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Apresentacao

Opinidoes 1 - Publicado em 2010

Fazer esta coletdnea deu enorme trabalho de organizacdo, revisao
e atualizagdo dos textos. Mais do que pensei, inicialmente. Mas trouxe
enorme prazer e satisfagdo.

Mais do que isso, o trabalho serve para mostrar o quanto alguns
assuntos sdo discutidos por anos a fio sem que eles sejam de uma vez por
todas resolvidos, esclarecidos ou definida a postura definitiva que deve
ser adotada em relagao a eles.

Eu ndo me lembrava mais que havia escrito sobre o cheque caugdo em
1999. H4 mais de uma década. Vocg, caro leitor, é capaz de responder, de
pronto, se o hospital pode ou néo exigi-lo? Ha diferenca se o paciente for
particular ou beneficidrio de convénio?

E o que dizer sobre a incansavel tentativa dos Conselhos de profissoes
que ndo a Medicina que insistem em fazer com que os hospitais se registrem
neles para que, a partir dai, se tornem credores das anuidades? Eu escrevi
sobre isso em 1999. H4 onze anos. E até hoje varios hospitais sao acionados
no Judicidrio, pelos Conselhos Profissionais, pleiteando exatamente isso.

E a inseguranca juridica na qual o Terceiro Setor esteve e estd sempre
envolta, diante da insanidade governamental que é obstinado em matar quem
lhe ajuda? Foi curioso reler artigos escritos ha anos e constatar a sua atuali-
dade. Pouca coisa mudou desde 1990, quando iniciei minha atividade profis-
sional no Terceiro Setor, tendo pela frente o (revogado) Decreto n° 752/93. A
situagdo das entidades sem fins lucrativos, desde entdo, s6 fez complicar.

Quem tem acesso ao prontudrio do paciente? E a questdo da manu-
tencdo do sigilo das informagdes contidas no prontudrio e a obrigacdo de
os estabelecimentos de satide em protegé-lo? Eu escrevo sobre o assunto
desde 1998, pelo menos. Em 2008 publiquei o livro Prontudrio do Paciente:
Aspectos Juridicos, onde abordei o assunto com mais profundidade.
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A retengdo de 11% dos prestadores de servigos na fonte, pelos toma-
dores de servigos, foi por mim comentada em 2001, em 2005 e até hoje o
assunto gera discussao nos hospitais, pois os primeiros tentam evitar que
os segundos segurem os valores, com o que alguns hospitais compactuam,
infelizmente, colocando em risco a prépria instituicao.

Em 2009, escrevi o livro Assuntos Hospitalares na Visdo Juridica, onde
reuni mais de 80 assuntos que sdo enfrentados cotidianamente pelos
hospitais e seus profissionais.

E curioso constatar a evolugdo do pensamento e dojeito de redigir. O apro-
fundamento do conhecimento gera o poder de sintese. Mas isso traz enorme
problema: o trabalho e a preocupagao com cada palavra escrita aumentam.
E muito. Quando escrevemos sobre questdes técnicas hd que se conferir se o
significado daquilo que pensamos ser realmente o é. Nem sempre o signifi-
cado de uma palavra é aquele que todos pensam que é. E esse tipo de equi-
voco nado pode ser perpetuado num texto técnico. Ou em qualquer um, na
verdade. As palavras devem ser usadas no exato significado e contexto do
que elas querem dizer. Isso faz com que a responsabilidade de quem escreve
se agrave. Fica mais trabalhoso. Mas a agregacao de valor e o aprendizado a
partir de tal situacdo sao gratificantes e compensam o esforco.

A reunido de artigos escritos ao longo de anos numa tinica obra traz
varios beneficios. Além da facilidade de manuseio, o trabalho coloca a
nossa frente temas que, de certa maneira, estavam esquecidos pelo lapso
temporal de quando foram objeto de comentérios, mesmo que rapidos e
concisos. Além disso, resgata-se a memoria da produgdo técnica, mesmo
que modesta.

Os artigos técnicos, invariavelmente, tiveram origem em questdes
praticas que os hospitais por mim assessorados demandavam. A partir
das consultas dos administradores, que se repetem no tempo e continuam
a chegar até hoje, resolvi tecer consideragdes em linhas gerais, sem juridi-
qués, para que a informacao fosse socializada.

Exclui, inclui, mudei e troquei palavras por sindénimos, inverti frases,
mudei paragrafos, adaptei a redacdo as novas normas ortograficas, atua-
lizei nomenclaturas e promovi alteracdes para melhor compreensao dos
textos e de seus contextos.

Espero que o resultado lhe seja palatavel, caro leitor.
Boa leitura !
Josenir Teixeira
Novembro de 2010



Contracapa

Opinides 1 - Publicado em 2010

Polémico, passional, contestador, justo e combativo.

Todos estes adjetivos estdo fartamente contemplados nos artigos
assinados por Josenir Teixeira. Na presente coletdnea, portanto, ndo
poderiam faltar.

Mas o que ndo se pode negar sdo os solidos conhecimentos e as opinides
abalizadas e fundamentadas, com explicagdes corretas e sempre baseadas
em fatos.

