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THE END OF THE SOCIAL ORGANIZATION IN HEALT MANAGEMENT IN THE
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RESUMO: Em meio & maior crise sanitaria contemporanea, a Lei Estadual n° 8.986/2020,
revogou, para o futuro, a Lei n® 6.043/2011, que dispde sobre parcerias com as organizacgoes
sociais de saude. Como alternativa de politica publica, 0 Governador do Estado apontou a
Fundacdo Salde, instituida e mantida pelo Poder Publico como fundagdo governamental de
direito privado, como braco de execucdo estadual de salide publica. Nesta dianteira, do ponto
de vista da pulsante necessidade de maior eficiéncia gerencial do Estado, é essencial investigar
em que medida um modelo “reestatizante” ¢ adequado e conveniente para a melhoria na
prestacdo dos servigos publicos de satde. Uma ordem de preocupacgéo, no corpo institucional,
reside no tratamento juridico que se tem dado, na pratica, as fundacGes governamentais de
direito privado pela sua patologica “autarquizagdo”. Para tanto, o presente artigo se volta a
abordar os arranjos institucionais concebidos e a implementar para dar musculatura as
fundacBes governamentais de direito privado, isso, de forma descritiva e exploratoria, por
procedimento de pesquisa qualitativa, bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Fundacgdo estatal de direito privado. Eficiéncia. Hipermiopia temporal.
Desorcamentacdo. Sustenatabilidade financeira.

ABSTRACT: During the greatest contemporary health crisis, State Law n° 8.986/2020, repealed,
for the future, Law n° 6.043/2011, which regulates public partnerships with non-profit entities
into social health organizations. As a public policy alternative, the State Governor appointed
The “Fundag¢ao Saude”, created and maintained by the Government under private law, as the
state public health execution institute. However, from the point of view of the need for greater
management efficiency in the State, it is essential to investigate the extent to which a “re-statist”
model is adequate and convenient to improve public health services. An order of concern lies
in the legal treatment that has been given, in practice, to governmental foundations under private
law. Therefore, this article focuses on the institutional arrangements designed and implemented
to give strength to governmental foundations under private law, in a descriptive and exploratory
way, through a qualitative, bibliographic and documentary research procedure.

KEYWORDS: State foundation of private law. Efficiency. Temporal hyperopia. Financial budget.
Sustainability.

SUMARIO: Introducdo. 1. Problema posto: a Complexa Organizacdo Administrativa em Gestao
de Salde e o Terceiro Setor. 2. A solucéo trazida pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro: a
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Introducéo

“O Governo Brasileiro gasta mais do que pode e, além disso, gasta mal.” Essa foi
a primeira conclusdo alcancada pelo Resumo Executivo pelo Grupo do Banco Mundial em
estudo realizado 14 em novembro de 20172. Soma-se a isso 0 vertiginoso aumento de gastos
com pessoal e encargos sociais no Governo Central que, entre 1997 e 2019, mais do que dobrou
em termos reais®. Nos Estados e Distrito Federal, os gastos com pessoal também sdo crescentes
e estouram, muitas vezes, os limites de gastos da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF,
chegando a atingir a casa dos R$ 182,7 bilhdes em 20194, Apesar do félego no rigido controle
dos limites de gasto com pessoal que a Emenda Constitucional n°® 106/2020 e a Lei
Complementar n® 173/2020 proporcionaram para o exercicio financeiro de 2020, ainda néo se
avistam melhoras. Isso porque, a0 mesmo passo que a entrada na nova década marcou o
trigésimo aniversario da regulamentacio do Sistema Unico de Saude, pela Lei n° 8.080, de 19
de setembro de 1990, também testemunhou a maior crise sanitaria da nossa época®, aliada a ja
instaurada crise fiscal, inimeros escandalos de corrupcdo, desvios de verbas pulblicas e
deficiéncia na entrega de servicos de salde de qualidade para combate a doenca.

A pandemia causada pelo surto do novo coronavirus (Covid-19), dentre outros
reflexos e acirradas discussfes juridicas, trouxe importantes desafios para o direito
administrativo sanitario e a modelagem da complexa organizagdo administrativa na execugao
de acdes e servicos publicos.

A relevancia do tema retrata a realidade brasileira. Primeiro, porque

aproximadamente 150 (cento e cinquenta) milhdes de brasileiros dependem exclusivamente da

2 Estudo sobre o “BRASIL — REVISAO DAS DESPESAS PUBLICAS”. Disponivel em: <
http://documentsl.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/pdf/121480-REVISED-PORTUGUESE-
Brazil-Public-Expenditure-Review-Overview-Portuguese-Final-revised.pdf>.

% Segundo indicadores do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), os gastos com pessoal e encargos
sociais, entre 1997 e 2019, passou de R$ 152 bilhdes para R$ 321 bilhdes.

% De acordo com dados da Secretaria do Tesouro Nacional, conforme Carta de Conjuntura — 2020 — n° 48 - 3°
trimestre. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=36101&Itemid=3>

5> Conforme pronunciamento da Organizagdo Mundial de Salide — OMS, ocorrida em 16 de margo de 2020.
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satide publica®. E dizer, 80% (oitenta por cento) da populagio, se vale do Sistema Unico de
Salde. Os gastos e numero de usuarios, registra-se, tendem naturalmente a aumentar em
momentos de crise econdmica, quando a procura por prestagdo publica e gratuita de salde,
muitas vezes, se torna a unica opcéo individual disponivel. No caso da vacina para Covid-19,
por exemplo, serdo 100% de usuarios do SUS’, a0 menos, para 0 grupo prioritario, conforme
Lei n° 14.125/2021, de resto, deveremos contar com a generosidade do setor privado. E dizer,
incansavelmente, deparamos com o desafio de se chegar a instituicdes politicas modernas e
eficientes®.

Segundo, porque a necessidade de corte de gasto com pessoal ndo vai ao encontro
das crescentes demandas por melhoras nos servigos de saude publica. Por mais ébvio que possa
parecer, o trago da pessoalidade na saude é essencial a propria afericdo da qualidade do servigo
prestado. Saude de ponta se faz com pessoas, simplesmente porque, em face de uma emergéncia,
mais valera um experiente profissional do que um equipamento recente de Ultima tecnologia,
adquirido por intermédio da tdo almejada rubrica de gasto de capital, mas que nenhum
funcionario sabera manipular.

Terceiro, pelo que, em que pese a obrigacdo constitucional de carrear um minimo
percentual do total da arrecadacéao a acdes e servicos de saude (art. 198, §2°, 11, da Constituicédo
da Republica — CRFB/88) — ndo cuidando o presente artigo das severas criticas que podem ser
formulados a essa “primeira geracdo de regras fiscais” para alocagdo de recursos® —, ndo se
constatou efetiva melhora na prestacdo dos servigos de saude nos tltimos anos. E pior: ignora-
se, em termos de criacdo de despesas, que ja estamos diante de um gasto obrigatdrio,
confundindo-se os institutos para inviabilizar gastos, sob o pretexto de ndo comprometer o

Orgamento, quando a Constitui¢do, neste particular, quis comprometer gastos com sadde.

¢ Conforme identificado em estudo realizado em 2019 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/28793-pns-2019-sete-em-cada-dez-pessoas-que-procuram-o-mesmo-servico-de-saude-vao-a-
rede-publica.

" Ressalva-se, por oportuno, brilhante artigo de autoria do Gustavo Binenbojm, em que propde uma alternativa de
subsidios cruzados para financiamento da vacina, publicado em 09/03/2021. Disponivel em:
https://blogs.oglobo.globo.com/opiniao/post/vacina-altruismo-e-cooperacao.html.

8 O problema de se criar institui¢des politicas modernas foi descrito como o problema de se “chegar a Dinamarca
por dois cientistas sociais no Banco Mundial: Lant Pritchett e Michael Woolcock.

% Neste sentido, SIQUEIRA, Vanessa H. P. A rigidez orgamentaria e a perda de discricionariedade do chefe do
poder executivo: uma realidade? 1. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. Ainda, remete-se ao artigo de Ana
Carla Abrao Costa e lvan Marc Farber, Recursos humanos: por um setor publico melhor, em Reforma do Estado
Brasileiro: transformando a atuacéo do governo. 12 ed. — S8o Paulo: Atlas, 2020, posi¢do 1690, segundo os quais:
“a forma como esta definido o montante de despesas ptblicas causa problemas para qualidade do gasto e para a
gestdo da politica fiscal como um todo.” Posigdo 1862.
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No meio a esse conjunto de fatores, discute-se também a Reforma Administrativa
tracada no Projeto de Emenda Constitucional n° 32/2020, a qual se volta, sumariamente, a, por
um lado, promover a diminui¢cdo dos gastos e desequilibrio fiscal dos entes politicos com
medidas contraciclicas e de contengdo de comprometimentos or¢camentarios que repercutem na
sustentabilidade financeira e, por outro lado, implementar medidas de maior eficiéncia na
prestacao de servicos publicos a sociedade.

Enquanto ndo se promulga a tdo esperada Reforma Administrativa, é preciso se
debrucar sobre mecanismos voltados a suprir as prementes necessidades na saude publica.
Intuitivamente, parece que a ineficiéncia crénica do Estado levaria a inelutavel conclusdo de
que os servi¢os de saude devem ser relegados a satude complementar, delegados em parceria
publico-privada ou, ainda, fomentados no Terceiro Setor. No Estado do Rio de Janeiro, ambito
sobre o qual se circunscreve o presente artigo, a gestdo das mais complexas unidades publicas
de saude (como as unidades de “portas abertas”), se perfaz essencialmente por fomento a
Organizagdes Sociais de Saude, nos termos do disciplinado pela Lei n° 6.043, de 19 de
setembro de 2011. Os objetivos da modelagem séo claros: suprir as deficiéncias gerenciais na
gestdo das unidades de ponto atendimento e dos hospitais integrantes da Administracéo Direta,
contemplar a necessidade de modernizar os defasados equipamentos médicos e prover as
unidades com mao de obra qualificada, profissionalizada e, enfin et surtout, bem
remunerada'®.

Em contrapartida, a delegacdo as OrganizacBes Sociais tem sido palco de

inimeros escandalos de corrupcdo?!?, desvios de condutas, mau uso de verbas publicas??,

10 Consoante Mensagem n° 41 Rio de Janeiro, 23 de outubro de 2007, do PL n° 1014/07.

11 As principais irregularidades apontadas sdo a falta de transparéncia, moralidade, eficiéncia, detalhamento de
custos unitarios, de existéncia de procedimento impessoal, objetivo e formal, consoante exigido nas prestacdes de
servigos que envolvam dinheiro publico.

