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RESUMO: O presente artigo trata da terceirizacdo de servicos publicos de satide pela
Administracdo Puablica, buscando tragar as principais caracteristicas desse método de gestdo
tipicamente empresarial. O objetivo do presente estudo €, basicamente, delimitar as normas e
principios aplicdveis quando da utilizacdo da terceirizagdo pelo Poder Piblico. O ponto de
partida é a compreensdo das normas da Constituicdo brasileira relacionadas ao tema. Entre as
varias formas de terceirizagdo de servigos publicos de sadde, € analisada aqui, a titulo
exemplificativo, a delegacdo por meio de organizacdes sociais, que tem encontrado grande
resisténcia nos meios académicos devido a sua mé utilizagdo pelo Poder Publico.

PALAVRAS-CHAVE: ADMINISTRACAO PUBLICA; SERVICOS PUBLICOS DE
SAUDE; TERCEIRIZACAO; LIMITES; ORGANIZACOES SOCIAIS.

ABSTRACT: This article is about the outsourcing of public health services by Public
Administration, in order to describe the main characteristics of this typical business
management’s method. The objective of this study is basically to define the rules and
principles that are applied to the use of outsourcing by the Government. The starting point is
the understanding of Brazilian Constitution’s rules related to the subject. Among the various
forms of outsourcing of public health, it is analyzed here, as an example, the delegation
through social organizations, which has found great strength in academic circles due to its
misuse by the Government.
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Busca-se no presente estudo analisar o instituto da terceirizacdo de servicos publicos,
com foco no compartilhamento de responsabilidades entre a iniciativa privada e o Estado,
especialmente no que diz respeito ao servigo publico de satide, a fim de investigar alguns
limites para a utilizag@o desse processo de gestdo da atividade do Poder Publico.

Em um primeiro momento, pretende-se avaliar o conceito de terceirizagdo, tanto no
meio empresarial, no qual surgiu, quanto no ambito estatal, em que vem sendo intensamente
utilizada atualmente. A partir dai, vai-se indagar a respeito das possibilidades constitucionais
e legais para a terceirizagdo de servicos publicos de saide, adentrando, especificamente, na

transferéncia desses servicos as organizacdes sociais.

2 TERCEIRIZACAO

O termo terceirizagdo € uma criacdo linguistica derivada do latim fertius, que quer
dizer terceiro. Nao se trata, porém, sob o aspecto puramente técnico, da figura normativa do
“terceiro”, tipica das relacdes civilistas ou processuais. Nessas, enquanto o terceiro &
exatamente o estranho em uma relacdo juridica entre duas ou mais partes, na terceirizagdo
este sujeito integra, efetivamente, a relacdo juridica e, embora seu vinculo seja como
interveniente ou intermediario, ele ndo € um estranho.

Segundo Mauricio Godinho, esse “neologismo [terceirizagdo] foi construido pela
drea de administracdo de empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a
descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a empresa”
(DELGADO, 2006, p. 428).

Acerca do conceito de terceirizagdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que
“existe certo consenso entre os doutrinadores do direito do trabalho em definir a
terceirizacdo como a contratacdo, por determinada empresa, de servicos de terceiro para o
desempenho de atividades-meio”. (DI PIETRO, 2012, p. 212).

No ambito do Direito do Trabalho, Mauricio Godinho traz a seguinte definicio

acerca do tema:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do
tomador de servigos sem que se estendam a este lagos justrabalhista, que se
preservam fixados com uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca uma
relagdo trilateral em face da contratag@o de forga de trabalho no mercado capitalista:
o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais

N

junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata o



obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servicos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posi¢do
classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

O modelo trilateral de relacdo socioecondmica e juridica que surge com o processo
terceirizante ¢ francamente distinto do cldssico modelo empregaticio, que se funda
em relagdo de cardter essencialmente bilateral. Essa dissociacdo entre relacdo
econdmica de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e relacdo juridica
empregaticia (firmada com a empresa terceirizante) traz graves desajustes em
contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua histéria. (DELGADO, 2006,
p. 428)

Diversamente ao entendimento citado, Sérgio Pinto Martins defende que a
terceirizagdo deve ser entendida de forma mais ampla, como o simples fato de a empresa
contratar servigos de terceiros para a execucdo de suas atividades-meio. De acordo com o

Autor:

Consiste a terceiriza¢do na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que nao constituem o objeto principal da empresa. Essa contratagdo pode
envolver tanto a produgdo de bens, como de servigos, como ocorre na necessidade
de contratacdo de servigos de limpeza, de vigilancia ou até de servicos tempordrios.
Envolve a terceirizagdo uma forma de contratagdo que vai agregar a atividade-fim
de uma empresa, normalmente a que presta os servicos, 2 atividade-meio de outra. E
também uma forma de parceria, de objetivo comum, implicando confiangca muitua e
complementariedade. O objetivo comum diz respeito a qualidade dos servigos para
colocd-los no mercado. A complementariedade significa a ajuda do terceiro para
aperfeicoar determinada situagdo que o terceirizador nao tem ou ndo quer fazer.

O objetivo principal da terceiriza¢do ndo € apenas a redugdo de custos, mas também
trazer maior agilidade, flexibilidade e competitividade a empresa. (MARTINS,
1997, p. 22)

Desses conceitos até entdo trazidos a tona, pode-se destacar dois aspectos
fundamentais na conceituacio de terceirizacdo. O primeiro diz respeito ao fato de se tratar de
execucao indireta de atividades-meio, de servicos de apoio, em oposicdo as atividades-fim,
que s@o o préprio produto final da empresa. O segundo aspecto estd ligado a inexisténcia de
vinculos, quer dizer, lagos trabalhistas, entre o ente tomador de servicos e o empregado
terceirizado, ja que o Onus social dessa relagdo fica a cargo da entidade interveniente.

Essa nocdo privatista de terceirizacdo pode ser transposta para a Administracio
Publica, seara em que esse processo de gestdo empresarial de transferéncia de servigos a
terceiros contribui, em tese e se bem aplicado, para a otimizacio da atuacdo administrativa na

consecucao do interesse publico.

3 TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA



Em que pese o fato de o conceito de terceirizacdo aplicavel ao Poder Publico ser
basicamente o mesmo j4 delineado para o setor privado, a diferenca fundamental esta no fato
de que o regramento atinente a Administragdo Pudblica exige a observancia de um complexo
principiolégico especifico, que se funda na supremacia e na indisponibilidade do interesse
publico, e ndo na autonomia da vontade, como ocorre na iniciativa privada. Essa nocdo deve
sempre ser a base de fundo para aplicacdo e interpretacdo da terceirizacdo no ambito da
Administracdo Publica.

Em uma concepcao ampla, haverd terceirizacdo junto ao Poder Publico sempre que o
Estado se socorrer da ajuda de terceiros para a execugdo de atividades que lhe sdo afetas.

Ja em 1967 o Decreto-lei n.° 200 consignava em seu texto a possibilidade (na
verdade, necessidade) de a Administragdo desobrigar-se, mediante contrato com particulares,
da realizacdo material de tarefas executivas (atividades-meio) e, através da Lei n.° 5.645/70,
exemplificaram-se quais seriam essas atividades que deveriam ser objeto de execucdo
indireta.

Além da citada norma, o Decreto Federal n.® 2.271/1997 prevé o seguinte:

Art. 1° No ambito da Administracdo Piblica Federal direta, autdrquica e fundacional
poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades materiais acessdrias,
instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem drea de competéncia
legal do 6rgdo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepcio, reprografia, telecomunicagcdes e manutengdo de
prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de preferéncia, objeto de execugdo
indireta.

§ 2° Nido poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo
expressa disposicao legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

Art . 3° O objeto da contratacdo serd definido de forma expressa no edital de
licitacdo e no contrato exclusivamente como prestag@o de servicos.

Atualmente, dois sdo os principais diplomas legais que tratam da possibilidade de a
Administracdo terceirizar suas atividades e servicos, muito embora ndo utilizem a expressao
em questdo, a saber: a Lei n.° 8.666/93 e Lei n.” 8.987/95.

Nos termos da legislacdo atual, a terceirizacdo em relacdo a Administracdo Publica
pode assumir as mais variadas formas, mas, sinteticamente, podem-se categorizar dois
grandes tipos de terceirizagdo: a dos proprios servigos publicos e de atividades ligadas aos

servigos publicos.