Esta coletanea, dividida em capitulos especificos, proporcionara
a diversos profissionais, como dirigentes de hospitais filantrépicos,
administradores, advogados ou aos interessados em conhecer os meandros,
as verdades e as fantasias que povoam o ambiente hospitalar.

Josenir Teixeira nos proporciona, com estes artigos, uma leitura leve,
gostosa e, a0 mesmo tempo, altamente esclarecedora deste mundo no qual
o autor vive intensamente os seus dias.

Boa leitura e temos certeza que, ao final, teremos a nitida sensagédo de
conhecermos mais sobre os assuntos elaborados, mas principalmente uma
grande vontade de mergulharmos sempre e mais nos artigos de Josenir
Teixeira.

José Carlos Rizoli

Sécio-Diretor da Riz Consultoria
Presidente do INDSH - Instituto Nacional
de Desenvolvimento Social e Humano
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Apresentacao

Opinides 2 - Publicado em 2013

O exercicio de visitar o passado é proveitoso, edificante e contribui para
o aprimoramento do conhecimento pessoal e profissional, pois revela sua
forma de pensar e proceder e permite a aferi¢do da coeréncia intelectual.

O substrato colhido da visita deve ser agrupado numa obra que permita
rever a obra intelectual produzida, mesmo que modesta, com facilidade e
permitir o mesmo a quem nao teve a oportunidade de ler os artigos que a
compde a medida que foram produzidos.

Alguns artigos aqui reunidos sado técnicos e outros exprimem opinides
emitidas por influéncia dos momentos vivenciados. Assuntos continuam
sem solugdo e causando insegurancga juridica, motivo pelo qual quanto
mais se escrever sobre eles mais informacgdes serdo produzidas para deli-
near a melhor maneira de regulamenta-los. Essa € a ideia, pelo menos.

Fiquei contente em reler um pequeno artigo que escrevi em 2001,
chamado “O atentado contra as filantrépicas”, haja vista a atualidade do
seu contetido. Outro que me surpreendeu pela atualidade do assunto ali
abordado foi “Autorizagdo para abrir cranios”. Em 1999, escrevi o artigo
intitulado “Bioética”, assunto que, ha 14 anos, e ainda hoje, desperta
discussoes interminaveis, eis que permeadas por pontos de vista multidis-
ciplinares que incrementam sadiamente o debate.

Este livro retine 45 artigos, alguns escritos entre 2010 e 2013. Resgatei
textos elaborados ha mais tempo, em 1999, por exemplo, que nao couberam
no volume 1 de Opinides, lancado em 2010, mas que sdo importantes para
a identificacdo da forma de pensar do autor. Aqui estdo reunidas conside-
ragOes sobre assuntos relativos as areas do Terceiro Setor, satide, hospital,
administracdo hospitalar, advocacia, médicos e outros, mais genéricos
(diversos), que permitirao ao leitor conhecer a postura do autor em relagdo
a eles.
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O treinamento de escrever continua sendo prazerosa forma de agre-
gagdo de valor, crescimento e continua a compensar o esforgo. Tomara que
eu consiga proporcionar a vocé, caro leitor, a mesma sensacdo agradével
que tive ao organizar esta coletanea.

Boa leitura!
Josenir Teixeira
Marcgo de 2013



Contracapa

Opinides 2 - Publicado em 2013

Josenir nos brinda com o seu Opinides 2. Trata-se de uma coletdnea
de textos desenvolvidos no calor da luta por encontrar a luz da justica em
muitos e complexos setores da satide ptiblica brasileira. Quem teve a opor-
tunidade de ler o Opinides 1 enriqueceu-se com as opinides e propostas
que o prolifico autor nos contemplou. A estrutura do livro é a mesma. Ele
reuniu em sete capitulos sua producao revisitada e melhorada. Todos os
temas sdo muito polémicos e sobre muito poucos se tem assuntos pacifi-
cados, daf a oportunidade da oferta ao debate.

Em uma democracia, o império da lei é construido com o debate que
entdo faz brotar o novo pelo qual anseia a sociedade. Assim, ler as teses
colocadas, por exemplo, sobre o 3° Setor, ou sobre os médicos, ou sobre
advocacia na saude, ajuda a iluminar o caminho que todos estamos
trilhando de maneira muito insegura, do ponto de vista juridico.

Na verdade, e o autor nos adverte disso no prefacio, falta debate, falta
trazer a baila e enfrentar os assuntos que poderdo tornar nossa pratica
da atengdo a satide mais humana e eficaz. A contribuicdo do Josenir esté
dada, esta neste livro, e a nossa? A nossa devera ser tomar esses fios de
meada e ir a luta, desmascarar as corporagdes que nao estdo preocupadas
com as condi¢des de trabalho de seus trabalhadores e sim fazer caixa,
desmascarar a verdadeira carnificina que se estd praticando contra as
Santas Casas ...

E do debate aberto e da comunicagao com a sociedade que poderemos
ter o novo e melhor mundo que queremos construir.
Gonzalo Vecina Neto

Professor assistente da FSP/USP
(Faculdade de Satde Publica da Universidade de Sao Paulo)
Superintendente Corporativo do HSL (Hospital Sirio-Libanés)
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Apresentacao

Opinides 3 - Publicado em 2015

E de muita valia a visitagdo aos escritos produzidos e o (re)aprendi-
zado que dela decorre. Visualiza-se facilmente a dificuldade do avango da
discussdo e a indefini¢do de assuntos que o lapso temporal, enorme, ndo
consegue resolver. E exercicio interessante e gratificante.