12 Cita-se, por exemplo, as Operacdes de Fratura Abertura, Mercadores do Caos e outras. Adicionalmente,
importante destacar alguns trechos de recente decisdo proferida pelo E. Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro, no julgamento do recurso de agravo interposto pelo IABAS nos autos do processo n° 102.696-8/20, o qual
trata de representagéo formulada pela Secretaria Geral de Controle Externo — SGE, em virtude de fundado receio
de grave lesdo ao eréario decorrente da contratagao por dispensa de licitacdo do IABAS: “Nesse sentido, o que
pretende a Fundacao de Saude € exigir que o agravante apenas execute 0s pagamentos de recursos publicos, os
quais, inclusive, ja foram repassados ao recorrente. (...) Em termos mais diretos: a Fundacdo Sadde esta apenas
a demandar que o agravante pague por aquilo que ja recebeu. Essa é a sistematica de transferéncia de recursos
afeta aos contratos de gestdo. (...) Ndo se pode olvidar, outrossim, da exorbitante quantidade de recursos
financeiros ja repassados ao agravante, os quais remontam, praticamente, a metade do valor global do Contrato
de Gestao, na ordem de R$ 358.459.710,25, muito embora a totalidade dos hospitais de campanha néo tenha sido
entregue. (...) Alias, quando cotejamos 0 que o Instituto de Atencdo Bésica a Saude — labas ja teria percebido em
razdo tanto do Contrato Administrativo 027/2020, como do Contrato de Gestdo 027/2020, com o efetivamente
executado, tem-se que, com ainda mais razao, ha de ser mantido o item Il da deciséo monocratica de 27/05/2020.
(...) Inobstante as vultosas quantias aparentemente ja pagas / repassadas ao Instituto de Atencéo Basica a Salide
—labas, é de conhecimento geral, amplamente noticiado pela midia que, dos sete Hospitais de Campanha, somente
duas unidades estdo em operacdo e, mesmo assim, de forma parcial. Destarte, a analise empreendida nestes autos,
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contratacédo indevidas de bens, equipamentos e servicos que jamais foram entregues®®. Alia-
se a isso a falta de critérios transparentes, impessoais e objetivos nas contratacfes, bem como
na fiscalizacdo dos contratos. Tudo em detrimento do ideal republicano de boa administracao.

O cenério, tornado mais tragico pela conjuntura pandémica, gerou uma quebra
evidente na legitimacdo da modelagem de gestdo de saude. Naturalmente, cresceram
sentimentos de insatisfacdo popular4, quando o momento exigia maior solidariedade. A falta
de legitimacdo foi além do indice de percepcdo individual e se traduziu em nameros. A
Controladoria Geral do Estado, 6rgdo de controle interno que compde o préoprio Poder
Executivo, em nota de levantamento'® realizada em 16 de junho de 2020, encontrou risco de
mau uso do dinheiro publico e suspeitas de irregularidade em nada menos que 99,47% dos
contratos e aditivos feitos pela Secretaria de Estado de Saude do Rio de Janeiro durante o
combate a Covid-19. Se é verdade que os parametros de controle até podem ser questionados,
fato € que, em termos de relagfes institucionais, alguma coisa teria de ser feita. A nota,
portanto, culminou na pure et simple revogacao prospectiva da Lei das Organizac¢des Sociais
de Saude pela promulgacédo da Lei Estadual n® 8.986, de 25 de agosto de 2020.

A revogacéo, do ponto de vista da implantacéo de politicas publicas'®, ndo trouxe
qualquer alternativa legal, mas tdo somente prazo para ajuste dos arranjos institucionais que
irdo fazer frente ao abandono do modelo de Organizagfes Sociais de Saude (sunset clause).
Assim, para suprir a omissdo legislativa, o Governador do Estado, em despacho de 4 de
setembro de 2020 (DOERJ de 08/09/2020, Parte 1), apontou a Fundacdo Saude, fundacéo
estatal de direito privado, como alternativa as Organizacfes Sociais de Salde na gestdo das

unidades de salde do Estado do Rio de Janeiro.

aliada & situacéo fética vivenciada pelo Estado em relacdo aos hospitais de campanha, meramente ratifica e
legitima a atuacdo desta Corte em determinar, ainda que de forma cautelar, a suspensdo dos pagamentos devidos
ao IABAS. O que se verifica, em verdade, € que os vultosos recursos investidos na contratagio néo foram capazes
de dar uma resposta efetiva e imediata ao triste cenario de calamidade enfrentado pelo Estado do Rio de Janeiro,
decorrente, por evidéncia, de auséncia de cautela e de adequado planejamento observados no ajuste firmado com
a contratada, cujos prejuizos foram diretamente suportados por quem necessitou de acesso ao sistema de satide”.
130 caso mais emblematico foi o da ndo inauguragio de 05 (cinco) dos 07 (sete) Hospitais de Campanha
idealizados no Contrato de Gestdo n° 027/2020, celebrado entre o Estado do Rio de Janeiro, por intermédio da
Secretaria de Estado de Salde, e o Instituto de Atencéo Basica e Avancada a Salde.

14 Nos contratos celebrados na Secretaria de Estado de Satide durante a pandemia, lembra-se, deflagrou-se diversas
irregularidades apontadas, foram expedidos mandados de prisdes, houve realizagdo de busca e apreensdo,
afastamento do Governador do Estado e outros fatos midiaticos.

15 Nota n° 20200053, realizada em 19 de junho de 2020. Neste sentido, remete-se a descricdo do projeto de lei n°
2882/2020, disponivel no Sistema Eletronico de Informacéo, o SEI, pelo cédigo verificado n® 5511343. Alias,
importante destacar como a digitalizacéo e informatizacdo dos processos administrativos foram determinantes para
o controle de uso de verba publica. A publicizacdo da instrugdo dos procedimentos de contratacdo permitiu
melhorar e fortificar os mecanismos de controle externo das contratacdes publicas.

16 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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Por isso, diante de um preocupante cenario do fim do Terceiro Setor, quer-se
discutir se ha viabilidade fatica, juridica e orcamentaria para concretizar a politica publica
sugerida pelo Governo do Estado e dar uma resposta institucional a lei revogadora do modelo
de Organizacdes Sociais de Salde. Para tanto, pretende-se abordar a problematica por pesquisa
qualitativa, com natureza descritiva e exploratéria da bibliografica e documentos encontrados
sobre o tema.

Assim, num primeiro momento, iremos nos debrucar sobre a organizacao
administrativa complexa para a prestacdo dos servigos de saude e as alternativas de arranjos
institucionais colocadas a disposi¢do do gestor publico, incluindo a gestao por descentralizagéo,
para explicar a prevaléncia do modelo do Terceiro Setor, num segundo momento, destacaremos
0 modelo das fundagdes governamentais de direito privado, apontadas como alternativa ao
Terceiro Setor, bem como as adversidades encontradas na pratica, essencialmente sob o enfoque
orcamentario, do regime de contratacdo publica e de pessoal, e, por fim, de modo a nédo tornar
a perspectiva derrotista, abordaremos as medidas de conformagédo que os Poderes precisam
adotar para superar as adversidades, consagrar efetiva economia de recursos e eficiente
prestacdo de servicos de saude quando da opcdo por fundacBes governamentais de direito

privado, isto, sob 0os mesmos trés enfoques.

1. Problema posto: a Complexa Organizacdo Administrativa em Gestao de Saude e a

fuga para o Terceiro Setor.

No Brasil, além do reconhecido desafio de prestar um servico universal e integral
de forma gratuita, a gestdo de saude retrata o que se convem cunhar de organizagdo complexa
da Administracdo 1. Nesta dianteira, a organizacdo administrativa em salde pode ser

classificada sob dois prismas?8.

17 LEBRETON, Gilles. Droit Administratif general. 7éme édition. EDITIONS DALLOZ, 2013. p.5. A verdade é
que o direito administrativo ndo tem a arrogancia que por vezes lhe atribuem. O estudo e desenvolvimento histérico
demonstram, em verdade, o contrario, que se trata de um direito de extracdo modesta. Ao contrario do direito civil,
gue tem suas origens num ato de solenidade legislativa por um ato fundador de codificagdo, o direito administrativo
nasce timidamente, demandou mais de um século para amadurecer e € muito mais flexivel e inclinado, maleavel a
mutacdes e modernizacoes.

8 ALMEIDA, Patty Fidelis de; MEDINA, Maria Guadalupe; FAUSTO, Marcia Cristina Rodrigues;
GIOVANELLA, Ligia; BOUSQUAT, Aylene; MAGALHAES, Maria Helena. Coordenagdo do cuidado e
Atengdo Primaria & Saude no Sistema Unico de Saude Coordination of care and Primary Health Care in the
Unified Health System de Mendonga. SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 42, NUMERO ESPECIAL 1, P.
244-260, SETEMBRO 2018.
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Primeiro, é verticalizada entre os entes da Federac¢do, pela disciplina trazida pela
Lei do SUS (Lei n®8.080/90), a qual preconiza, em sintese, a dire¢do Unica em cada esfera de
governo®®, descentralizacdo dos servicos para 0os municipios, regionalizacédo e hierarquizacéo
darede de servigos de saude. Vale dizer, a Unido caberia a formulacdo, avaliagdo e apoio das
politicas publicas, enquanto aos Estados competiria desenvolver a prestacdo de atividades de
atencdo avancada, com apoio aos municipios, 0s quais, por sua vez, cuidariam de prestar a
atencdo basica?,

Segundo, remete-se a modelagem horizontal no &mbito de cada ente da federacao,
isto é, como se molda a prestagdo das atribuicdes verticalmente estabelecidas. Cinco sdo os
principais modelos de gestdo horizontal em salde: a gestdo direta (pela prépria
Administracdo), a gestdo interfederativa (pela criacdo de consorcio publico), a gestdo
delegada (com o Terceiro Setor ou parceria publico-privada), a gestdo descentralizada (por
fundagdes publicas ou estatais) e a gestdo complementar (faturada pelo SUS, mas prestada
por particulares).

A gestdo indireta, que ora nos preocupa, perpassa a compreensdo da organizacao
administrativa por parcerias publico-privadas, como a delegacdo ao Terceiro Setor ou
concessOes especiais administrativas, ou por parcerias publico-publico 21, como a
descentralizacdo administrativa?? para entidades integrantes da Administracdo Indireta, a
exemplo das fundagdes governamentais, consorcios interfederativos?® ou empresas publicas?.

Grande parte dos entes politicos tem preferido, no ambito de suas atribuicdes
administrativas e materiais, promover a gestdo e execucdo de servicos de saude de forma
indireta. Nota-se, por oportuno, que entendemos que a escolha do melhor arranjo para a gestéo
de saude pertence a margem de apreciacdo do administrador quando vem a definir as suas
estratégias politicas.

Os Estados de S&@o Paulo, Parana, Amazonas e outros entes subnacionais, por

exemplo, delegam grande parte da gestdo, operacionalizacdo e administracdo a Organizacdes

19 Conforme disposicdo no art. 7, inciso IX, da Lei n° 8.080/90.

20 Conforme disposigédo no art. 16 a 19, da Lei n° 8.080/1990.

2L ARAGAO, Alexandre Santos. Fundagdes Publicas de direito privado. RDA - Revista de Direito Administrativo.
Belo Horizonte, 2008, n.247, jan./abr. 2008.