O que é possivel ocorrer junto a Administragdo Publica é a terceirizagdo como
contrato de prestacdo de servigos (terceirizacdo de atividades ligadas aos servigos publicos),
regulada pela Lei n.° 8.666/93, e a terceirizacdo como contrato de concessdo ou permissao
(terceirizacdo de servicos publicos), cuja base legal é a Lei n.° 8.987/95 e a Lei n.°
11.079/2044 (parceria publico-privada). A primeira encontra fundamento constitucional no
art. 37, inc. XXPea segunda, no caput do art. 175°.

Fato é que a terceirizacdo de atividades-fim no ambito da Administragdo Puiblica, que
ndo seja sob a forma concessdo ou permissdo, ndo tem respaldo constitucional ou legal, nem
mesmo com base na Lei 6.019/74. E o que corriqueiramente se vé como contrato de
fornecimento de mao de obra

O fundamento para tal proibicdo é a regra geral do concurso publico, prevista no art.
37, inciso II, da Constituicdo da Republica de 1988, que sé admite duas excegdes: a
contratacio tempordaria, que depende de lei especifica de cada ente federativo, e a nomeacio
para cargos em comissao.

Embora manifestamente ilegais, esses contratos de fornecimento de médo de obra tém
sido celebrados sob a forma de prestacdo de servigos técnicos especializados, o que mascara a
relacdo de emprego que seria propria da Administracdo Publica, favorece o nepotismo e o
apadrinhamento politico, burla a regra do concurso publico e o regime dos servidores
publicos, além de afrontar os principios administrativos constitucionais da impessoalidade,
moralidade e eficiéncia.

Esses terceirizados irregularmente sdo, na verdade, funciondrios de fato, que sé
podem praticar atos materiais, sem nenhum conteido decisério. De qualquer modo, sua
atuacdo pode ensejar a responsabilidade objetiva da Administragcdo Pdblica, com fundamento
no art. 37, § 6°, da Constituicao da Republica de 1988.

O que se admite é a contratagdo de atividades-meio sob a forma de prestagdo de
servigos (art. 37, XXI), por meio da Lei n.® 8.666/93, como ja previam o Decreto-lei 200/67 e
o 2.300/86, que determinam a prioridade da execucdo indireta de tarefas executivas e

acessorias da Administragdo Publica.

> “Art. 37. A administracdo piiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienagcdes serdo contratados mediante processo de licitacdo piblica que assegure
igualdade de condig¢bes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagoes de pagamento,
mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagdo técnica e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

3 “Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo,
sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos piiblicos.”



Destaque-se, ainda, que a Lei de Responsabilidade Fiscal prescreve que os gastos
com a terceirizacdo de servicos (“fornecimento de mao de obra”) devem ser contabilizados
como despesas de pessoal (art. 18, § 1°), obviamente para que tais despesas sejam incluidas
nos limites de gastos fixados. Isso ndo abrange gastos com a regular contratacdo de

empreitadas e prestagdo de servigos, pois o objeto do ajuste € o resultado.

4 TERCEIRIZACAO DE SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

Como jé ressaltado, s6 se admite a prestagdo de servigos publicos diretamente pelo
Estado (por meio da Administracdo Direta ou Indireta) ou sob o regime de permissdo ou
concessdo (art. 175, CR/88), inclusive com base na concessdo da Lei n° 11.079 (parceria
publico-privada).

O servico publico, em sua totalidade, ndo pode ser terceirizado por meio de locagcdo
de servico ou de contrato de fornecimento de mao de obra.

O que justifica essa impossibilidade sdo as distingdes juridicas entre locacido de
servigos e concessdo de servicos publicos, que acabam por delimitar o &mbito de legalidade

da terceirizacdo:

a) Distin¢do quanto ao objeto: por meio da concessdo o Estado transfere o servigo
publico ao particular, com todo o seu complexo de atividade; ndo ha transferéncia
de uma determinada atividade ligada ao servi¢o puiblico na concessdo, muito
embora a concessiondria possa terceirizar determinadas atividades. Na locacdo de
servigos, o objeto do contrato é a execucdo de determinada atividade acesséria ao
servico publico, complementar a atividade-fim do Estado (que continua sendo

executada pela entidade publica).

b) Distingdo quanto a forma de remuneracdo: na concessio, na forma como previsto

na Lei n.° 8.987/95, a regra € que a remuneracdo se faca pelos usudrios, admitidas
formas acessorias e alternativas. Na locag¢do de servigos, a remuneragdo ¢ paga
pelo Poder Piblico. Nesse ponto, a concessdo administrativa (parceria publico-
privada) até se assemelha a locacdo de servicos (pois o Poder Puablico pode
remunerar a concessiondria total ou parcialmente), mas com ela ndo se confunde

em razdo do regime juridico e das prerrogativas publicas.



