliado a isso, tem-se que as Portarias sdo atos normativos que
detalham a Lei, e aos seus limites encontram-se restritas ao regula-la. Nesse sentido, é
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possivel corroborar com a tese de que a Portaria, ao detalhar a Lei, ndo diz nada além
do que a mens legis busca alcancar, mas tdo somente aperfeicoa o seu sentido e sua
finalidade. Desse modo, se outra Lei stricto sensu, que versa sobre matéria mais
genérica a da Lei stricto sensu que a Portaria regula, contrariar o que esta Lei regulada
pela Portaria preceitua, nos termos dessa regulagao, poder-se-ia alcangar o sentido de
que aquela Lei estaria confrontando a esta Lei, regulada pela Portaria, nos termos da
regulacdo desta.

Assim, entende-se que as determinag¢des contidas na Portaria n. 1.034/10 do MS estdo
sendo desviadas por outras normativas de maior generalidade e anterioridade. Isso
porque hd uma Lei Federal que, embora tratando de tema mais genérico que o tratado
pela Portaria, toca em ponto por esta também regulado, porém em sentido diverso (no
caso, o ajuste do ente privado com o Poder Publico para atuar na saude publica sob o
regime do SUS). Sobreleve-se, no entanto, que a Portaria regula dispositivos de outra
Lei Federal, mais especifica, no caso, a Lei do SUS. A Lei das OS, foi publicada em 1998,
ao passo que a Portaria do Ministério da Saude, editada com o intuito de regular os
dispositivos da participacdo complementar presentes na Lei do SUS, foi publicada em
2010 e seus dispositivos ndo foram impugnados. Sob essa analise, a Lei Federal das OS,
mais genérica - porquanto trata de outros temas que ndo apenas a saude - quando
confronta o estipulado na Portaria em quest3o que regula® a Lei Federal do SUS,
acaba por ferir o valor axiolégico das normas protetivas da saldde publica, em
conformidade com o SUS.

Em adicdo, ha parecer no sentido de que no caso de confronto entre uma norma geral
superior e outra norma especial inferior ndo hd uma regra geral de solucdo de conflito,
prevalecendo a antinomia real. Nesse sentido, Maria Helena Diniz (1998, p. 50) profere
que a preferéncia do critério hierarquico ao da especialidade, ou o contrario, nao é
preestabelecida sob pena de incidir na contrariedade da adaptabilidade do direito, ndo
havendo que se falar em prevaléncia nesse grau de conflito. Em suas palavras:

No conflito entre o critério hierdrquico e o de especialidade, havendo
uma norma superior-geral e outra norma inferior especial, ndo serd
possivel estabelecer uma meta-regra geral, preferindo o critério
hierarquico ao da especialidade ou vice-versa, sem contrariar a
adaptabilidade do direito. Poder-se-a, entdo, preferir qualquer um
dos critérios, ndo existindo, portanto, qualquer prevaléncia.

A renomada autora prossegue (DINIZ, 1998, p. 51) estipulando que, no caso em pauta,
a utilizacdo do principio da suprema justica é imperativa para solucionar o conflito

15 Nesse sentido, no predmbulo da Portaria 1.034/10 verifica-se: “Considerando a aplicabilidade aos
Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal das normas gerais da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993,
e da legislagdo complementar, especialmente o que estabelecem os arts. 17, inciso X, 24 a 26 e 43 da Lei
n? 8.080, de 1990; (...)” [grifo nosso]
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entre normas, ja que os critérios para solucdo de antinomias ndo estdo dissociados de
consideracdes valorativas para que a lei seja aplicada em conformidade com os
objetivos sociais, como segue:

Num caso extremo de falta de um critério que possa resolver a
antinomia de segundo grau, o critério dos critérios para solucionar o
conflito normativo seria o principio da suprema justica: entre duas
normas incompativeis dever-se-a escolher a mais justa. Isso é assim
porque os referidos critérios ndo sdao axiomas, visto que gravitam na
interpretagdo ao lado de consideragdes valorativas, fazendo com que
a lei seja aplicada de acordo com a consciéncia juridica popular e com
os objetivos sociais.