Aqui estdo reunidos 31 artigos que foram classificados nas mesmas
areas que constam dos livros Opinides 1 (2010) e Opinides 2 (2013):
Terceiro Setor, Satide, Assuntos Hospitalares, Administracao Hospitalar,
Advocacia, Médicos e Diversos.

Inseri nesta edigdo meu primeiro texto, publicado em 1998, intitulado O
mascaramento da ajuda de custo.

Os artigos condensados sdo compostos por textos académicos, mais
aprofundados, do ponto de vista técnico, e por outros curtos, por meio
dos quais se externou brevissima opinido a partir do simples acompanha-
mento de assuntos.

Homenageio José Carlos Rizoli e Luciana Andrade da Silva com a
publicacdo de alguns de seus artigos, haja vista que seu contetido vem ao
encontro da proposta desta obra.

Tive o prazer de ser agraciado com prefacios de José Carlos Rizoli (2010),
Dr. Gonzalo Vecina Neto (2013) e agora do Dr. Claudio Luiz Lottenberg, o
que muito me envaidece e que também agrega mais responsabilidade.

O exercicio da escrita continua a proporcionar experiéncias incriveis e
a sua prética € instigante. Ela continuara!

Oxala o leitor possa encontrar nesse material algo que seja ttil para si.
Boa leitura!
Josenir Teixeira
Fevereiro de 2015
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Prefacio

Opinides 3 - Publicado em 2015

O tema satide vem ocupando importante espaco do debate na esfera
politica, econdmica e, portanto, assumindo um papel de relevo mais amplo
que o de um direito social.

E de conhecimento de todos que o envelhecimento vem nos propondo
uma pauta dificil de conciliar, que é a incorporacao tecnolégica dentro de
uma limitacdo de carater or¢amentario. Na persisténcia da atual forma
com que o assunto vem sendo tratado, alguns arriscam dizer que, nos
EUA, a partir de 2050, mais de cinquenta por cento do PIB estard compro-
metido com os gastos em satide, o que é um fator de grande desequilibrio
nas perspectivas da vida em sociedade. Nao obstante a isto ndo se nega
sua importadncia e mesmo hoje se fala de empregabilidade com algum
vinculo com a area da satide aproximando-se dos trinta por cento, o que
demonstra o vigor desta area junto a economia.

Grande parte da polémica nasce de um desconhecimento por parte do
paciente acerca das questdes bdsicas o que o leva a participar deste cendrio
pouco instrumentalizado e com grande assimetria de conhecimento junto
aqueles que atuam na pratica ou com algum vinculo na prestacdo de
servicos na satide. Em funcao disso, o cenario da satide assume um quadro
cadtico, onde as respostas concentram seu entendimento pela suposta e
Unica justificativa da falta de financiamento, o que considero um equi-
voco, quando tomada de forma absoluta. O tema ganha relevo no calen-
dario politico e concentra folego para aqueles que desejam fazer politica
na satide e ndo politica de satide, o que acaba tendo pouco sentido pratico.

O livro aqui apresentado traz artigos que foram publicados abordando
de forma criteriosa e consistente questdes de nossa satide. Discute o papel
da filantropia ndo s6 com visao caritativa e compensatdria, mas inserin-
do-a dentro de um marco evolutivo até as mecanicas das atuais organiza-
¢Oes sociais. Nesta linha, conclama os atores para suas responsabilidades,
dentro do marco juridico, é verdade, mas sobretudo valorizando a respon-
sabilidade como fruto da solidariedade.

Considero importante e maduro grande parte dos assuntos aqui
tratados, pois, embora de natureza juridica, e muitas vezes polemizada,
como o préprio titulo coloca, ele instrui e demonstra papeis nem sempre
tao bem percebidos pela sociedade.



Como apaixonado pelo tema da satdde recomendo a leitura, pois vejo
que o autor em sua obra concentra sua atuacgdo no sentido de fazer valer a
aproximacao entre aqueles que conhecem a satide e aqueles que precisam
entendé-la com maior profundidade.

Claudio Luiz Lottenberg
Médico, Doutor em Oftalmologia e
Presidente do Hospital Albert Einstein
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Apresentacao

Opinides 4 - Publicado em 2018

Ha sete anos entendi por bem reunir meus escritos para que a consulta
a eles fosse facilitada e ficassem registrados em um produto especifico.

Desde entdo publiquei 3 livros com essa intengdo (Opinibes, em 2010,
Opinibes 2, em 2013 e Opinides 3, em 2015) que podem ser acessados
gratuitamente pela internet, inclusive este volume de agora.

Com este Opinides 4, que contém 51 artigos, totalizo 184 artigos e 1.363
paginas de pensamentos e posi¢des que foram divididos em capitulos que
abordam os temas: a) Terceiro Setor, b) Satide, c) Assuntos Hospitalares, d)
Administracao Hospitalar, e) Advocacia, f) Médicos e g) Diversos.