22 A descentralizacdo administrativa se evidencia, antes de mais nada, como instrumento de libertagdo do Estado
do formalismo que rege a acdo administrativa e, portanto, a adocéo de formas de direito privado na gestéo publica,
na escrituracao contabil e na celebragdo de contratos toma o Estado mais agil. Ha, segundo o mesmo autor, uma
publicizacéo do privado e uma privatizacdo do publico, dificultando uma clareza conceptual (SOUTO, Marcos
Juruena Vilela. Desestatizac&o. privatizacdo, concessdes e terceirizacdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p.47
e ss.).

2 Cita-se, como exemplo, a Consorcio Intermunicipal de Satde do Norte de Minas - CISNORTE.

2 A exemplo da Empresa Publica de Satde do Rio de Janeiro.
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Sociais de Saude. As Organizagdes Sociais sdo associacdes civis que ndo ostentam finalidade
lucrativa, e cujo carater filantrépico atrai um regime constitucional e legal mais favorecido,
tanto do ponto de vista fiscal (art. 150, VI, da CF88, que as confere imunidade), contratual
(art. 199, § 1°, da CF88, que estabelece preferéncia para contratacdo), quanto da perspectiva
da realizacdo de fomento publico (conforme Leis n® 9.637/98 e 13.019/2014). Isso tudo
porgue a realizacdo de atividade econémica ou assistencial pelo terceiro setor também realiza
0 interesse publico primario, ainda quando ndo associada a execucdo direta do Estado.

No Estado do Rio de Janeiro, também foi o modelo predileto. Tdo somente
algumas poucas unidades, de perfil mais especializado, sdo geridas pela Fundacdo Saude,
fundacédo governamental de direito privado?, nos moldes da Lei Estadual n® 5.164, de 17 de
dezembro de 20072%, pela celebracdo de um instrumento denominado, na lei, de contrato de
gestdo e, na doutrina, de contrato estatal de prestacdo de servico?’. Em termos orcamentarios,
sdo 600 (seiscentos) milhdes contra os 2 (dois) bilhGes anuais destinados as OrganizacGes
Sociais. Neste particular, percebe-se também que a Lei da Fundagdo Salde é anterior a Lei
das Organizacdes Sociais de Salde, o que revela uma certa preocupacdo quanto a eficiéncia
do modelo fundacional, mesmo que privado, pelo que foi necessario disciplinar e adequar,
em ambito estadual, o fomento de Organizacdes Sociais de Salde?8.

Deste arcabouco institucional, quanto as gestdes direta e indireta, algumas
consideracdes se fazem necessarias. Em primeiro lugar, a gestdo direta gera problemas
evidentes em termos gerenciais sob o enfoque da eficiéncia. Os rigores formais e as exigéncias
procedimentais, administrativas e financeiras, com destaque nas incontaveis remessas aos

mais variados setores e drgdo da Administracdo Publica, nos quais sdo criados cada vez mais

% SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer exarado em resposta a consulta formulada pela Fundagdo para o
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolédgico em Saide — FIOTEC, em 2006, sobre fundacfes governamentais de
direito privado, in Fundagbes estatais: estudos e parecer. Organizadora: Lenir Santos. Campinas, SP: Saberes
Editora, 2009, p. 261-262.

% Em verdade, a Lei Estadual n° 5.164/2007, regulamentada pelo Decreto Estadual n° 43.214/2011, autorizou a
criagdo de trés Fundagdes. A “Fundagdo Estatal dos Hospitais Gerais”, a “Fundagdo Estatal dos Hospitais de
Urgéncia e Emergéncia” e a “Fundagdo Estatal dos Institutos de Satde”, todas fundagdes publicas, com
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, de duracdo indeterminada e com sede e foro na
Capital e competéncia para atuacdo em todo o territorio do Estado do Rio de Janeiro. As alteraces promovidas
por meio da Lei n° 6.304, de 28 de agosto de 2012, unificaram as, até entdo, trés fundacOes estatais de saude,
instituicdo que passou a se denominar Fundacdo Salde do Estado do Rio de Janeiro.

27 Termo que se preferird, por gerar menos confusdo conceitual. O termo néo se confunde, com efeito, nem com
os contratos de gestdo celebrados com entidades do terceiro setor, nem com aquele categorizado de “endogeno”
para conferir maior autonomia a entidades e 6rgdos integrante da Administragdo Publica, conforme art. 37, § 8°,
da CRFB/88. Neste sentido: PAES, José Eduardo Sabo. Fundacéo publica instituida pelo Poder Publico com
personalidade juridica de direito privado. R. Art. Minist. Pabl. Dist. Fed. Terit., Brasilia, n.4, p. 97-128, 2010.

28 Consoante Mensagem n° 41 Rio de Janeiro, 23 de outubro de 2007, do PL n° 1014/07.
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requisitos?®, criam invariavelmente entraves a uma gestdo que se quer agil, célere e eficiente,
principalmente para atender a surtos sanitarios ndo planejados ou de urgéncia e emergéncia,
cuja flexibilidade para prestagdo chega a ser vital.

Em segundo lugar, a gestdo interfederativa também apresenta alguns
contratempos. Se constituida sob regime de direito publico, reporta-se a primeira
consideracdo. Se constituida sob regime de direito privado, ainda existem algumas
dificuldades de compreensdo do inicio e da forma de execucdo dos contratos de rateio e de
programa, do dialogo e do peso politico de cada ente, que podem gerar inseguranca juridica
ou dificuldades no planejamento de curto e médio prazo.

Em terceiro lugar, a contratualizacdo do Terceiro Setor, e especialmente a
delegacdo as Organizagdes Sociais, em que pese trazer respostas a necessidade de agilidade
e flexibilidade do regime, em consonancia com a preferéncia nao lucrativa da gestdo (art. 198,
caput, CRFB/88), tem sido rechacada pela opinido publica. Seja no Estado do Rio de Janeiro,
seja no Parand, foi decretada a prisdo de simbdlicos nomes envolvidos em escandalos de
corrupcao. Em Séo Paulo, o Ministério Pablico denunciou cerca de 70 (setenta) pessoas pela
pratica dos crimes de organizacdo criminosa, peculato, corrupgdo passiva, corrupc¢ao ativa,
lavagem de dinheiro e fraude a licitagdo em contratos de gestdo celebrados com Organizagdes
Sociais no bojo da Operagédo Raio X*. No Estado de Amazonas, basta citar a Operacdo Maus
Caminhos, na qual se desvendaram desvios de mais de R$ 100 milhdes de reais por meio de

Organizagdes Sociais®!. Os exemplos ndo sdo poucos®?.

2A titulo de exemplo, menciona-se o0 Decreto n® 47.242/2020 (Estabelece medidas adicionais de austeridade para
0s processos de compras e contratacdes do Poder Executivo Estadual); Resolucdo SEPLAG 20/2020 (Dispde sobre
a instrucdo e o encaminhamento de processos para a SEPLAG, conforme estabelecido nos artigos 30, 40, 50, 70,
e 10 do Decreto Estadual n® 47.242/2020); Decreto n. 47.284/2020 (Estabelece medidas adicionais de austeridade
para controle e qualidade de gastos com custeio, pagamento das despesas e da outras providéncias); Decreto n.
47.283/2020 (Estabelece medidas adicionais para controle dos Termos de Ajustes de Contas - TAC celebrados
pelo Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro); Decreto n. 47.239/2020 (Institui o Comité de Programacéo de
Despesas Publicas - CPDP - no Estado do Rio de Janeiro e da outras providéncias); Decreto n. 47.357/2020 (Altera
0s Decretos 47.242/20; 47.283/20; 47.284/20 e 47.329/20); Decreto n° 47.408/2020 (Dispbe sobre a necessidade
de analise pelo sistema de controle interno dos processos que se enquadram no art. 3° do Decreto n. 47.329/2020);
Decreto n. 47.525/2021 (Institui e requlamenta a Politica Estadual de Gestdo Estratégica de Suprimentos e a
Politica Estadual de Compras Centralizadas no &mbito do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro) e Decreto
n° 40.500/07 (nos casos de remessa obrigatéria para os érgdos local e central do sistema juridica). Os decretos
exigem tramitacdes em diversos setores do Estado, 0 que torna mais moroso o procedimento de aquisicdo. Ainda,
vale destaca a tramitacdo juridica em trés niveis, conforme Decreto 40.500/07.

%0 Noticia disponivel em: < https://www.folhavitoria.com.br/politica/noticia/10/2020/promotoria-de-sp-denuncia-
70-por-desvios-da-saude-em-contratos-de-0ss>.

31 Noticia disponivel em: < https://sindsaude.org.br/noticias/sindsaude-df/mais-um-escandalo-envolvendo-os-s/>.
32 Em: < https://outraspalavras.net/outrasaude/em-novo-escandalo-com-organizacoes-sociais-da-saude-helder-
barbalho-esta-na-mira/>
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Por fim, a delegacgdo as estatais, como acontece no Municipio do Rio de Janeiro
com a “Rio Saude”, a nosso ver, conflita com a vocagdo constitucional especifica das
estatais®, as quais deveriam se voltar precipuamente a exploracéo de atividades econémicas
em sentido lato, em contraposicao a prestacao de servigos sociais compartidos sem finalidade
lucrativa®,

De todo modo, apds a onda de desestatizacdo promovida nos anos 90, parece que
0 momento de crise exigiu dos governos que o péndulo oscile. Quer-se promover, para dar
resposta institucional ao descontentamento popular e institucional, uma “reestatizacdo” da
gestdo do servico publico, sem perda de agilidade. A tendéncia, conforme estudos recentes®,
seria mundial. Mas serd que é mais eficiente e, principalmente, suficiente para afastar os
apontamentos de mau uso de recurso publico, promover a melhora da qualidade do servico,

valorizar a gestdo de pessoas e, a0 mesmo passo, conter os riscos de desequilibrio fiscal?

2. A (questionavel) solucdo trazida pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro: retorno a

Administracao e as fundacdes estatais.

Como ja adiantado na parte introdutdria, em deliberacdo e votacdo ao projeto
apresentado®, a ALERJ rechacou o modelo de gestdo em salide pelas OrganizacGes Sociais
de Salde e sugeriu antecipar a revogacao da lei disciplinadora em dois anos.

E certo que a medida suscita duvida acerca de sua efetividade normativa, pelo que,
a rigor, a contratacdo de Organizacgdes Sociais guarda previsdo no art. 24, XXIV, da Lei n°

8.666/93%, ou, por convénio, conforme dispositivos da Lei n°® 13.019/16. A dificuldade se

3 Neste sentido, veja-se: SOUTO, Marcos Juruena Vilela. Desestatizagdo. privatizagdo, concessdes e
terceirizagBes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997.

3 Porém, é de se salientar que nenhuma lei que autorizou a criago de estatal voltada a finalidades sociais e sem
fins lucrativos foi, por ora, declarada inconstitucional

3 Segundo um estudo do TNI (Transnational Institute, sediado na Holanda), pelo menos 884 servigos que foram
reestatizados no mundo entre 2000 e 2017 — sendo 80% dos casos a partir de 2009. Disponivel em:
<https://cee.fiocruz.br/?q=Privatizacoes-revertidas> ou <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/reclaiming_public_services.pdf>.

% Sobre o0 temo, remete-se ao artigo: CYRINO, André. Como se fazem as leis? Democracia, Grupos de Interesse
e Controle de Constitucionalidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 51-99 |
jul./dez. 2016.