No que diz respeito ao conflito entre a Portaria n. 1.034/10 MS e a Lei das OS (sendo a
primeira inferior e especial, e a segunda superior e geral), diante da andlise do
conteldo teleoldgico e axioldgico das referidas normativas em conformidade com o
principio constitucional da isonomia; da qualificagdao constitucional da saude como
direito social; da instituicdo da participacdo privada na saude publica de forma
Complementar, extraem-se alguns valores preponderantes que resultam na
prevaléncia da norma especial inferior a norma geral superior.

O primeiro decorre da aplicacdo do principio da isonomia, aplicdvel tanto a pessoas
fisicas quanto a pessoas juridicas, segundo o qual aquelas que se encontrem em
situacdo idéntica devem receber o mesmo tratamento juridico, ndo sendo possivel
preterir uma em detrimento da outra com emprego de critérios distintos. Sob esse
viés, uma entidade sem fins lucrativos que pleiteie a participacdo complementar na
saude publica deve ser rigorosamente submetida a critérios idénticos aplicados a
outra.

Se pela legitimacdo da escolha a partir da Lei das OS decorre a convocac¢do para o
ajuste com o Poder Publico de uma entidade que ndo cumpra os requisitos apontados
pela Lei n. 12.101/09, em detrimento de outra que os preencha na totalidade,
conforme estipulacdo da Portaria, subsiste tratamento fatico-juridico desigual, ndo
equanime, entre duas entidades que ocupam a mesma posicdo juridica, ferindo de
morte o principio da isonomia pela aplicacdo de uma lei stricto sensu e mais genérica,
em detrimento de lei lato sensu mais especifica na regulacdo da Saude Complementar.
Em respeito ao principio da isonomia, resguarda-se o entendimento de que deve ser
aplicada a norma que apresente os critérios mais restritivos a todas, e ndo apenas a
uma parcela delas, preterindo-se, portanto, a Lei das OS que institui a escolha da
entidade por critério de conveniéncia e oportunidade em beneficio da prevaléncia da
Portaria n. 1.023/10 MS.

O segundo valor diz respeito ao status de direito social ao direito a saude, assim
consignado pela Constituicdo Federal no seu art. 62. Consoante o supratranscrito por
Maria Helena Diniz, em ultima instancia, na solucdo dos conflitos de normas, emprega-
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se o principio da suprema justica, pois ndo é dado ao ordenamento juridico impor
normas meramente alicercadas em seu carater formal, dissociadas do seu valor social,
haja vista que o fim precipuo do direito é regular a sociedade e, no Estado social de
direito em que se encontra a Constituicdo como maxime ordenadora, que essa
regulacdo atenda aos fins sociais, por meio da maximizagao do bem-estar social.

Pois bem, uma vez que a lei deve ser aplicada em conformidade aos objetivos sociais e
que, pela Constituicao vigente, o direito a saude é direito social fundamental, devendo,
portanto, ser maximizado perante os seus destinatdrios, entende-se que a prestagao
dos servicos publicos de saude deve seguir os critérios que melhor atendam ao seu
fim, impondo-se restricdes as entidades privadas atuantes na Saude Complementar
para que observem parametros que proporcionem o amplo acesso a servigos publicos
de saude de qualidade e em escala primordialmente universal (conforme principio da
Universalidade do SUS). Nesse diapasdo, com a aplicacdo da Portaria, a entidade sem
fins lucrativos que intencione atuar na Saude Complementar, deve observar critérios
rigidos de atendimento e disponibilizacdo do servico publico gratuito pelo SUS. Ja pela
incidéncia da Lei das OS, ndo se exige dessa entidade qualquer vinculagdo expressa e
exaustiva a restricdes de cunho prestacional de servicos de saude, haja vista que a Lei
ndao enumera critérios minuciosos dessa indole, nem tampouco remete a observancia
dos critérios estabelecidos pela Lei n. 12.101/09. Outrossim, a auséncia de critérios
especificos e detalhados presentes em diploma normativo, de observancia obrigatéria,
dificulta a fiscalizacdo da execucdo dos servicos de saude pelo particular em
consonancia com os principios e diretrizes do SUS. A garantia, portanto, de
atendimento aos objetivos sociais de atendimento amplo e qualificado no ambito da
salde publica encontra-se na aplicagdo da Portaria 1.034/10 MS, n3o na Lei das OS.