Nao canso de repetir que escrever é 6timo e prazeroso exercicio intelec-
tual e compartilhar as opinides € melhor ainda, pois, de alguma forma, elas
podem ajudar pessoas que estejam as voltas com assuntos semelhantes, o
que possibilita a elas, eventualmente, a ampliar os horizontes e vertentes
acerca dos temas.

Escrever é atividade solitdria, mas possui o objetivo de transmitir
conhecimento para a sociedade a partir de reflexdes que sao influenciadas
pelos estudos e vivéncia profissional e pessoal experimentadas.

Transformar manifestagdes em produtos sempre me interessou e
motivou, pois é (ftambém) assim que as coisas ficam perpetuadas.

Espero sinceramente que as opinides constantes deste volume sejam
tteis para vocé, caro leitor.

Boa leitura!
Josenir Teixeira
Janeiro de 2018
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Prefacio

Opinides 4 - Publicado em 2018

Os dilemas e desafios enfrentados pelo Estado brasileiro na concreti-
zacao do direito constitucional a satide tém se agravado nos tltimos anos.
Trata-se de um cendrio nebuloso e complexo. Nebuloso porque o ordena-
mento juridico patrio ndo define de modo claro quais os limites do dever
estatal na satide e tampouco os modos de autuagdo estatal em tal setor.
Complexo porque a satisfagdo das necessidades sociais na satide demanda
cada vez mais servigos altamente especializados. A evolugao tecnoldgica,
a conscientizagdo popular e o ativismo judicial tém, cada vez mais, colabo-
rado com essa tendéncia.

Esse é o pano de fundo da obra ‘Opiniées 4 — a satide e o terceiro
setor polemizados, em que o autor Josenir Teixeira traz uma série de
inquietagbes acerca dos avangos e retrocessos na disciplina juridica, na
compreensao cientifica e na aplicacdo pratica dos modelos de gestdao da
satde publica, em especial no que toca as parcerias com o terceiro setor.

Mais do que ‘Opinibes; a obra traz um conjunto de informacoes, criticas,
orientagdes, alertas e provocagoes tteis e necessérios a todos aqueles que
trabalham ou se interessam pelo direito e pela satide. A riqueza do texto
e importéancia de seu contetido decorrem da experiéncia profissional do
autor, um dos mais destacados advogados do pais em sua especialidade,
e de sua perspicacia em transcrever as principais dificuldades e inconsis-
téncias administrativas e normativas para a efetiva prestacao dos servicos
de satde a populagao.

As inquietag0es e as dividas que conduziram a elaboragdo de grande
parte dos textos sdo, em sua maioria, compartilhadas por todos que
laboram no setor de satide e que comungam a esperanga de um dia obterem
respostas, sendo perfeitas, capazes de oferecer seguranga e previsibilidade
para sua atuagao.

Economicidade, parcerias com organizagdes sociais, o alcance da Lei
13.019/14, a decisdo do STF quanto aos efeitos tributarios do Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS), taxa de adminis-
tragdo, nepotismo no terceiro setor, transformagdes de pessoas juridicas,
endividamento, intervencao, terceirizagdo, cuidados com o prontuério do
paciente e corrupgao sdo apenas alguns temas a partir dos quais o autor
traz uma série de dicas, sugestdes, dentincias, orienta¢des e insurgéncias.



Mais do que trazer respostas definitivas, a obra traz opinides fortes e
marcantes sobre temas cruciais acerca das parcerias na satide. Concorde-se
oundo com elas, sua leitura traz um imprescindivel contato com a cambiante
e deficiente realidade da satide no Brasil. Por essa razado, o conjunto desta
obra é indispensavel para todos aqueles que se (pre)ocupam com o tema.

Fernando B. Ménica
Doutor em Direito pela USP.

”

Autor dos livros “Teoria Juridica da Privatizagao
(Lumen Juris, 2017) e “Prestagdo de servigos de satde
pelos Municipios” (Férum, 2017), dentre outros.
Procurador do Estado, palestrante e consultor.
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Apresentacao

Desafiar é verbo que significa aliciar alguém a fazer algo. E ndo ter
medo. (Diciondrio léxico) E provocar.

Escrever é desafiar. Nao s6 a vocé, mas também o seu interlocutor. E
principalmente este, talvez.

Produzir textos é desafiador porque consiste na externacdo de suas
opinides, pensamentos e posicionamentos a respeito das coisas de forma a
se fazer entender adequadamente pelo leitor e com a intensidade de insti-
ga-lo suficientemente a concordar ou discordar dos seus escritos.

O auge da capacidade de incitacdo é provocar nele o desejo de aprovar
ou rebater seu pensamento, numa desafiacdo mitua enriquecedora e
produtiva.

E verdade que hoje em dia o duelo intelectual aprofundado anda meio
démodé, mas nao € por causa disso que se dara azo ao desestimulo e nem
abandonar a disseminacado de ideias.

Escrever exige tempo, atencdo, cuidado e responsabilidade. E isso
potencializa quando se divulga o resultado ou o produto dessa ousadia,
pois sempre ha a possibilidade, a partir do espalhamento da informagao,
de se influenciar o leitor, que no mais das vezes compra a sua abstragdo a
respeito do tema e a repassa adiante.