37T «XXIV - para a celebracdo de contratos de prestacdo de servigos com as organizagdes sociais, qualificadas no
ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestéo. (Incluido
pela Lei n® 9.648, de 1998)”.
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atrela, em termos de relacdo institucional, a um certo poder simbdlico imanente da
Assembleia Legislativa quanto a demonstracdo de insatisfacdo institucional.

A despeito das polémicas que a medida suscita, 0 Governo do Rio de Janeiro, por
ato exarado pelo Governador do Estado®®, previu que se operara o gradual afastamento das
Organizacdes Sociais de Saude, com a assunc¢do das unidades hospitalares pela Fundacéo
Saude do Estado do Rio de Janeiro.

Do ponto de vista da eficiéncia gerencial®®, no entanto, uma investigacdo é
essencial: em que medida a necessidade de resposta institucional a falta de probidade,
essencialmente durante periodo que exige atuagdo mais robusta do SUS, justifica arriscar
perder a agilidade, eficiéncia e flexibilidade necessarias a gestdo de saude. Sera que o
propésito dialoga com o melhor caminho para consertar erros e melhorar o servigo°? A
revogacdo emana de uma verdadeira (velha) nova visdo para a melhora na forma de promover
politica pablica de saude? Ou, em arremate, simplesmente enfatiza uma insatisfacdo
institucional sem pensar nas consequéncias praticas de sua implantacdo, em flagrante
contrariedade ao giro pragmatico! que se preconiza na gestdo publica?

As fundagdes governamentais*? de direito privado se inseriram no ordenamento

patrio por forca do Decreto-Lei n.° 200, de 25.02.1967, integrando atualmente*?, sob ao manto

3 Despacho de 04 de setembro de 2020 (DOERJ de 08/09/2020, Parte I).

% JORDAO, Eduardo. Three dimensions of administrative law. A&C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 19, n° 75, jan./mar, 2019, p. 21/38.

40 Para tanto, André Cyrino destaca, como arcabougo a “public choice (as chamadas teorias das escolhas publicas),
o qual tem como foco o exame a vida politica real, como fruto de embate entre interesses individuais e coletivos
egoisticos. Vale dizer, um ambiente ndo necessariamente habermasiano (e contrafatico), em que se pressupde o
didlogo entre iguais voltados ao consenso. Muito ao contrario. O cenario proposto é o de democracia pluralista ao
estilo madisoniano, em que a formacdo de vontade politica esta sujeita a interferéncias de facgdes.” CYRINO,
André. Como se fazem as leis? Democracia, Grupos de Interesse e Controle de Constitucionalidade. Revista
Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 51-99 | jul./dez. 2016.

13 DAHL, Robert. A preface to democratic theory, exp. Ed., Chicago: The University of Chicago Press, 2006, pp.
15-17.

41 Consoante termo enfatizado por BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenagdo, Regulagdo.
Transformacgdes politico-juridicas, econbmicas e institucionais do Direito Administrativo Ordenador. Belo
Horizonte: Férum, 2016

42 prefere-se o termo governamental do que publico de modo a evitar maiores confusdes com o regime juridico a
ser aplicado. Neste sentido, cita-sec decisdo proferida no Supremo Tribunal Federal, na ADI n® 191-4/RS, acérdao
de 29 de novembro de 2007, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, pontuou que “A fundacéo foi colocada ao
lado das empresas governamentais (entidades de direito privado): a lei ndo cria, apenas autoriza a sua criacao,
devendo o Executivo tomar as providéncias necessarias para o registro determinante do nascimento da pessoa
juridica de direito privado. E mais: lei complementar devera definir as areas em que poderéa atuar a fundacéo,
ndo podendo essa figura juridica servir de panacéia para qualquer atividade que a Administracdo pretenda
efetuar com relativa autonomia”. Ainda, SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer exarado em resposta a consulta
formulada pela Fundacéo para o Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico em Satde — FIOTEC, em 2006, sobre
fundacgdes governamentais de direito privado, in FundacGes estatais: estudos e parecer. Organizadora: Lenir Santos.
Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p. 265-266 e 273-274.

43 Houve discussdo, a época da edicdo da Lei n° 7.596/1987, que revogou os paragrafos 2° e 3° do art. 4, do DL
20/67, acerca da integracdo das Fundacdo Publica na Administracao Indireta. A seguir, editou-se o Decreto-Lei n°
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da Constituicdo Federal da Republica, a Administracdo Indireta, consoante disposto em Lei
Complementar respectiva. Dessa maneira, a finalidade das fundagdes publicas volta-se para o
desenvolvimento de atividades de utilidade publica, de vertente essencialmente social*, e que
ndo exijam a direta execucdo por entidades ou 6rgédos de direito publico.

Ademais, a doutrina® versa acerca da viabilidade de atuacdo das fundagdes
publicas de direito privado por meio da celebracdo de contratos estatais de prestacdo de servicos
com o Poder Publico titular do servigo, com o intento de operacionalizar e administrar unidades
de saude*®. O contrato estatal de prestacdo de servico, em suma, segundo José Eduardo Sabo
Paes, ¢ o contrato que: “a fundacéo estatal celebra com o 6rgéo ou a entidade do Poder Pablico
incumbido da sua supervisdo tem por objeto a contratacéo de servigos e a fixagdo de metas e
indicadores de desempenho para a entidade. 7’

As fundacBes publicas - ou fundagbes governamentais — de direito privado,
portanto, representam entidades privadas, autossustentaveis, em razdo da sua natureza
contraprestacional, com autonomia financeira decorrente do recebimento de recursos para a
prestacdo de servicos, por intermédio da celebracdo de um contrato estatal de prestacdo de

servigos*,

900/1969, de 29/09/1969, pelo qual a entidade fundacional foi subtraida do rol da Administracdo Publica,
sujeitando-se se, tdo-somente, as regras gerais do Cédigo Civil. Posteriormente, contudo, com o advento da Lei n°
7.596/1987, que alterou, quanto as fundacGes, o Decreto-Lei n°® 200/67, bem como revogou dispositivos do
Decreto-Lei n° 900/1969, houve a caracterizagdo da fundacéo publica como entidade de direito privado, criada em
virtude de autorizacdo legislativa, todavia excluida do cumprimento das normas de fiscalizacdo previstas no
Cadigo Civil. Neste sentido, veja-se: DE MATOS, Frederico Nunes. “Fundacdes publicas de direito privado:
breve ensaio sobre o exercicio da funcdo administrativa sob regime de direito privado”. Em: RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270., p.207-242, set./dez. 2015

4 SOUTO, Marcos Juruena Vilela. Desestatizacdo. privatizagdo, concessdes e terceirizacGes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1997.

45 Nesse sentido: Alexandre Santos de Aragdo, Maria Sylvia Di Pietro, Carlos Ari Sundfeld.

46 Em ambito jurisprudencial, ao analisar a natureza juridica das fundag@es publicas de direito privado, o Supremo
Tribunal Federal, na ADI n° 191-4/RS, acdrdéo de 29 de novembro de 2007, de relatoria da Ministra Carmen LUcia,
pontuou que “A fundagdo foi colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de direito privado): a lei
ndo cria, apenas autoriza a sua criagdo, devendo o Executivo tomar as providéncias necessarias para o registro
determinante do nascimento da pessoa juridica de direito privado. E mais: lei complementar devera definir as areas
em que podera atuar a fundacdo, ndo podendo essa figura juridica servir de panacéia para qualquer atividade que
a Administragdo pretenda efetuar com relativa autonomia”. Recentemente, o voto do Min. Marco Aurélio, na ADI
4247 reforcou o entendimento.

4" PAES, José Eduardo Sabo. Fundac&o Publica instituida pelo Poder Publico com personalidade juridica de
direito privado. R. Art. Minist. Dist. Fed. Terit. Brasilia, n.4, p.97-128, 2010.

48 Para Maria Sylvia Di Pietro: [...] a posicdo da fundagio governamental privada perante o poder publico é a
mesma das sociedades de economia mista e empresas publicas; todas elas sdo entidades publicas com
personalidade juridica de direito privado, pois todas elas sdo instrumentos de agdo do Estado para a consecugdo de
seus fins; todas elas submetem-se ao controle estatal para que a vontade do ente publico que as instituiu seja
cumprida; nenhuma delas se desliga da vontade do Estado para ganhar vida inteiramente prépria; todas elas gozam
de autonomia parcial, nos termos outorgados pela respectiva lei instituidora. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 20. ed. S8o Paulo: Atlas, 2007.XXVI, p. 323-324)
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O Supremo Tribunal Federal, recentemente, no bojo da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4247, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade, julgada em 23
de outubro de 20204, julgou o pedido improcedente e entendeu pela juridicidade da
modelagem juridica das fundagdes governamentais de direito privado, declarando a
constitucionalidade da Lei Estadual n°® 5.164/07, que autorizou a criacdo da Fundacdo Saude
do Estado do Rio de Janeiro. Em seu voto, o relator, ministro Marco Aurélio, reforcou o
regime juridico das fundac@es que, apesar do rotulo, segue o direito privado, com patrimonio
e receitas proprias e autonomia gerencial, orcamentaria e financeira, sendo também possivel
a adocdo do regime celetista para contratacdo de seus funcionarios.

Apesar dos marcos normativos®, doutrinarios e jurisprudenciais, a realidade pratica
de muitas fundacdes é bem diferente. Sdo, resumidamente, trés deformacdes na aplicacdo do
modelo e, na duvida, “para preservar o CPF”!, opta-se pela interpretacdo que gera maior
engessamento.

Primeiro: a classificacdo orgcamentaria. No Estado do Rio de Janeiro, a gestdo de
recursos da Fundagdo Saude é feita como Unidade Gestora (conforme de depreende da LOA de
2020, n°® 29420, no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo) e presta os servigos atrelados a
contrato estatal de prestacdo de servigos, por meio de descentralizagdo do orcamento, isto €,
ndo executa recursos financeiros proprios repassados no bojo do contrato de gestdo para
prestacdo dos servigos.

Neste sentido, conclui José Eduardo Sabo Paes®. Veja-se:

“A fundagdo estatal ndo integra o Orgcamento Geral da Unido como unidade
orcamentaria. Suas rendas sao oriundas das receitas que auferir com a prestacéo de
servicos e o desenvolvimento de suas atividades, bem como por doagdes, conforme
dispuser a lei ordinaria que autorizar sua instituicéo.

O relacionamento entre a fundacdo estatal e o Poder Puablico, no tocante a lei
orcamentaria anual, da-se exclusivamente sob a forma de prestacdo de servicos, com
base em contrato estatal de servicos, que tem por objeto a contratacdo de servigos e a
fixacdo de metas de desempenho para a entidade.

A fundaclo estatal ndo terd recursos assegurados para seu funcionamento nos
orcamentos fiscal e de seguridade social, como ocorre com os entes de direito publico
instituidos pelo Estado, nem mesmo no que tange a folha de pessoal. (...)