Por fim, a complementaridade nos servigos publicos de saude é instituida, conforme
entendimento majoritario, para a assuncdo de parcela de servicos publicos de salde,
ndo se admitindo a execucdo da totalidade desses servicos pelo particular. Nessa
acepcdo, a complementaridade desponta como valor de justica social integrado ao
Estado social de direito, em que ao Estado é dado o dever de garantir a prestacdo de
servicos publicos de saude, inclusive mediante prestacao direta.

Sob esse prisma, prepondera seja aplicada a norma contida na Portaria, porquanto nao
contém dispositivo algum que preveja qualquer forma de participacdo do particular na
saude publica contraria a designacdao “complementar”, ao passo que a Lei das OS
prevé, como uma das formas de ajuste da participacdo de entidades sem fins
lucrativos na saude publica, a publicizacdo. Esta, conforme ja minudenciado, é
antagonica a complementaridade dos servicos de saude por consistir na transferéncia
total de recursos e servicos de saude da entidade estatal para a privada.
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5 Conclusao

De tudo quanto fora abordado, denota-se que a Saude Complementar compreende
um ramo bastante especifico de prestacao de servigos publicos de indole social, cujo
objeto consiste na participacdo de entidades privadas, com ou sem fins lucrativos, na
execucdo de acdes e servicos publicos de saude na esfera do SUS. Pela andlise
integrada da Constituicdo Federal, da Lei do SUS e da Portaria n. 1.034/10 MS,
demonstrou-se que ao particular é facultado o referido ajuste com o Estado, para
atuar de forma complementar no SUS, quando o Poder Publico comprova a
insuficiéncia da cobertura de atendimento de saude, bem como a impossibilidade de
ampliagao da sua capacidade instalada.

Para compreender a atuacdao das OrganizagGes Sociais na Saude Complementar,
analisou-se brevemente o contexto da instituicdo do Terceiro Setor no direito
brasileiro, partindo para a andlise da Lei das Organiza¢bes Sociais como uma das
formas de entidade componente do Terceiro Setor, cuja atuacdao na drea de saude
encontra-se prevista na mesma Lei.

Ao comparar dispositivos que regulam a Saude Complementar, perscrutou-se a
Portaria n. 1.034/10 MS e as limita¢des por ela impostas na formacgdo de ajustes com
os particulares, sobretudo as entidades sem fins lucrativos, por serem, estas, as
legitimadas pela Lei das OS para se constituirem como Organizag¢des Sociais. A partir da
analise minudente dos dispositivos da Portaria em questdo, foram localizados
preceitos de observancia obrigatéria que impdem a entidade privada sem fins
lucrativos o preenchimento de diversos requisitos, bem como o cumprimento de
metas especificas, por remissdo a incidéncia da Lei n. 12.101/09. Além disso,
sublinhou-se que o convénio é o Unico instrumento legitimo apontado pela Portaria a
ser empregado no ajuste entre Estado e entidades sem fins lucrativos na auséncia de
licitagao.

Ademais, buscou-se aprofundar o significado juridico do termo complementar
empregado para caracterizar a forma da participacao do particular na saude publica.
Segundo interpretagdo sistematica dos principais diplomas normativos que regulam a
Saude Complementar, entendimento majoritario da doutrina e andlise do
delineamento histérico-evolutivo do direito a saude no Brasil, defendeu-se, diante da
lacuna legal quanto ao preenchimento de significado do termo, que a
complementaridade dos servicos de salde implica em atuacdo parcial do particular na
saude publica, sendo vedada a assuncdo integral dos servicos de saude pelo particular
no SUS.

A par das constatacdes sobreditas, buscou-se confrontar os dispositivos da Lei das OS
aplicados a saude para verificar se preenchiam ou, ao menos, mostravam-se
compativeis com os requisitos e condi¢cOes estipuladas legalmente pelo conjunto
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normativo regulador da Saude Complementar. Nesse diapasao, verificou-se o contrato
de gestdo como o Unico instrumento previsto na Lei das OS para ajuste na Saude
Complementar, sem intermédio de procedimento licitatério na escolha dos
contratantes e, também, ausente a imposi¢cdo a observancia de requisitos e condi¢des
especificas de ordem qualitativa e quantitativa quanto a atendimentos e acessibilidade
aos servicos de saude disponibilizados pelo particular contratante. Extraiu-se, também,
gue a Lei das OS admite a publicizagdo, mediante assuncdo integral dos recursos e
servicos de salde da entidade publica prestadora, pela entidade sem fins lucrativos,
como uma das formas de atuacdo dessa entidade na Saude Complementar passiveis de
serem adotadas e de integrarem o objeto do contrato de gestdo nesse ajuste, em
nitida contrariedade ao carater complementar da participagdo privada na saude
publica instituido pela Constituicdo Federal, pela Lei do SUS, e pela Portaria n.
1.034/10 MS.