Dai a responsabilidade ganha relevo, o que obriga o articulista a ser
estudioso, detalhista, contemporaneo e reproduzir nos seus apontamentos
contetido adequado e coerente com sua postura, seja ela qual for e inde-
pendentemente da bandeira técnica que defender.

Este livro Opinides 5 é mais uma contribui¢do que se da ao clareamento
das percep¢des dos profissionais que atuam na satide, pois ele retine textos
produzidos a partir de experiéncias e casuisticas vivenciadas pelo autor ao
longo dos seus 29 (vinte e nove) anos de atuacdo em tal area.

Opinibes 5 é composto por 24 (vinte e quatro) artigos - alguns técnicos e
outros nem tanto - divididos em 6 (seis) capitulos (Terceiro Setor, Assuntos
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Hospitalares, Administracdo Hospitalar, Advocacia, Médicos e Diversos)
que expdem a compreensao do autor acerca dos assuntos escolhidos.

Somados os desta edi¢do aos dos outros livros tem-se 208 (duzentos e
oito) artigos que abordam os assuntos acima referidos nas cerca de 1.659
(umm mil, seiscentos e cinquenta e nove) paginas em que foram escritos.

Este Opinibes 5 compde a série criada pelo autor denominada Opinibes,
inaugurada em 2010, seguida pelo Opinides 2 (2013), Opinibes 3 (2015) e
Opinibes 4 (2017), que objetiva difundir e divulgar conhecimento para os
curiosos e desejosos em adquirir ou aprimorar seus conhecimentos profis-
sionais na area da satide.

Tomara que eu tenha conseguindo atingir essa finalidade e que esta
obra lhe seja titil, caro leitor!

Boa leitura!
Josenir Teixeira
Marco de 2019
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Prefacio

Recebi com grande alegria e satisfagdo a honrosa atribuicao de escrever
o prefacio da obra de autoria do Dr. Josenir Teixeira, que aborda assuntos
de extrema importancia para nossa sociedade contemporanea.

Os temas tratados pelo autor, mesmo nao sendo uma obra académica,
problematizam com profundidade questdes atuais envolvendo o exercicio
do direito constitucional a satide e a plena atividade estatal.

Atuando com grande lucidez inicia sua obra demonstrando a necessi-
dade de as entidades sem fins lucrativos receber todos os valores oriundos
da prestagdo de servigos rotineiros e os corretos repasses das verbas finan-
ceiras dos entes publicos, conforme previsto nos contratos estabelecidos
com os parceiros privados, demonstrando ser “impossivel as organiza-
¢coes da sociedade civil se sustentarem financeiramente sem a obtencdo
de superavit nas atividades-meio que desenvolverem junto a pessoas juri-
dicas privadas ou ptiblicas”, como afirma o autor.

No decorrer da obra ele demonstra a possibilidade juridica da concessao
de iméveis publicos para serem utilizados por entidades sem fins econd-
micos, viabilizando o funcionamento de unidades de satide ptblica em
total beneficio ao contribuinte.



Em razao de sua militdncia no terceiro setor ressalta a importancia que
as organizagdes ndo governamentais possuem ao substituir ou comple-
mentar a atividade estatal, sempre destacando a necessidade de planeja-
mento prévio de seu impacto social.

A preocupagao com a satde é frequente em seus escritos, motivo da
importancia que dd a atuacdo social do profissional da medicina, quando
trata de forma critica a respeito da judicializagdo da satide em nosso pais.

A obra intitula-se “Opinides”; todavia, seu contetido nos fornece conhe-
cimento prético interdisciplinar da questao do Poder Ptblico, terceiro setor
e da atuagdo dos profissionais da satide como um todo, proporcionando
grande reflexdo sobre como deve ser a nossa atuagao, seja como politico,
médico, administrador hospitalar, gestor de satde ptiblica e outros, sobre
os desafios presentes e futuros.

Nos mesmos moldes da méaxima cartordria “quem ndo registra nao
é dono”, quem ndo escreve nao compartilha suas experiéncias para o
presente, tdo pouco possibilita a geragdes futuras o contato com os seus
nobres conhecimentos.

Essas razoes sdo suficientes para incentivar o autor a produzir outras
“Opinides”.

Paulo Frange

Médico, Administrador Hospitalar e
Vereador da cidade de Sao Paulo
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1.1. A ojeriza a taxa de administracao e
a possibilidade de pagamento de
custos indiretos das entidades sem
fins lucrativos pelo poder publico

Josenir Teixeira
Advogado, Mestre em Direito, OAB/SP 125.253

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A qualificacdo de Organizagdo Social das enti-
dades sem fins lucrativos. 3. Inexisténcia de ébice legal a obtengdo de lucro
pelas entidades sem fins lucrativos. 4. A conceituacdo de taxa de adminis-
tracdo. 5. Algumas normas juridicas que proibem a previsao da cobranga
de taxa de administracdo e decisdes que ratificam tal posigdo. 6. A contri-
buigdo do artigo 56 da Lei n. 12.873/13 com o debate. 7. Possibilidade de
cobranga de valores para pagamento de custos indiretos. 8. As circunstan-
cias que impedem as entidades possuirem recursos préprios. 9. Conclusao.
10. Referéncias