49 Com publicagio no dia 04 de novembro de 2020.

0 Rememore-se, por oportuno, que a criacio da Fundagéo Salde teve por objetivo principal suprir as deficiéncias
na gestao dos hospitais integrantes da Administracdo Publica, em razéo do historico de precaria estrutura e auséncia
de mdo de obra qualificada. Consoante apontado na exposi¢do de motivos do projeto de lei n°® 1014/2007, que
originou a Lei n® 5.164/2007. Disponivel em
http://alerjIni.alerj.rj.gov.br/scpro0711.nsf/0c5bf5cde95601f903256caa0023131h/8672f22923e7a158325737d0
070bal5?0OpenDocument&Highlight=0,1014 Acesso em 16.10.2020

51 SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito administrativo do medo. Sdo Paulo: RT, 2020.

52 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagcéo Publica instituida pelo Poder Pblico com personalidade juridica de direito
privado. R. Art. Minist. Dist. Fed. Terit. Brasilia, n., p.97-128, 2010.
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http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/scpro0711.nsf/0c5bf5cde95601f903256caa0023131b/867f2f22923e7a158325737d0070ba15?OpenDocument&Highlight=0,1014
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/scpro0711.nsf/0c5bf5cde95601f903256caa0023131b/867f2f22923e7a158325737d0070ba15?OpenDocument&Highlight=0,1014

O sistema contabil da fundagdo estatal privada, até que seja editado regulamento
proprio, sera orientado pelos ditames da Lei n° 6.404/76, que se aplica & empresas
estatais e também serve como subsidio as fundacdes privadas.”.

Segundo: o regime de contratacGes. A Fundacdo Salde se vale dos mesmos ritos e
sistemas de gestdo de compras que a Administragdo Direta. Em que pese a possibilidade
inserta, hoje, no art. 119, da Lei n°® 8.666/93, para elaboracdo de um regulamento proprio de
compras, fato é que o sistema de compras do Estado (SIGA) é engessado per se e a contratacao
de novo sistema, além de custosa, traz riscos. A uma, pelo que nem os 6rgdos de controle
externo, nem 0s Orgaos de assessoria juridica interna veem — dentro de um contexto de
desconfianca e presungdo de ma-fé do gestor pablico fluminense — com bons olhos quaisquer
tentativas de simplificacdo dos processos de compras®. A duas, porquanto ndo se sabe da
perenidade que tera o regulamento proprio com o advento da nova Lei de LicitacGes — Lei n°
14.133/2021 —, isso porque o projeto de lei ndo traz previsdo semelhante. Noutras palavras,
comanova Lei de Licitacdes, as fundacges estatais se encontram, a primeira vista, num vacuo
normativo, pelo que ndo poderdo se valer de regimento simplificado previsto no art. 119, da
antiga lei, e nem mesmo aplicar as disposicOes relativas as estatais, por carecer de previsao
normativa expressa neste sentido.

S6 Ihes restardo, portanto, seguir o rigor das contratacdes da Administracdo Direta

— quando foram projetadas para serem mais ageis e eficientes®.

%3 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagéo Publica instituida pelo Poder Plblico com personalidade juridica de direito
privado. R. Art. Minist. Dist. Fed. Terit. Brasilia, n., p.97-128, 2010.

% Um exemplo disso é a obrigatoriedade de preenchimento do “Checklist” de compras elaboradoras pela
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, em que devem ser averiguados nada menos que 105 requisitos.
Ainda, o Governador do Estado em exercicio publicou os decretos n® Decreto n. 47.242/2020 (Estabelece medidas
adicionais de austeridade para os processos de compras e contratacfes do Poder Executivo Estadual); Resolucao
SEPLAG 20/2020 (Dispde sobre a instrugdo e o encaminhamento de processos para a SEPLAG, conforme
estabelecido nos artigos 3°, 4°, 5° 7° e 10 do Decreto Estadual n° 47.242/2020); Decreto n. 47.284/2020
(Estabelece medidas adicionais de austeridade para controle e qualidade de gastos com custeio, pagamento das
despesas e da outras providéncias); Decreto n. 47.283/2020 (Estabelece medidas adicionais para controle dos
Termos de Ajustes de Contas - TAC celebrados pelo Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro);

Decreto n. 47.239/2020 (Institui o Comité de Programacéo de Despesas Publicas - CPDP - no Estado do Rio de
Janeiro e d& outras providéncias); Decreto n. 47.357/2020 (Altera os Decretos 47.242/20; 47.283/20; 47.284/20 e
47.329/20); Decreto n° 47.408/2020 (DispGe sobre a necessidade de analise pelo sistema de controle interno dos
processos que se enquadram no art. 3° do Decreto n. 47.329/2020); Decreto n. 47.525/2021 (Institui e regulamenta
a Politica Estadual de Gestdo Estratégica de Suprimentos e a Politica Estadual de Compras Centralizadas no ambito
do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro).

%5 Qutro problema reside numa discrepancia do sistema juridico. Pelo Decreto Estadual n® 40.500/09, mesmo que
uma lei confira autonomia gerencial a uma entidade da Administragdo Indireta, é obrigatdria a submisséo de
determinados processos ao 6rgao local (a assessoria juridica da Secretaria a qual a entidade é vinculada) e, ap0s, a
Procuradoria Geral do Estado, que podera fazer remissdes internas. Noutros termos, 0s 6rgdos setoriais passam
por, no minimo, trés a quatros instancias de consideracOes juridicas, enquanto as contratacdes da Administracdo
Direta passam por, ao menos, duas instancias. A cada dia (ou semana) a mais num setor, a Administracdo perde
agilidade.
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Terceiro: o regime de pessoal e a submissdo ao Regime de Recuperacdo Fiscal
(LCn®159/17 e LC n°178/2021), este ultimo hoje incidente sobre o Estado do Rio de Janeiro.
Essa dificuldade resvala na primeira, pelo que a orcamentacao da Fundagdo Saude, como se
orgdo da Administracdo Direta fosse, implica a classificacdo de seus empregados como gasto
com pessoal, vale dizer, como se entidade “dependente” fosse, nos termos do art. 2°, III, da
LRF.

A dificuldade aqui talvez seja a mais insuperavel. Na ponta, como competir com
Organizacdo Social de Saude para a gestdo de uma unidade hospitalar se ndo se remunera
bem os seus médicos e sua equipe multiprofissional empregada? A saude fluminense nao
conta com reajustes desde 2014 e, quando um profissional médico pode sair do setor publico
para ganhar mais do triplo na iniciativa privada, ndo ha davida de que a opcdo sera essa. E
pior: na sede institucional (corpo administrativo responsavel pelas contratacfes publicas),
como aparatar a gestdo e os setores técnicos, em termos de recursos humanos, para que oS
envolvidos sejam capazes de organizar todas as contratagfes do Estado, arcando com as
devidas responsabilidades, sem cometer quaisquer erros? Isso, mantendo os saléarios
praticados? O descompasso entre o nivel de sofisticacdo intelectual, académica e salarial entre
aquele que controla e aquele que é controlado s6 aumenta. Quais estimulos para dar mais
espaco de atuagdo ao gestor se tem dado na préatica?

A alteracdo na Lindb pela Lei n® 13.655/18 veio em boa hora, mas parece que a
tendéncia é simplesmente ampliar o &mbito de incidéncia do “erro grosseiro”. Neste sentido,
0 advento do sistema eletrénico no Estado do Rio de Janeiro (o SEI), em que pese ter se
revelado como grandioso avancgo tecnoldgico no “novo normal” do teletrabalho, permitiu que
todo o sistema de controle — interno, social ou externo —, visse, a qualquer tempo, 0 nome de
absolutamente todos os envolvidos num procedimento administrativo. A pessoalidade no
sistema eletronico é grande. Se, por um lado, permite um tiro mais certeiro do 6rgao de
controle, por outro lado, é inegavel que trouxe maior grau de responsabilidade a reforcar a ja
instaurada sensacao de medo para o gestor que defere.

E fato: na pratica, as fundagBes se estenderam as amarras e rigores formais da
Administracdo Direta, a engessar a eficiente prestacdo dos servigos de saide mais delicados.
A patologica “autarquizagdo”®® da gestdo, administracdo e contratualizacdo das fundacdes

tem reforcado a estratégia politica do Governo do Estado de langar méo da parceria com 0

%6 Para explicar o fendmeno patoldgico nas entidades de direito privado, PINTO, Henrique Motta. A Autarquizacédo
das Empresas Estatais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Um Obstaculo para as Reformas na
Administracio Publica. Cadernos Gestdo Publica e Cidadania / v. 15, n. 57 * Sdo Paulo: 2010, p. 215.
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Terceiro Setor para execucao e prestacdo de servicos que exijam, pela sua propria natureza,
atuacdo célere, eficiente e muita mais desburocratizada.

E € por isso que, no &mbito da salde, se as coisas ndo mudarem, é preferivel a
execucao de servicos de saude a entidades filantropicas. N&do é a toa. A estratégia politica
conseguiu contemplar alguns dos mais antigos pleitos da area de satde. Porque ndo vinculada
ao orcamento, a Organizacdo Social de Salde é viavel contratar mais profissionais, sem as
amarras do concurso publico®, reajustar os salarios com maior liberdade, tornando os
empregos mais atrativos, atualizar a rede com equipamentos e materiais médicos mais
modernos por contratagdes que ndo sigam o iter da Lei n°® 8.666/93.

Do ponto de vista da moralidade e da eficiéncia® do Estado, no entanto, a
conclusdo tem sido deletéria: a delegacdo de todo um modelo de gestdo para entidades
exclusivamente privadas sem o correlato aparelhamento do Estado para acompanhamento e
fiscalizacdo desses contratos ndo é adequado para o resguardo do erario. Por isso, é importante

repensar quaisquer dos modelos.

3. Repensando o modelo da fundacio estatal: “reestatizar” pode dar certo?

Uma primeira preocupacao na estabilidade institucional e eficiéncia na prestacéo
de satde, dentro da solugdo apresentada de “reestatizagdo”, sem abandono do regime privado,
€, como vimos, o tratamento juridico que se tem dado, na pratica, as fundacdes estatais. Nao
adianta suplantar um modelo, que possui inerentes gargalos, por outro, que ndo da conta. Até
mesmo porque o gestor publico ndo tem a op¢do de ndo prestar o servigo, em se tratando de
imposi¢do constitucional, como é o caso da saude publica.

A modelagem juridica de fundacdo governamental de direito privado surgiu
objetivando adotar arranjos juridicos que abarcassem determinados servicos publicos
compartidos®, por contraprestacdo, conferindo-se maior autonomia administrativa,
orcamentaria e financeira, para garantir servigcos de altissima relevancia constitucional mais

ageis, céleres e eficientes’. Assim, ndo basta a simples denominacgdo da entidade como de

57 Remete-se, por oportuno, ao julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade — ADI n° 1923, que declarou a
constitucionalidade da Lei Federal n°® 9.637/98, e enfatizou a necessidade de contratacdo, pelas OrganizagBes
Sociais de Salde, por um rito formal, objetivo e impessoal, mas ndo necessariamente idéntico aquele praticado
pelas entidades da Administragdo Publica.