Constata-se, entdo, um desconcerto, um desajuste normativo no dmbito da Saude
Complementar, representado pela incidéncia da Lei das OS na contratagdo de
particulares para prestacdo de servicos de salude publica na esfera do SUS, em
dissonancia com os dispositivos da norma regulamentadora da Saude Complementar,
a Portaria n. 1.034/10 MS, nos diversos aspectos salientados nesse estudo.

Ciente de toda a analise empenhada, faz-se premente a reestruturacao dos marcos
juridicos que abarcam, de alguma forma, a Saude Complementar, a fim de integra-los a
sistematica do SUS de modo coerente, mediante a exclusdo e/ou alteracdo de dicgdes
juridicas e imperativos controversos, ou ao menos, lacunosos em ambito do direito
fundamental a saude. Para a escorreita execucdo da prestacdo de servicos de saude no
ambito publico, com observancia cabal dos principios e diretrizes do SUS, além da
fiscalizacdo eficaz em sede de direito subjetivo do usuario a saude, é imperiosa a
auséncia de lacunas e vazios regulamentares a darem ensejo a inconstitucionalidades
ou ilegalidades nas relagGes publico-privadas envolvendo a saude, bem juridico
fundamental do ser humano e da coletividade.

6 Referéncias bibliograficas

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2013.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizacdao do texto: Alexandre de
Moraes. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

BRASIL. Lei n? 8.080 de 19 de setembro de 1990. DispGe sobre as condi¢des para a
promocgdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/Iei8080.pdf>.

RDDA, v. 2, n. 2, 2015.



OLIVETTI, Caroline Pereira. O modelo de ajuste adotado para a (...). 664

BRASIL. Lei n? 9.637 de 15 de Maio de 1998. DispOe sobre a qualificacdo de entidades
como organizagdes sociais, a criagdao do Programa Nacional de Publicizagao, a extingao
dos drgdos e entidades que menciona e a absorcdo de suas atividades por
organizagdes sociais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19637.htm>. Acesso em: 15 jun. 2014.

BRASIL. Lei n 12.101 de 27 de Novembro de 2009. Dispde sobre a certificagdo das
entidades beneficentes de assisténcia social; regula os procedimentos de isenc¢dao de
contribui¢bes para a seguridade social; altera a Lei n28.742, de 7 de dezembro de
1993; revoga dispositivos das Leis n®8.212, de 24 de julho de 1991, 9.429, de 26 de
dezembro de 1996, 9.732, de 11 de dezembro de 1998, 10.684, de 30 de maio de
2003, e da Medida Proviséria n22.187-13, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112101.htm>.

CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. O sistema de controle interno e as entidades do
Terceiro Setor: perspectiva gerencial e o principio da eficiéncia. In: OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. (Coord.). Direito do Terceiro Setor. Belo Horizonte: Forum, 2008.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢Go Publica. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulacdo: por um
novo marco juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008.

DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

MANICA, Fernando Borges. Participagéo privada na prestacdo de servigos publicos de
saude. 2009. 306 p. Tese (Doutorado) — Curso de Pés-graduacdo em Direito,
Universidade de S3o Paulo, S3o Paulo. 2009.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2009.

MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacdo de servicos ao publico e
parcerias publico-privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de servico publico,
servicos de relevancia publica e servicos de exploracdo econbmica para parcerias
publico-privadas. Revista eletrénica de direito administrativo econémico, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, maio/jun./jul. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>.

MOREIRA, Vital. Administragdo Autonoma e Associa¢des Publicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997.

OLIVEIRA, Gustavo Justino de. As Organizacdes Sociais e o Supremo Tribunal Federal:
comentdrios a Medida Cautelar da ADIn n2 1.923-DF. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de
(Coord.). Direito do Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2008.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

RDDA, v. 2, n. 2, 2015.



OLIVETTI, Caroline Pereira. O modelo de ajuste adotado para a (...). 665

VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administragdo Publica: uma
analise critica. 2. ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010.

RDDA, v. 2, n. 2, 2015.