c¢) Distingdo quanto as prerrogativas publicas: as concessiondrias assumem a posi¢ao

do Poder Publico na prestagdo do servigco e, portanto, detém determinadas
prerrogativas (como promover desapropriagdes, exercer o poder de policia sobre
os bens vinculados ao servigo, promover a subconcessdo, etc.). Na locagdo de
servigo, ndo hd transferéncia de prerrogativas, pois o contratado é mero executor

material de uma atividade-meio.

d) Distin¢g@o quanto ao poder de intervengdo: o poder concedente pode intervir na

concessiondria (art. 32 a 34 da Lei n°® 8.987/95), mas ndo pode fazé-lo com relacio

ao contratado na locagdo de servicos.

Especificamente com relacdo a satde, ndo ha didvida de que trata de um servigo
publico, que deve ser prestado de forma gratuita pelo Estado, mas nédo é exclusivo do Poder
Publico. Em diversos artigos a Constituicio da Reptblica de 1988 trabalha a nocdo de

execucdo dos servi¢os de satide em parceria com a iniciativa privada. Sao alguns exemplos:

Art. 197, CR/88: Sdo de relevincia publica as agdes e servigos de saiide, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo
e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198, CR/88: Art. 198. As agdes e servigos piuiblicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema vinico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes: I - descentralizacdo, com direcdo tinica em cada esfera
de governo;

Art. 199, CR/88: Art. 199. A assisténcia a saiide é livre a iniciativa privada. § 1° -
As instituicbes privadas poderdo_participar de forma complementar do_sistema
tnico de saiide, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito puiblico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° -
E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes ds
institui¢ées privadas com fins lucrativos.

Ha, portanto, espago para que a iniciativa privada preste servicos de satide em
parceria com o Poder Publico.

Segundo Ives Gandra da Silva Martins e Fitima Fernandes Rodrigues de Souza:

De todas essas disposicdes decorre que a ideia de parceria permeia a prestacdo da
assisténcia a satde. Sob regime de direito privado, mediante a participagdo mais
proxima do Estado, no tocante a sua regulagdo e fiscalizagdo; sob regime de direito
publico, mediante a efetiva participacdo do particular no regime unico, em carater
complementar. (MARTINS; SOUZA; 2007, p. 106)



Analisando a questdo da descentralizacdo das acdes e servicos de sadde (art. 198, 1,
CR/88), DI PIETRO esclarece que a forma adequada para tanto seria a descentralizacdo por
servigos4.

Segundo a Autora, a melhor forma de descentralizagdo administrativa dos servicos
de saude é por meio da criagdo de autarquias, fundacdes e empresas puiblicas (esta dltima deve
ser sob a forma de sociedade civil, sem fins lucrativos, pois o servico de saide ¢é
necessariamente gratuito).

A principio, a concessdo e a permissdo (formas de descentralizagdo por colaboracio)
ndo sdo adequadas para a terceirizag@o de servigos de satde, pois os delegatarios ndo podem
ser remunerados pelos usudrios do servigo, que € gratuito.

Admite-se, entretanto, a utilizacio da parceria publico-privada (concessio
administrativa da Lei n.° 11.079), na qual o Estado remunera integralmente o parceiro privado
(é o que ja ocorre no Hospital do Subturbio de Salvador, e vai ser implantado no Hospital
Metropolitano de Belo Horizonte).

Nos termos do que prevé o citado art. 199, § 1°, da Constituicdo da Republica de
1988, a participagdo de institui¢des privadas na execucdo de servicos publicos de satide deve

ocorrer de forma complementar, por meio de “contrato de direito ptiblico” ou “convénio”.

Admite-se como contrato de direito publico, nesse caso, aqueles voltados para
atividades complementares aos servicos do Sistema Unico de Satide, fundamentado na Lei de
Licitagdes, ou aqueles de concessdo da Lei n.°11.079 (PPP), que ¢é espécie de descentralizacio
por colaboracdo, por meio da transferéncia da prépria atividade-fim para particulares.