% JORDAO, Eduardo. Three dimensions of administrative law. A&C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 19, n° 75, jan./mar, 2019, p. 21/38.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 4 n. 1, jan./abr. 2021.



direito privado, ela deve efetivamente corresponder ao regime juridico de direito privado para
alcancar a exegese da norma.

A preocupacdo, em termos de economicidade, também pode ser colocada em razéo
dos altos custos de transacido com as Organizagdes Sociais. E dizer, quando se volta a prestigiar
0 modelo originalmente idealizado das fundacbes governamentais de direito privado néo se
deve desconsiderar, ainda, a economia procedimental e burocréatica obtida pela Administracédo
Publica Estadual. Isso porque se deixa de lado os custos de negociacdo e fiscalizagao incorridos
quando da qualificacdo e escolha das OrganizacGes Sociais de Saude, 0 que consubstancia
grande gargalo e € objeto de aviltantes criticas.

Nota-se, em boa hora, que o art. 14, do DL n° 200/67, preconiza que “0 trabalho
administrativo sera racionalizado mediante simplificacdo de processos e supressdo de
controles que se evidenciarem como puramente formais ou cujo custo seja evidentemente
superior ao risco”. Na mesma linha, o art. 30, § 3°, zela por um dever de reducéo dos custos
operacionais. As contratacdes das Organizag¢des Sociais de Saude com terceiros tém se tornado
cada vez mais complexas, com tramite proprio (ADI n°® 1923) e de dificil fiscalizacdo, em
inadequacao com 0s preceitos da transparéncia e boa administracéo.

As fundagdes, por sua vez, em razdo de integrarem a Administragdo Indireta, se
sujeitam a uma série de controle e preceitos constitucionais mais bem desenhados (controle
interno e externo, seja judicial, administrativo, politico ou financeiro), em atendimento a
impessoalidade (realiza concurso publico, regime de contratacdo estabelecido em lei) e
transparéncia (respeito a Lei de Acesso a Informacdo e de Improbidade, bem como
procedimento eletrénico publico e de amplo acesso), de cujo cumprimento e execugdo possuem
maior conhecimento e expertise, a imprimir, portanto, maior concretude ao chamado regime

administrativo minimo®®. Mas para além de consagrar as garantias do regime administrativo

% SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer exarado em resposta a consulta formulada pela Fundagdo para o
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico em Saude — FIOTEC, em 2006, sobre fundagdes governamentais de
direito privado, in Fundagdes estatais: estudos e parecer. Organizadora: Lenir Santos. Campinas, SP: Saberes
Editora, 2009, p. 265-266 e 273-274: “Importante destacar algo que acaba de ser dito: a Constituicdo - a
semelhanca do Decreto-lei n° 200, de 1967, em sua redacdo atual - admite a existéncia de fundaces
governamentais privadas e estabelece para elas um regime administrativo minimo, equivalente ao das empresas
estatais, que tem de ser observado. (...) em geral, as normas previstas para as fundagdes governamentais privadas
sao semelhantes as que regem as empresas publicas e sociedades de economia mista (...).

Portanto, resulta a concluséo de que séo aplicaveis as fundacfes governamentais em geral (publicas e privadas),
entre outras, as seguintes normas de indole constitucional: a) segundo o art. 37, XIX, as fundagdes
governamentais ou sdo criadas por lei (caso das publicas) ou tém sua criacdo autorizada por lei (caso das
governamentais privadas), valendo o mesmo para sua extincao, em vista do principio do paralelismo das formas;
b) as fundacdes governamentais sujeitam-se a licitacdo (art. 22, XXVII; c) estéo sujeitas a fiscalizacdo contabil
orcamentaria, operacional e patrimonial do Tribunal de Contas (art. 71, 11); d) a admissdo de seus servidores
depende de concurso publico (art. 37, 11); €) esses atos de admisséo estdo sujeitos a registro pelo Tribunal de
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minimo, € preciso concretizar, na pratica efetiva, a autonomia orcamentéria e o regime de
direito privado na gestdo de pessoal.

Dito isto, é preciso superar as deformacoes citadas mais acima.

Uma primeira ordem de conformacédo parte de um entendimento conjunto entre o
Poder Executivo e o Poder Legislativo na tramitacdo da lei orcamentaria anual, conforme art.
166, da CRFB/88. Assim sendo, no momento da apresentacdo do Projeto de Lei, o Poder
Executivo deve excluir do orcamento da seguridade social a fundacéo governamental de direito
privado, ndo devendo corresponder a uma Unidade Orgamentaria, passando a ser percebida
como uma verba alocada para a prestacéo de servico.

Quais sdo os beneficios disso? A verba classificada como de prestacdo de servigo
ndo se confunde como uma verba de repasse or¢camentario para fins de dependéncia &
orcamentaria e, consequentemente, de computo como despesa de pessoal, para os fins da Lei
de Responsabilidade Fiscal. Assim sendo, afirma-se a autossustentabilidade da fundacéo, seu
carater contraprestacional no bojo do contrato estatal e a inexisténcia de comprometimento do
orcamento em termos de pessoal. A fundacdo é, portanto, ndo dependente. Nos ensinamentos

de Alexandre Santos de Aragdo®®:

“Para a Constituicdo prever uma entidade especifica chamada Fundacao, ela tem que
ter caracteristicas e regime juridico especificos. Se ndo vai ser sé 0 nome, €, no Direito,
como se sabe, 0 que menos importa é o nome. O que da a natureza juridica é o regime
juridico, e ndo o nome. Entéo, se a Lei Complementar em questéo for editada apenas
para dizer que a Fundacdo Publica é de direito privado, ndo terd ido muito longe, se a
isso ndo corresponder um efetivo regime juridico de Direito Privado, o que, para a
jurisprudéncia atual, significa ndo depender o Estado. (...)

Podem-se, por exemplo, caracterizar as Fundages Publicas de forma semelhante a
que tém no Direito Privado, ou seja, como um patrimoénio independente e
autossustentavel.

Como se daria essa autossustentabilidade? Em areas em que o Estado tem obrigacao
de prestagdo gratuita dos servicos, a autossustentabilidade ndo pode ser extraida
diretamente do usuario. Ndo se pode cobrar tarifa de quem for usar o SUS, por
exemplo. (...)

Entdo, podemos colocar uma ideia em debate. Seria caracterizar, na Lei
Complementar, como ambito de atuacdo das FundagBes Publicas, a prestacdo de
servicos ao Estado. Quem tem que fornecer salde publica é o Estado. Ele €
constitucionalmente a pessoa juridica responsavel par isso. Ele pode contratar outras
pessoas juridicas para isso. Se ele pode contratar pessoas juridicas da iniciativa
privada, como ele faz através dos chamados convénios, que na verdade sao

Contas (art. 71, 111); f) o posto em fundacio governamental ndo pode ser acumulado com outro cargo, funcéo ou
emprego na Administracao Direta ou Indireta (art. 37, XVIII, com as exce¢des previstas no art. 37, XVI)”.

80 Art. 2°, III, da LC n°® 101/00: “Art. 2° - Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como: (...) Il -
empresa estatal dependente: empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no dltimo caso, aqueles
provenientes de aumento de participacdo acionaria;”.

SIARAGAO, Alexandre Santos. Fundagdes Publicas de direito privado. RDA - Revista de Direito Administrativo.
Belo Horizonte, 2008, n. 247, jan./abr. 2008.
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credenciamentos, contratos de adesdo uniformizados. por que ele ndo poderia
contratar uma entidade publica? Entdo, nds caracterizariamos a Fundagdo como uma
prestadora de servicos ao Estado, ndo diretamente ao Estado, mas para 0s usuarios
com os quais o Estado tem obrigacdo. Estariamos dentro de um conceito que se tem
de parceria publico-publico. (...) O Estado paga a empresa para ela prestar servicos
publicos as pessoas sem a contraprestacdo em tarifa. O Estado paga essa tarifa. Esse
modelo tem sido muito utilizado, por exemplo, na area de saiide em alguns paises, em
que se fazem concessdes de hospitais para a iniciativa privada, e o Estado remunera a
empresa concessionaria por isso. No Brasil isso € possivel através da Lei das PPPs.
Assim, se o Estado pode e ja faz contratos para entidades da iniciativa privada
prestarem servicos gratuitos a populacdo, por que ele nao poderia fazer o mesmo
contrato com uma entidade publica, mas de Direito Privado? Com isso
descaracterizada estaria a Fundacdo como dependente do Estado. Ela estaria
fornecendo ao Estado (e também a outras entidades) uma prestacéo e recebendo em
troca um pagamento.”

Além da prépria conceituacdo doutrinaria, podemos fazer aluséo ao art. 47, da LRF,
segundo o qual: “A empresa controlada que firmar contrato de gestdo em que se estabelecam
objetivos e metas de desempenho, na forma da lei, dispor4 de autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira, sem prejuizo do disposto no inciso Il do § 5° do art. 165 da
Constituicéo.”.

Uma segunda ordem de conformacdo reside na autonomia gerencial para
contratagBes publicas. E preciso conceder efetivamente autonomia as fundagdes estatais de
direito privado, de modo que, com o advento da nova Lei Geral de Licitagdes, que deixou silente
a possibilidade, continue sendo possivel a elaboracdo de um regulamento de compras
simplificado®. Isso implica, forcosamente, que se discuta o grau de incidéncia dos decretos
oriundos do Poder Executivos que criam mais exigéncias formais incidentes sobre os
procedimentos de compras®, isto é, se decretos que veiculam obrigacdes nas contratacdes ferem
(ou ndo) a autonomia gerencial das fundacfes. Um procedimento de contratacdo adequado ndo
pode se traduzir em meses de tramitagdo para que possa ser regular. Afinal, o bem aqui tutelado
é a vida. Um paréntese aqui € relativo a dificuldade pratica de se flexibilizar procedimentos de
aquisicoes. Isso porque os incentivos do controlador (interno ou externo), em termos de

remuneragao e baixos riscos, sdo maiores, 0 que atrai pessoas cada vez mais qualificadas para

82 Por isso que concordamos com a ressalva feita pelo Marcal Justen Filho em recente artigo publicado no Jota, “A
interpretacdo da futura Lei de Licitacdes. A nova legislagdo é uma colcha de retalhos”, segundo o qual havera
muitas dificuldades de se interpretar a nova Lei de licitagBes sem consultar a legislacdo anterior, como advertido
em artigo publicado por Egon Bockmann Moreira, em “A futura Lei de LicitacGes: o desafio de sua interpretacéo
autbnoma”. Disponiveis em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/lei-de-licitacoes-
direito-publicistas-02032021> e <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/lei-de-licitacoes-
publicistas-23022021>. Acesso em 15/03/2021.

8 Neste sentido, uma discussdo interessante perpassa aquela travada na ADI n° 2601, que discute a
constitucionalidade do Decreto Federal n° 3.995 que, revestido de uma finalidade organizacdo da Administracéo
Publica ao delimitar que as atribuicdes do presidente, diretores e do colegiado da CVVM, acaba por alterar contetdo
da Lei n° 6.385/76, que remete a seu proprio regimento.
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criar regras ou apontar erros e cada vez menos qualificadas para se responsabilizar pela sua
escorreita execucéo (falta skin in the game, como diria Nassim Taleb®4).