Resumo: O sistema capitalista brasileiro exige que as pessoas juridicas,
para sobreviverem, obtenham resultados positivos e equilibrio das suas
finangas, sob pena de compreensivel inviabilizagdo. Apesar da verdade
estampada nesta afirmagdo os entes politicos ignoram a necessidade
de obtengdo de receita pelas entidades sem fins lucrativos que com elas
firmam parcerias, o que desencadeia grande discussao juridica a respeito
do assunto diante da existéncia de normas legais que proibem a remune-
racdo delas por meio de taxa de administragdo, cujo entendimento técnico
acerca da sua conceituagdo ainda é controverso. O objetivo deste artigo
é trazer a casuistica das entidades a respeito do tema e mostrar a neces-
sidade de sua rediscussdo e alteracdo da legislagdo para evitar o enorme
distanciamento entre a teoria e a pratica, o que prejudica sobremaneira as
institui¢des que parceirizam com os governos, impede o investimento em

A ojeriza a taxa de administracdo e a possibilidade de pagamento de custos
indiretos das entidades sem fins lucrativos pelo poder publico
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capacitagao técnica dos profissionais e causa enorme inseguranga juridica
aos seus dirigentes.

Abstract: The Brazilian capitalist system requires that legal entities, in
order to survive, obtain positive results and balance their finances, under
penalty of understandable unfeasibility. Despite the truth that is stated
in this statement, political entities ignore the need to obtain revenue by
non-profit entities that establish partnerships with them, which triggers
a great legal discussion on the subject, due to the existence of legal
norms that prohibit management fee, whose technical understanding
of its conceptualization is still controversial. The purpose of this article
is to bring the casuistry of the entities and demonstrate the need for
re-discussion of the subjetc and change of legislation to avoid the huge
gap between theory and practice, which greatly hampers institutions that
enter into partnerships with governments, prevents investment in training
of professionals and causes enormous legal uncertainty to its leaders.

1. Introducao

Presenciei recente discussdo entre os presidentes de dois Tribunais de
Contas — um estadual (TCE) e outro municipal (TCM) - sobre a possibili-
dade - ou ndo - de cobranga de taxa de administracdo por entidades sem
fins lucrativos parceiras de entes politicos na gestdo de unidades ptublicas
de satdde no modelo de Organizagao Social.

Entendia o presidente do TCM ser possivel a cobranca de referida
taxa pelas entidades. Ele contextualizou o assunto informando que, na
pratica, para fazer as vezes dela, as institui¢des acabavam por “quartei-
rizar os servigos” (?), e defendeu que a institucionalizagdo da taxa tornaria
a parceria mais transparente e evitaria a utilizacdo de subterfiigios para
a sua cobranga, situagdo que nao raro acontece na pratica, pois “ninguém
trabalha de graca”.

O presidente do TCE discordou parcialmente daquele posicionamento,
ratificou sua posi¢do contraria a cobranca da taxa de administracdo mas
concordou que a situagdo acerca do assunto precisa ser modificada e/
ou definida. Porém, ele também entendia que, se bem fiscalizada a apli-
cacdo do valor advindo da taxa, a sua cobranga pelas entidades poderia
ser vidvel. Mas ressaltou veementemente que as entidades ndo podem ter
lucro, o que, no caso posto, seria representado justamente pela cobranca
de tal taxa. (?)

Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



O assunto relativo a taxa de administracdo é caro as entidades sem
fins lucrativos que se dedicam a auxiliar os governos a cumprir sua fina-
lidade constitucional. Alguns pareceres juridicos foram elaborados sobre
o tema, como, por exemplo, o intitulado “Taxa de administracdo prevista
em contratos de gestdo firmados com organizagées sociais: tipicos instru-
mentos de fomento' publico para entidades do terceiro setor”, de 2009, de
autoria de Gustavo Justino de Oliveira?®. Referido artigo tratou de esqua-
drinhar o assunto, até em razdo do seu ineditismo, a época, o que se pode
aferir a partir da observagao do seu sumdrio, assim composto:

1. A consulta — 2. O parecer — 2.1 O contetido juridicamente rele-
vante conferido a expressdo taxa de administragcdo — 2.1.1 Panorama
e evolugao da disciplina normativa dos convénios — 2.1.2 O contetdo
juridico da expressao taxa de administracdo e relevancia da construgao
conceitual do Tribunal de Contas da Unido (TCU) 2.2 A inclusdo de
clausula permissiva de taxa de administragdo nos contratos de gestao
firmados entre o Estado do Para e a organizacao social — 2.3 Premissas
para a compreensao da configuragédo juridico-normativa dos contratos
e gestdo das organizagdes sociais. 2.4 Distingdes entre convénios e
contratos de gestao — 3. Conclusdes

O legislador, os entes politicos e os 6érgaos de controle exigem que as
entidades sem fins lucrativos que se disponibilizam em ajudar o Estado a
atender a populacado de forma digna nalgumas dreas de interesse profissio-
nalizem e capacitem seu pessoal técnico cada vez mais, visando cumprir
o objeto das parcerias a contento e com éxito, hipdtese em que a aproxi-
magdo seria justificada e faria sentido, na verdade.