Como a Constitui¢do somente permite as institui¢des privadas participarem dos
servigos de satiide “de forma complementar”, DI PIETRO entende que ndo ha validade na
formalizacdo de um contrato cujo objeto seja a transferéncia para os particulares da totalidade
de um servigo puiblico. Nao se admite, por exemplo, a transferéncia de toda a administracdo e

execucdo das atividades de satide de um hospital piblico para um particular.

* Descentralizagdo territorial ou geografica: criagdo de uma entidade local, com personalidade de direito publico,
capacidade de autoadministra¢do, delimitagdo geografica, capacidade genérica para a prestagdo de servigos
publicos e sujeicdo a controle pelo poder central (territérios federais). Comum em Estados Unitarios (Franga e
Italia).

Descentralizacdo por servicos, técnica ou funcional: criacdo, por meio de lei, de pessoa juridica de direito
publico ou privado, que assume a titularidade e a execucdo de determinado servico publico. Autarquias,
fundacdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas. - Caracteristicas: personalidade juridica,
capacidade de autoadministracdo, patrimonio préprio, capacidade especifica (especializag@o), sujei¢do a controle
ou tutela (nos limites da lei)

Descentralizacdo por colaboracdo: transferéncia a pessoas juridicas de direito privado (estranha ao aparelho
estatal), por meio de acordo de vontades ou por ato administrativo unilateral, da execucdo de servigos publicos,
mantendo a titularidade do mesmo com o Poder Publico.




Para a Autora, somente pode haver a terceirizacdo de atividades de execucdo
material, como atividades-meio (tais como limpeza, vigilancia, contabilidade, etc.) e servigos
técnico-especializados (como é o caso de hemocentros, realizacdo de exames médicos, etc.).

O Estado, de acordo com o que esse argumento, ndo pode abrir méo da prestacdo de
um servico que lhe incumbe, transferindo-o integralmente a terceiros. Pode contar com a
iniciativa privada de forma complementar, mediante contrato ou convénio. Em suas palavras,
“apenas se admite a terceirizacdo de determinadas atividades materiais ligadas ao servico de
satide; nada mais encontra fundamento no direito positivo brasileiro.” (DI PIETRO, 2008, p.
227)

O que justifica tal argumento € o fato de que a prestagdo de um servico publico deve
estar subordinada a um regime de direito publico, ainda que parcialmente, nos termos do que
determina o art. 175 da Constitui¢cdo da Reptblica de 198 8°.

Voltando-se ao art. 199 da Constituicdo, ha a possibilidade ainda de transferéncia de
servigos publicos de saide por meio de convénios, os quais s@o admitidos com pessoas
juridicas de Direito Pdblico, com entidades da Administracdo Indireta e com instituicdes
privadas. Quando a atividade € entregue por convénio a iniciativa privada, a orientacdo legal é
no sentido de dar preferéncia (e ndo exclusividade) as entidades filantropicas e sem fins
lucrativos.

E o0 que dispdem os artigos 24 e 25 da Lei n.° 8.080/90:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial 2 populagio de uma determinada 4rea, o Sistema Unico de
Satide (SUS) poderd recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada.
Paragrafo udnico. A participacdio complementar dos servicos privados serd
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de
direito publico.

Art. 25. Na hipétese do artigo anterior, as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos terdo preferéncia para participar do Sistema Unico de Saude (SUS).

Vigora a légica da subsidiariedade da sociedade civil na prestacdo de servigos de
saiude. O Estado € o titular do servico publico e tem o dever constitucional inarreddvel de
presta-los, observando os principios administrativos gerais, como o da eficiéncia (art. 37,
caput, CR/88), e os principios especificos do servigo de satde, como o da universalidade e

igualdade de acesso (art. 196, CR/88). Esse dever, entretanto, ndo torna o servigo de saide

5 P . . - o
“Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos piiblicos.”



exclusivo do Estado, na medida em que a iniciativa privada pode atuar em parceria com o
Poder Publico, mas sempre de forma subsididria.