Uma terceira ordem de conformacdo deve permitir que as fundacdes publicas de
direito privado tenham maior maleabilidade na criagdo de empregos e reajustes salarial. A ideia
é permitir que os profissionais da area de saude recebam salarios de mercado — competindo com
aquele oferecido por OrganizacGes Sociais — e sejam remunerados de acordo com sua
produtividade, noutros termos, aquele que se dedicar mais ao servico publico perceberd uma
remuneragao mais adequada. E isso ndo parece nem impraticavel, nem a margem do direito ou
das necessidades de equilibrio fiscal sustentavel.

Nesta dianteira, a ampliacdo e valorizacdo do quadro de pessoal, por ato préprio,
nos parece o melhor caminho. A uma, porque é assente na doutrina e na jurisprudéncia a
desnecessidade de lei autorizativa para criagdo de empregos em entidades da Administracao
Indireta de direito privado. A duas, porque ndo sdo 0s empregados publicos que irdo
comprometer o or¢camento, a sustentabilidade fiscal e as gerac¢des futuras, muito pelo contrario.

Explica-se: ao contrario do que ocorre com os cargos publicos da administracao
direta, autarquias e fundacdes de direito publico — cuja criacdo depende de lei especifica —, 0s
empregos publicos de pessoas juridicas de direito privado da Administracdo Publica podem ser
criados por meio de atos proprios. Note-se que, diante da redacdo do inciso Il, do § 1°, do artigo
169, da CRFB, resta claro que quando o art. 48, inciso X, estabelece que o Congresso Nacional
(nas Assembleias Legislativas e Camaras Municipais, por simetria) devera dispor sobre a
criagdo de empregos (em fundagdes publicas de direito privado), esta se referindo a aprovacao
da despesa na Lei de Diretrizes Or¢camentarias e nao a criacdo dos empregos por meio de lei

especifica. Neste sentido, Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagano de Souza:

“Alias, ha justamente o contrario: a Constituigdo da Reptiblica, bem se vé, exige lei
apenas para os postos da administragdo direta e das entidades de direito publico, de
tal sorte que o seu siléncio, quanto as demais situacdes, é eloquente, isto €, tem o
proposito deliberado de exclui-las da exigéncia ali consubstanciada. Quisesse exigir
lei para a criacdo de postos nessas empresas, ela as teria referido no dispositivo em
apreco; se nédo o fez foi porque teve o deliberado intento de ndo submeté-las a esta
exigéncia (por impertinente que isto seria, como se vera logo adiante). Lembre-se,
ademais, de que estas empresas sequer sdo criadas pela lei, mas tém a sua criacdo,

8 TALEB, Nassim Nicholas. Arriscando a propria pele: Assimetrias ocultas no cotidiano. 12 Edigdo. Rio de
Janeiro. Editora Objetiva. 2018. O autor, em que pese retratar a realidade americana, tece severas criticas ao
modelo em que o burocrata, que nao arrisca a propria pele, ndo conhece a ponta, sdo 0s mesmos que definem como
0 executor deve agir, sob pena de responsabilidade. A critica pode ser formulada ao Poder Judiciario, quando
determina contratacfes em dias, sem assinar qualquer ordem de despesas ou termo de referéncia, ou ao assessor
juridico, quando aponta os vicios, mas nao traz o fundamento legal vilipendiado ou uma solucédo alternativa.
Patologia esta que tentou ser driblada no art. 52, 81°, do Projeto de Lei n° 4253, de 2020.
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simplesmente, autorizada pela lei (conforme estabelece o art.37, XIX e XX, da
Constituicdo Federal). Havendo lei autorizativa, as empresas estatais séo criadas por
atos infralegais. Trata-se de mais um indicio do quéo insensata seria a suposicao de
que todo o seu quadro de pessoal teria que ser criado e perfeitamente discriminado
pela lei. (...)

Quando o art. 37, 11, da Constituicao da Republica exige que 0s postos acessiveis sem
concurso sejam tidos pela lei como de livre nomeacdo e exoneragdo — ai vem a
consequéncia que ndo pode ser ignorada, esta referéncia so6 pode ser interpretada de
uma maneira: a exigéncia de lei reporta-se aos postos da Administracdo direta e das
entidades de direito publico da Administracdo indireta; ndo se reporta, de maneira
alguma, aos postos das empresas estatais ou de suas subsididrias.”®® %

O racional ndo pode ser outro: considerando que os servicos publicos de salde sao
dever constitucional do Estado (isto é, sdo de prestacdo obrigatoria), e que devem ser acessiveis
a todos de forma gratuita (isto é, ndo geram receita), a contratualizacdo dos servigos de saude,
se pode ser feita com entidades privadas (parceria publico-privada), também ha de poder ser
feita com entidades publicas de direito privado (parceria ptblico-publico)®’.

Por isso, eventual contratacdo de empregado — nédo estatutario® — para fins de

% SUNFELED. Carlo Ari e DE SOUZA Rodrigo Pagani. As Empresas Estatais, o Concurso Publico e os Cargos
em Comissao. Artigo disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.brlojslindex.phplrdalarticlelviewFilel42539141306> p. 38/39.

80 TST, em decisdes mais recentes sobre o tema, também entendeu pela desnecessidade de lei para a criacdo de
empregos em comissao nas empresas estatais, bastando para tanto um ato normativo interno da empresa.

“Ora, se ha na Carta de 1988 previsdo de existéncia de cargos publicos comissionados para a Administrago direta
e autarquica (ambiente em que a atuagdo do Estado ndo requer o dinamismo caracteriza o regime de competividade
e de livre concorréncia ao qual submetidas as empresas privadas e as estatais), e se se depreende do texto
constitucional a desnecessidade de edicédo de lei para preenchimento dos empregos pablicos nos entes empresariais
do Estado, é de se concluir, sobretudo a luz do art. 173, § 1°, Il, da CF, que é possivel a criacdo de empregos
publicos comissionados sem a instauracao de processo legislativo. Nao parece razoavel supor que a Constituicdo
Federal, ao silenciar sobre os requisitos para a criacdo de empregos publicos comissionados, tenha desautorizado
a atuacdo mais flexivel das sociedades empresarias do Estado ou que, no maximo, tenha permitido a adocdo do
regime mais austero aplicavel a Administracdo direta e autarquica (com a igual exigéncia de lei para criacdo
depostos de trabalho para fungdes de chefia, assessoramento e dire¢do). Tal interpretagdo do art. 61, § 1°, 11, “a”,
ndo é compativel com a norma inserta no art. 173, § 1°, 11, da Constituicdo Federal. Portanto, ndo se exige lei para
a criacdo de empregos publicos comissionados, bastando que tais postos de trabalho sejam destinados as fungdes
de chefia, direcdo e assessoramento (tal como disposto no inciso V do art. 37 da Constituicdo Federal) e que sejam
criados mediante ato normativo interno regularmente editado. (...)

Portanto, ndo demonstrada qualquer ilicitude na conduta administrativa da Ré, impositivo o reconhecimento de
que o acorddo regional viola o disposto no art. 173, § 1°, Il, da Constituico Federal. Cabe registrar, por oportuno,
que a conclusdo externada ndo confere a empresa Ré verdadeira “carta branca” para manter empregados
comissionados fora das hipdteses referidas no art. 37, V, da CF e em desobediéncia aos postulados da eficiéncia,
da proporcionalidade e da moralidade, situagbes que podem ensejar inclusive o ajuizamento de novas acdes
voltadas a defesa do interesse e do patrimonio publicos (Leis 4.717/75, 7.347/85 e 8.42 8.429/92). Recurso de
revista conhecido e provido.” AIRR-567-67.2013.5.10.0003, Ministro Relator: Douglas Alencar Rodrigues, 7a
Turma, Data de julgamento: 17/0212016, Data da publicacdo: DEJT: 26/02/2016.

57 Consoante apontado na exposicdo de motivos do projeto de lei n° 1014/2007, que originou a Lei n° 5.164/2007.
Disponivel em
http://alerjInl.alerj.rj.gov.br/scpro0711.nsf/0c5bf5cde95601f903256¢aa0023131b/867f2f22923e7a158325737d0
070ba15?0penDocument&Highlight=0,1014 Acesso em 16.10.2020

% Em ambito doutrinério, Maria Sylvia Zanella di Pietro ja afirmava que: “Como o dispositivo comentado somente
faz referéncia a administracdo direta, autarquias e fundagGes publicas, ndo foram beneficiados os servidores das
empresas estatais (empresas publicas, sociedades de economia e outras entidades sob controle direto ou indireto
das entidades politicas), nem os servidores das fundagdes com personalidade de direito privado. Embora o
dispositivo fale em fundacdes pulblicas, entende-se que a referéncia é as fundagdes instituidas com personalidade
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gestdo de uma unidade de saude estara vinculada ao contrato estatal de prestacao de servicos (e
eventuais prorrogacdes ou renovacoes) celebrado com o Estado, para a gestdo, administracdo e
operacionalizacdo das unidades de satde. Se 0 Poder Publico optar por retirar uma unidade de
saude da gestdo de sua Fundacdo, este o fard rescindindo o contrato estatal de prestacdo de
servico ou redimensionando-o, de modo que eventual demissdo de empregados se dara sempre
motivadamente®®, devido ao encerramento da relacdo formal que justificou a sua contratacéo.
A preocupacao deve tdo somente se ater a previsdo, no instrumento contratual celebrado com a
fundacéo — dentro de um tipico mecanismo de regulacdo por contrato’™ - a, de antemao, prever
0s critérios objetivos para dispensa na hipdtese de ocorrer um redimensionamento de recursos
humanos da unidade. Neste sentido, podem ser estabelecidos critérios de desempenho
profissional, de antiguidade ou de merecimento, conforme especialidade da unidade de saude e
profissdo exercida. Critérios estes essenciais para, da mesma sorte, promover a
profissionalizacdo da mé&o de obra e criar virtuosos incentivos para a gestdo de pessoas. O

espaco é instrumento adequada para a chamada regulacéo por contrato, visando a implementar

de direito publico, excluidas as instituidas como pessoas juridicas de direito privado. Essa conclusdo impde-se
pelo fato de que o artigo 39 da Constituicdo, na redagéo original, previu a instituicdo de regime juridico Gnico
para os servidores da administracdo direta, autarquias e fundag@es publicas, o que se justifica exatamente pelo
ponto comum entre todos esses servidores: o vinculo funcional estabelecido com pessoas juridicas de direito
publico. E para essas entidades que se justifica o regime estatutario; para as entidades integrantes da
administracéo indireta, com personalidade de direito privado, néo se justifica a aplicacdo do regime estatutario,
até porque elas nem mesmo dispGem de cargos publicos e sim de empregos publicos. A consequéncia légica é a
concessao de estabilidade aos servidores ndo concursados integrantes apenas das entidades publicas, como é o
caso das autarquias e fundacoes com personalidade de direito publico”.