A discussdo continua contemporanea e merece ser incrementada com

alguns argumentos praticos oriundos de casuistica cotidiana que as vezes
se distancia da teoria estagnada. E o que este breve artigo propde.

1. Ha doutrinadores que defendem posi¢do contrdria ao sustentado neste parecer, no sentido de
que o Contrato de Gestdao nao seria mero fomento.

2. Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS - Belo Horizonte, ano 3, n. 5, p. 117-141, jan/jun
de 2009.

3. TEIXEIRA, Josenir. H4 correlacdo entre a taxa de administragdo e o artigo 56 da Lei n.
12.873/13? In: Opinides 4. Sao Paulo: edi¢ao prépria, 2018. p. 99-113.
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2. A gualificacao de Organizacao Social das
entidades sem fins lucrativos*

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, afirmou
que o Direito Administrativo tem passado por grandes alteragdes que ndo
podem ser compreendidas se analisadas com base na rigidez da dicotomia
publico-privado. Diz ele que, de fato, o Estado tem se utilizado de instru-
mentos e mecanismos de gestdo inovadores e se informado em principios
préprios do direito privado.’

Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que, no panorama atual
de reforma e modernizagdo da Administracdo Publica, faz-se necessario
adotar metodologias que propiciem uma gestdo mais rapida, econdmica e
transparente.®

José Renato Nalini assevera que a Constitui¢do de 1988 implantou um
modelo de democracia participativa, em oposi¢ao a democracia represen-
tativa, ao prever a participagdo ativa do Terceiro Setor na concretizagdo dos
valores sociais. O constituinte colocou o Estado como mero coordenador
das atividades de gestdo publica, confiando aos particulares uma maior
participacdo. Afirma ele que a contemporaneidade reclama um Estado
Minimo e subsidiario.”

4. TEIXEIRA, Josenir. O Terceiro Setor em perspectiva: da estrutura a fungao social. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 108-113.

5. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 1.923, voto de agosto de 2007.

6. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Administracdo privada tempordria de carater
interventivo em banco estatal negociada consensualmente com o Banco Central: implicagdes da
lei no. 8.666/93. In: Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, a. 12, n. 4, p. 178-188, abr. 1996.
p. 183.

7. Nas palavras do autor: “O Brasil adotou novo paradigma a partir de 5 de outubro de 1988.
Do modelo de Democracia Representativa passou para a Democracia Participativa, na qual o
chamado Terceiro Setor precisa desempenhar protagonismo até entdo inexistente. O constituinte
fez refletir no pacto juridico — mas também social, econdmico, histérico e politico — as mais
modernas tendéncias da gestdo da coisa publica. O Brasil ndo pode desconhecer a ineficiéncia do
Estado e sua insuficiéncia para cumprir todas as promessas feitas a luz da concepg¢ao do Welfare
State. Bem por isso, a contemporaneidade reclama um Estado Minimo, garantidor de Justiga e
Seguranga e mero coordenador de atividades que devem ser confiadas a iniciativa dos particulares.
A sociedade brasileira exigiu o retorno do principio da subsidiariedade, para que se devolva a cada
individuo, grupo intermedidrio de dimensdes diversas, até alcangar o Estado, a atribui¢ao de tudo
aquilo de que puderem se desincumbir a contento. A atuagdo estatal é sempre mais dispendiosa,
lenta e ineficiente se cotejada com aquela cometida a iniciativa privada. O Estado precisa estimular
os particulares a assumirem os encargos dos quais ele ndo consegue se desincumbir a contento.
No plano da satde, a participa¢do da iniciativa privada no SUS é imprescindivel. Se deixar de
estimula-la, a Administragdo Publica estara a cometer inconstitucionalidade por omissao, eis que
deixard de dar consequéncias praticas ao principio da eficiéncia, um dos fundamentos a que esta
subordinada” —Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. ADIN n. 130.726-0/7-00.
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Organizacao Social é a denominacdo de uma qualificagdo (titulo,
condecoragdo etc.) que o Poder Executivo das trés esferas politicas, discri-
cionariamente, pode conceder as entidades sem fins lucrativos que preen-
cherem os requisitos das respectivas legislacdes que as criaram e cujas
finalidades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvi-
mento tecnolégico, a protegdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura
e a satude, dentre outras, conforme previsao legal especifica, a partir da
analise do administrador publico acerca da conveniéncia de conceder ou
ndo a certificacdo e a oportunidade de fazé-lo.

A intencdo das normas juridicas a respeito da qualificagdo como
Organizagdo Social é permitir a aproximacdo das entidades sem fins
lucrativos com o poder ptiblico e, na figura do Executivo, a implantagao de
forma de participacdo privada na execucdo de atividades administrativas,
com transferéncia da gestdo dos servigos até entdo capitaneada por érgaos
e entidades ptblicas, no caso da legislagao federal, para as entidades agra-
ciadas com aquele titulo.