Niao se admite, portanto, que o Estado se abstenha de prestar os servicos de satde,
entregando-o totalmente 2 iniciativa privada. Tampouco se admite que a atuacdo do Estado
seja menor que a dos particulares na drea de satde publica, pois essa relagdo de dependéncia
foi expressamente vedada pelo texto constitucional.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, os servigos puiblicos de satde estdo entre
aqueles que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade. Os particulares podem
desempenhar essas atividades (inclusive independente de concessdo), mas “o Estado ndo
pode permitir que sejam prestados exclusivamente por terceiros” (BANDEIRA DE MELLO,
2012, p. 705)

E esse também o entendimento da Profa. Cristiana Fortini, para quem a terceirizacio
ndo traduz alternativa para o Estado se desvencilhar de suas obrigacdes constitucionais,

especialmente na drea de saide. Em suas palavras:

Certamente ndo hd como desconsiderar a redacdo do art. 197 da Constituicdo da
Republica, segundo o qual ‘sdo de relevancia publica as a¢des e servigos de sadde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado’. Entretanto, ndo
hd como enxergar na norma autorizagdo para que todos os servigos ligados a saide
sejam privatizados, mediante terceirizagdo. A participagdo de terceiros faz-se
possivel em cardter de complementariedade da atuag@o estatal, jamais em carater
substitutivo. (FORTINI, 2007, p. 5)

Em decisdo recente, de 28/08/2012, o Ministro Cezar Peluso do Supremo Tribunal
Federal, analisando o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.° 445.167, do

Municipio do Rio de Janeiro, ratificou seu entendimento de que

O servico publico de satde ndo pode e ndo deve, ser terceirizado, admitindo o art.
197 da Constituicdo da Reptiblica, em cardter complementar, permitir a execu¢do
dos servigos de satide através de terceiros. O cardter complementar ndo pode
significar a transferéncia do servico a pessoa juridica de direito privado.

Em que pese o eminente Ministro negar a possibilidade de terceirizacio, admite ele
que a Constituicdo considera como licita a execugdo dos servigos de satude através de
terceiros, o que, contraditoriamente, é exatamente a terceirizagdo. Tal contrassenso, porém,

N

ndo altera sua conclusdo, no sentido de que a transferéncia do servico de saide a pessoa



juridica de direito privado ndo pode ocorrer como um todo, sob pena de violacdo ao cariter
complementar da participagdo privada nesse importante setor piblico.
Entre as indmeras formas de terceirizagdo, pretende-se fazer uma breve incursdo na

transferéncia de servicos de saude as organizagdes sociais.

5 TERCEIRIZACAO NA AREA DE SAUDE POR MEIO DE ORGANIZACOES
SOCIAIS

As organizacdes sociais foram instituidas pela Lei Federal n® 9.637/98, dentro das
iniciativas de reformas neoliberais do Estado do Governo Fernando Henrique Cardoso e do
chamado “Plano Nacional de Publicizacdo”.

O objetivo desse movimento reformista foi a descentralizacdo de atividades nao
exclusivas do Estado e a transferéncia, para organizacdes sociais, de atividades
desempenhadas por 6rgdos publicos, inclusive na seara da satide publica.

De certo modo, a pretensdo do Governo era de que o servico publico passasse a ser
considerado como atividade privada de interesse publico, para que, uma vez prestado por
particulares, sob fomento do Estado (que se d4 por meio da celebracdo de contrato de gestdo),
pudesse se extinguir o 6rgdo publico ou a pessoa juridica de direito publico inicialmente
incumbida de sua execugdo.

A partir de uma anélise da Lei Federal n.° 9.637/98, algumas caracteristicas das

organizagdes sociais podem ser tracadas:

a) A titulag@o de organizacio social é, na verdade, uma qualifica¢do, uma habilitacdo
juridica outorgada a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos (art.
1°);

b) As entidades qualificadas como organiza¢Ges sociais sdo declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais (art.
11);

¢) Areas possiveis de atuacdo das organizacdes sociais: ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, & prote¢do e preservacdo do meio ambiente, a
cultura e a satde (art. 1°);

d) Conselho de Administracdo das organizacdes sociais (6rgdo de deliberagcdo) tem
composicdo mista, com representantes do Poder Publico e da sociedade civil (art.

3%);



e) A parceria (fomento) é estabelecida por meio da formalizacdo de contrato de
gestao;

f) A Fiscalizagdo e o controle do contrato de gestdo t€m como foco as metas
estabelecidas e os resultados alcancados (art. 8°);

g) Formas de fomento pelo Poder Publico: recursos orcamentarios, permissao de uso
de bens publicos (dispensada a licitagao — art. 12), cessdo de servidor publico;

h) Contratos de prestagdo de servigos realizados com organizagdes sociais, para
atividades contempladas no contrato de gestdao, podem dispensar licitagdo (art. 24,
XXIV, da Lei 8.666/93)

i) O descumprimento do contrato de gestdo pode acarretar a desqualificacdo da

organizag¢do social, mediante processo administrativo (art. 16).