5 Veja-se que essa ja é uma preocupacdo do STF no caso das estatais em atuagdo exclusiva, no RE 589998 ED/PI:
“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DO TRABALHO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA DE EMPREGADOS DA ECT.
ESCLARECIMENTOS ACERCA DO ALCANCE DA REPERCUSSAO GERAL. ADERENCIA AOS
ELEMENTOS DO CASO CONCRETO EXAMINADO.

1. No julgamento do RE 589998, realizado sob o regime da repercussdo geral, esta Corte estabeleceu que a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever de motivar os atos de dispensa sem justa causa de
seus empregados. Nao houve, todavia, a fixacdo expressa da tese juridica extraida do caso, o que justifica o
cabimento dos embargos.

2. Oregime darepercusséo geral, nos termos do art. 543-A, § 7°,do CPC/1973 (e do art. 1.035, § 11, do CPC/2015),
exige a fixacdo de uma tese de julgamento. Na linha da orientagdo que foi firmada pelo Plendrio, a tese referida
deve guardar conexdo direta com a hipotese objeto de julgamento.

3. A questdo constitucional versada no presente recurso envolvia a ECT, empresa prestadora de servigo publico
em regime de exclusividade, que desfruta de imunidade tributaria reciproca e paga suas dividas mediante
precatorio. Logo, a tese de julgamento deve estar adstrita a esta hipotese.

4. A fim de conciliar a natureza privada dos vinculos trabalhistas com o regime essencialmente publico
reconhecido a ECT, néo é possivel impor-lhe nada além da exposicéo, por escrito, dos motivos ensejadores

da dispensa sem justa causa. Nao se pode exigir, em especial, instauracdo de processo administrativo ou a abertura
de prévio contraditério.

5. Embargos de declaracdo providos em parte para fixar a seguinte tese de julgamento: A Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a demissdo de seus empregados.”

" GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade e incompletude na regulacéo por contrato e a funcéo integrativa das
Agéncias. Revista de Contratos Publicos — RCP. Belo Horizonte, ano 3, n. 5. Mar./Ago. 2014. p. 64.
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0s mecanismos de gestdo moderna do qual o setor privado ja se vale ha tempos.

A forma de contratacdo e vinculagdo com a Administracdo, reforca-se, ndo se
confundem com o regime estatutario, pelo que, neste caso, ndo ha estabilidade do empregado a
comprometer os recursos para além da geracgdo presente’?. Isso, principalmente diante do dever
constitucional do Estado de executar acdes e servicos publicos de salde e carrear um minimo
constitucional da sua arrecadacdo para tal finalidade. Ainda, o empregado publico — o
empregado privado de uma fundagdo governamental’? — (assim como o empregado de uma
Organizacdo Social) tem seu vinculo previdenciario firmado com o Regime Geral de
Previdéncia Social, a rechagar qualquer impacto com o Regime Préprio Estadual.

Nos ensinamentos de Marcal Justen Filho ensina:

A expressdo empregado publico deve ser utilizada para abranger categorias
subordinadas a regime juridico significativamente diverso. Existem os agentes estatais
subordinados a regime de emprego publico que atuam no ambito da Administragao
direta e indireta autarquica. E ha os agentes estatais que desempenham sua atividade
perante entidades da Administracéo indireta, dotadas de personalidade juridica de
direito privado. O regime juridico dos empregados publicos vinculados a pessoas
estatais com personalidade de direito publico é diverso daquele aplicavel quando o
empregador tem personalidade de direito privado. Logo, reserva-se a expressao
emprego publico apenas para as relages juridicas estabelecidas no &mbito das pessoas
juridicas de direito publico. No tocante as relagdes empregaticias na Administracdo
indireta de direito privado, melhor € utilizar a expressao emprego privado em empresa
estatal.

Assim sendo, a contratacdo de empregados, no bojo do contrato estatal de prestacao
de servico, ndo tem o conddo de representar impacto intergeracional ou descompasso de
sustentabilidade econdmico-financeira a prejudicar as futuras geragdes. Tampouco sdo
despesas que ndo possam ser reduzidas por simples decisdo administrativa, ao contrario do que
ocorre com os servidores tipicamente estatutarios. Em verdade, as presentes e futuras geragdes
serdo positivamente afetadas com profissionais de satde mais qualificados e unidades de satde
de maior qualidade.

Reforga-se a ideia aqui: a pretexto de salvaguardar o equilibrio fiscal e a contengao
de gastos, cai-se no que o economista Eduardo Gianetti’® qualificou de hipermiopia temporal,
que, por atribuir um valor excessivo ao amanha, prejudica em demasia as demandas e interesses
atuais e correntes por saude. No caso, ressalva-se, isso se daria sem conferir verdadeira

economia. Isso porque a satde tem a sua lei de mercado propria: quanto melhor for a unidade,

M JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 1032-1033.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit., p. 1032-1033.

SGianetti da Fonseca, Eduardo. O valor do Amanhé: ensaio sobre a natureza dos juros. Sdo Paulo: Companhia
das Letras. 2005.
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mais pessoas irdo buscar atendimento. O incremento em qualidade para a geragéo atual resvala
para geracdes futuras, que contardo com tradicionais unidades publicas de referéncia e
exceléncia, na qual poderdo ser atendidos. O abandono, descaso e desabastecimento, hoje,
dificilmente se tornard uma fonte de economia para a geragdo futura, pelo que recuperar uma
unidade sucateada com escassez de recursos € uma missao bem mais dificil.

Contudo, persiste uma interpretacéo literal dos incisos do art. 8°, da LC n°® 159/17,
porguanto, mesmo dentro dos gastos obrigatdrios, a economia demonstrada pela contratagdo
direta de pessoas ao invés de terceirizacdo de servigos ainda ndo representa argumento de
economia fiscal’*. Isso, ao que parece, mesmo que o empregado néo entre, em tese, nos limites
de gasto com pessoal.

Sem as necessarias adaptaces praticas, substituir o modelo das OrganizacGes
Sociais de Saude pela Fundacdo Saude parece, no minimo, irrealizavel, e ensejard a adocao

de nova estratégia politica pelo Governo. Veremos qual.

4. Conclusao.

Por todo o exposto, em que pese a falta de otimismo, tentou-se aqui discutir 0 novo
(velho) modelo de gestao de satde sugerido pelo Governo do Estado em resposta a revogagao
da Lei das Organizacdes Sociais de Saude. Como remédio as amarras formais da Administracao
Direta, e de modo a trazer uma resposta no combate as irregularidades constatadas na
contratualizacdo de entidades do Terceiro Setor — que nunca veio acompanhada de mecanismos
efetivos de fiscalizacdo —, sem, em contrapartida, comprometer as finangas publicas, a
celebracdo de contrato estatal de prestacdo de servigos com fundagdes governamentais de
direito privado tem sido uma tendéncia constatada em diversos entes da Federacdo. A titulo de
exemplo, cita-se a Fundacao Saude, no Estado do Rio de Janeiro, a Fundacdo iNova Capixaba,
no Espirito Santo, a Fundacdo, no Municipio de Niterdi. Neste sentido, tramita um Projeto de
Lei Complementar n 92/2007 para uniformizar o tema no &mbito Federal.

A tendéncia, no entanto, deve ser acompanhada de uma ordem de conformacéo para
compreender as implicagdes praticas de um modelo contraprestacional com as fundacdes, o que
envolve uma mudanca na cultura e na rotina das trés funcdes do Poder e dos 6rgdos de controle.

Primeiro, os recursos financeiros recebidos pela Fundacdo Saude devem ser

™ Conforme se depreende do OFICIO SEI N° 257495/2020/ME.
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classificados como repasses pela prestacéo de servicos, e ndo verbas recebidas diretamente do
orcamento publico estadual. Nestes moldes, as fundacGes publicas de direito privado se
caracterizam como entidades autossustentavel e ndo devem figurar como unidade orgamentaria
para fins de prestacdo de servico por intermédio do contrato estatal celebrado com o Poder
Publico. A sistematica de transferéncia de recursos deve, portanto, passar a seguir 0s parametros
das legislacbes que autorizam sua criacdo e consagram autonomia orcamentaria, financeira e
administrativa.

Segundo, o regime de contratacdo deve ser simplificado, interpretando-se a nova
lei de licitacdo com a possibilidade de adocéao de regulamento prdprio de contratacdo, a despeito
de previsdo normativa expressa. Ainda, os ritos estabelecidos por decreto que prejudicam a
celeridade na tramitacdo dos procedimentos s6 devem ser aplicados a Administracdo Direta,
Autérquica e Funcional — entendida a expressdo como abarcando fundagdes publicas de direito
publico.

Terceiro, 0 empregado contratado para fins de prestacdo de servicos de saude
incluidos no escopo do contrato estatal deve ser compreendido como empregado privado em
fundacdo governamental. O empregado é contratado para fins de execucdo do contrato e,
portanto, a este se vincula (& diferenca do contratado na sede administrativa), de modo que
eventual rescisdo do contrato ou redimensionamento serd a motivagdo para a dispensa do
profissional. Nesta dianteira, o contrato estatal e seu termo de referéncia representam arranjos
adequados para a implantacdo de medidas de gestdo de pessoal, com a definicdo de critérios de
pontuacdo, capacitagdo e remuneragdo por desempenho, a consubstanciar verdadeiro
instrumento de regulacdo por contrato. A tutela do servico, € dizer, acontece pela delimitacdo
e dimensionamento de politica publica, devidamente planejada, na area social.

Nesta linha, € preciso reforcar que, em que pese formalmente vinculados a
Administracdo Indireta e admitido por concurso, esses empregados ndo tém pretensdo de
efetividade ou estabilidade — caracteristica propria ao estatuto dos servidores. Desta arte, ndo
impactam na sustentabilidade fiscal ou no equilibrio atuarial (ou, ao menos, ndo mais do que se
fosse empregados pelo segundo ou terceiro setor, exclusivamente privado), mas tdo somente
consagram o dever constitucional de prestacdo de acdes e servicos de satde dentro do patamar
minimo de arrecadacdo (art. 198, 82°, 11, da CRBF/88 c/c LC 141/12). Além disso, a contratagdo
de pessoa fisica é capaz de representar grande economia, em termos de isengdes e imunidades
tributaria (pela imunidade reciproca e se a fundacgédo possuir CEBAS), como também em custos

de transacdo. N&o se deve incorrer em hipermiopia temporal, ao atribuir um valor excessivo ao
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amanha, prejudicando em demasia as demandas e interesses atuais e correntes por sadde.

Em razdo disso, a contratacdo de pessoal, pela flexibilidade do regime atrelada a
regulacdo por contrato estatal e a sua exclusdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (ou da
compreensao de “empregado publico” preconizado pela Lei de Regime de Recuperagao Fiscal)
ja consubstancia modalidade adequada a ser explorada e aperfeicoada no ambito social,
enquanto se aguarda a famigerada reforma administrativa. Da mesma forma, a alteracdo do
texto sem o acompanhamento de flexibilizagdo dos mecanismos de promocgédo, demissdo ou
remuneracgao, por exemplo, ndo suprira as caréncias de profissionalizacdo da qual padecemos
hoje. E é assim que se deve encarar a necessidade de gastar o que pode e, além disso, gastar

bem.
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