No contexto da legislacio em comento, as organizagdes sociais podem exercer
atividade privada de interesse publico, com incentivo do Poder Publico, ou podem
desempenhar o préprio servigo publico, como atividade delegada.

Nesse caso de transferéncia do préprio servigo publico, ndo pode o Estado se abster
totalmente dos servigos sociais, pois esses sdo deveres constitucionais do Poder Publico.

Uma critica que comumente se faz a transferéncia de servicos publicos de saude as
organizagdes sociais é no sentido de que essa absor¢do visaria, em verdade, fugir do regime
de direito publico, que, em certa medida, impde inimeras restrigdes & Administragdo Publica
(como teto salarial, proibi¢do de acumulacio de cargos, entre outras).

Em Séo Paulo, Estado em que a terceirizacdo de servigos de saude para a iniciativa
privada ocorreu (e vem ocorrendo) em grande medida por meio de parcerias com
organizagdes sociais, a legislacdo € um pouco mais rigida quanto a atuacdo dos particulares na
prestacdo de servigos publicos.

As organizacdes sociais paulistas, de acordo com a Lei Complementar Estadual n°®
846/98, administram o servigo publico de saide por delegacdo do Estado, investindo-se de
determinadas prerrogativas publicas, assim como ocorre nas concessdes e permissdes da Lei
n.° 8.987/95.

Algumas caracteristicas especificas da legislacdo estadual diferenciam as

organizagdes sociais de Sdo Paulo daquelas qualificadas em ambito federal:

a) Atuaclo restrita as dreas de satide e cultura (art. 1°);

b) Nao podem absorver atividades exercidas por entes publicos;



¢) Nao podem utilizar bens do patrimonio ptiblico que estejam sendo utilizados por
entidades publicas (art. 14, § 4°);

d) Nao contam com representantes do Poder Publico em seus oOrgios de
administracdo (art. 3°);

e) Existe um procedimento de convocagdo publica para escolha da entidade (art. 6°,

3°).

Atualmente, segundo dados disponibilizados pela Secretaria de Estado de Satide de
Sao Paulo, 37 hospitais, 38 ambulatérios, 1 centro de referéncia, duas farmdcias e trés
laboratérios de andlises clinicas sdo administrados por organiza¢des sociais. Os novos
hospitais colocaram a servigo do SUS cerca de 4.300 leitos no Estado de Séo Paulo®.

Experiéncia semelhante tem sido vivenciada, também, no Estado de Goids, onde
varios hospitais tiveram sua administracdo transferida para organizagdes sociais, como o
Hospital Materno Infantil (HMI), o Hospital de Doengas Tropicais (HDT), o Hospital de
Urgéncias de Aparecida de Goidnia (Huapa).

Nesses dois exemplos, um aspecto que deve ser levado em consideracdo € o fato de
que a absor¢do de servigos publicos por organizacdes sociais ndo desobriga o Estado da
prestacao desses servigos.

Novamente segundo Celso Antonio Bandeira de Mello:

Anote-se que, como 0s servigos em questdo nao sao privativos do Estado, ndo entra
em pauta o tema da concessdo de servigcos publicos, que s6 tem lugar nas hipdteses
em que a atividade ndo € livre aos particulares, mas exclusiva do Estado. Alids, se
entrasse, seria obrigatéria a aplicacdo do art. 175 da Constitui¢do Federal, que
estabelece que tanto a concessdo como a permissdo serdo ‘sempre’ precedidas de
licitacdo.

Assim, os servigcos trespassdveis a organizacdes sociais sdo servicos publicos
insuscetiveis de serem dados em concessao ou permissdo. Logo, como sua prestacdo
se constitui em ‘dever do Estado’, conforme os artigos citados (art. 205, 206 e 208),
este tem que presta-los diretamente. Nao pode eximir-se de desempenha-los, motivo
pelo qual lhe é vedado esquivar-se deles e, pois, dos deveres constitucionais
aludidos pela via transversa de ‘adjudicd-los’ a organizac¢des sociais. Segue-se que
estas s6 poderiam existir complementarmente, ou seja, sem que o Estado se demita
de encargos que a Constitui¢do lhe irrogou. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.
245)

As organizacdes sociais devem, enfim, atuar ao lado do Estado, por meio de uma
politica de fomento. Nao pode haver a transferéncia integral de servigos publicos sociais para

organizagdes sociais ou quaisquer entidades do terceiro setor (como OSCIPs, por exemplo),

6 http://www.saude.sp.gov.br/ses/acoes/organizacoes-sociais-de-saude-oss.



pois esses servicos sdo da titularidade do Estado, como atribui¢do constitucional tipica

(VIOLIN, 2012, p. 122/123).

6 CONCLUSAO

Com a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social e, finalmente, para o Estado
Democritico de Direito, a Administragdo Puablica sofreu intensas modificacdes estruturais,
influenciadas pelo nivel de interven¢@o do Poder Piblico nas atividades privadas. Atualmente,
dentro do contexto constitucional brasileiro, depreende-se uma ldgica da subsidiariedade,
segundo a qual o Estado deve se abster de determinadas atividades que podem ser exercidas
satisfatoriamente pela iniciativa privada. A terceirizacdo de servigos publicos é uma das
formas de parceria entre o publico e o privado para a execuc¢do indireta de atividades estatais,
que decorre da aplicagdo do citado principio da subsidiariedade.

Na seara do direito privado, a terceirizacdo € tida como um processo de gestdo
empresarial de transferéncia de servicos, essencialmente ligados a atividade-meio da empresa,
para terceiros, sem o estabelecimento de vinculos diretos trabalhistas com a tomadora do
servico. Essa concepcao foi albergada pela Administragdo Publica, mas com as ressalvas que
o sistema principiolégico de Direito Publico impde ao citado instituto.

De modo geral, sempre que o Estado se socorrer da ajuda de terceiros para a
execucdo de atividades que lhe sdo afetas, estar-se-4 diante da terceiriza¢do, que podera ser
dos préprios servigcos publicos (por exemplo, por meio de concessdao ou permissdo) ou de
atividades ligadas aos servigos ptblicos (por exemplo, por meio de contratos de prestacdo de
servigos, cujo objeto sé pode estar vinculado a atividade-meio do Poder Publico).

No que diz respeito aos servicos publicos, a Constituicdo determina que eles sé
podem ser prestados diretamente pelo Estado ou sob o regime de permissdo ou concessiao
(incluindo PPP). Logo, ¢ manifestamente ilegal a terceirizacdo de servicos publicos por meio
de locagdo de servigo ou de contrato de fornecimento de médo de obra.

A sadde, embora seja servico publico tipico, ndo tem sua execucdo afeta
exclusivamente ao Poder Pablico. A execucdo dos servicos publicos de saide em parceira
com a iniciativa privada é uma orientagdo constitucional expressa (art. 197, 198 e 199,
CR/88), mas somente pode ocorrer sob o prisma da complementariedade.

Essa participagdo complementar da iniciativa privada nos servicos de satde se opera
por meio de contratos de direito publico (contratos de prestagdo de servigos, para atividade-

meio, e contrato de concessdo — PPP, para atividade-fim) ou por meio de convénios, os quais



devem ser celebrados preferencialmente com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos.
Em qualquer dos casos, ndo estd o Poder Publico autorizado a se abster da prestagdo do
servigo publico ou prestd-lo de forma dependente da iniciativa privada, sob pena de violacdo
da regra da complementariedade, prevista no art. 199, § 1°, da Constitui¢do da Republica de
1988.

Entre as inimeras formas de terceirizacdo dos servigos de satde, a Administracio
Publica tem se valido muito do estabelecimento de parcerias com organizagdes sociais, o que
em ambito federal ocorre com base na Lei n° 9.637/98.

Nesse caso, pode haver tanto a assun¢do de um determinado complexo de servigos de
saide, quanto de atividades acessdrias aos servicos publicos, mas em ambas as hipdteses, a
absorcdo de servigos de saide por organizagdes sociais deve ocorrer de forma complementar,
sem desobrigar o Estado da sua prestacdo, a qual sempre se submeterd aos principios
administrativos gerais, como o da eficiéncia (art. 37, caput, CR/88), e aos principios
especificos do servigo de saide, como o da universalidade e igualdade de acesso (art. 196,

CR/88).
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