No ambito dos estados e municipios, servicos novos ou existentes, dos
acima mencionados, podem ser repassados para a gestao das entidades sem
fins lucrativos® que comprovadamente possuirem expertise na respectiva
drea de atuacdo em busca do aumento da eficiéncia, consubstanciada, basi-
camente, na profissionalizacdo do gerenciamento, baixando custos, agili-
zando processos e ampliando o atendimento, a depender do que for ajustado
contratual e bilateralmente por meio da defini¢do de metas de produgao e da
forma de financiamento e/ou pagamento das respectivas despesas.

Esta qualificacdo acabou se transformando e concretizando em modelo
de gestdo, por meio do qual os entes politicos passaram de executores
ou prestadores diretos de servigos para reguladores da atividade, fisca-
lizando e avaliando periodicamente as a¢des desenvolvidas diretamente
pelas entidades sem fins lucrativos.

Quando uma entidade privada assume a gestao (administragao, direcao
etc) de um equipamento ptublico ela ndo atrai para si o papel principal
daquele servico publico, que é e continuard sendo de responsabilidade do
ente politico respectivo. O servigo continua sendo publico sem qualquer
transferéncia dele para o particular. A atividade propriamente dita, o patri-
monio, o custeio, a fiscalizagdo e o controle dos servicos a serem executados
por terceiros também continuam sendo promovidos pela Administracdo
Publica, exatamente como determina a Constituicdo Federal. Nas parcerias

8. Vide TC-002149/006/02, Pleno, Tribunal de Contas do Estado de Sado Paulo, Sessao de
05.05.2004, item 16. Municipio de Patrocinio Paulista. Disponivel em www.tce.sp.gov.br
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firmadas, o patriménio continua sendo ptiblico, mas o gerenciamento ou a
execugdo direta dos servicos passa a ser realizado pela entidade privada.
Por meio da parceria com entidades do Terceiro Setor, os entes politicos
procuram introduzir na Administracao Publica principios gerenciais tipicos
da iniciativa privada, que possui regras mais flexiveis, minimizando a buro-
cracia exagerada e retrograda que rege o poder ptblico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao abordar a natureza dos servicos
suscetiveis de serem concedidos, ensina que, por ser servi¢o publico e
privativo do Estado, ndo pode ser transferido a esfera de poderes de um
particular. O que se transfere ao particular, nos casos de concessdo de
servigo publico, é somente o exercicio da atividade ptblica’

A iniciativa legislativa relativa as Organizagdes Sociais teve por obje-
tivo criar qualificacdo que possibilitassem as entidades a aproximagdo
desburocratizada com o poder ptiblico no estabelecimento de relaciona-
mentos juridicos, visando implantar e fomentar nova forma de partici-
pacdo popular na gestdo administrativa, trazendo agilidade, autonomia e
eficiéncia a esta.

A entidade do Terceiro Setor, que € pessoa juridica de direito privado,
ao se publicizar, legitima-se a firmar parcerias e, por meio delas, executar
servigcos de administragdo, operacionalizagdo e gerenciamento de ativi-
dades publicas, como satide, educacao e cultura, por meio da assinatura de
Contrato de Gestao, acordo operacional pelo qual a Administracdo Ptblica
entrega a entidade qualificada recursos or¢amentarios, bens e servidores,
eventualmente, para que ela possa cumprir os objetivos tidos por conve-
nientes e oportunos a coletividade'”, com o atingimento das metas quanti-
tativas e qualitativas previamente ajustadas naquela instrumento juridico.

3. Inexisténcia de oObice legal a obtencao de
lucro pelas entidades sem fins lucrativos

As entidades sem fins lucrativos - e todas as pessoas juridicas, na
verdade - estdo sujeitas a trés situagdes financeiras decorrentes da sua
atuagdo: ou elas obtém lucro (superavit), amargam prejuizo (déficit) ou
empatam receitas e despesas. Nao ha quarta opcao.

9. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed., Sao Paulo:
Malheiros, p. 609.

10. ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor — Cole¢ao Temas de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.
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Para sobreviverem no sistema capitalista brasileiro e fazer frente aos
vérios custos operacionais diretos e indiretos é 6bvio que as entidades
precisam obter lucro das atividades por elas desenvolvidas. Se nao houver
receita maior que as despesas as instituicoes fechardo as suas portas e
desaparecerdao do mundo juridico, ndo sem antes acabar com a vida dos
seus dirigentes estatutdrios, que irdo amargar a inclusao de seus nomes
nos 6rgaos de negativagdo de crédito e o bloqueio de seus patrimoénios
pessoais.

Entdo, de onde viria a receita das entidades se elas ndo pudessem
ter margem financeira ou de lucro das parcerias que mantém com entes
politicos que se efetivam na gestdo de unidades publicas de satide e/ou
cultura, por exemplo?

Nao h4 nenhuma lei que proiba as entidades sem fins lucrativos de
obter lucro (“superévit”, termo técnico-contabil adequado para a hipdtese)
no desenvolvimento de suas atividades-meio. Nao possuir fins lucra-
tivos (ou “ndo econdmicos”, como prefere o artigo 53 do Cédigo Civil)
ndo significa auséncia ou proibicdo de aferi¢do de lucro. Significa unica-
mente que elas ndo podem distribuir “qualquer parcela de seu patrimoénio
ou de suas rendas, a qualquer titulo”, conforme prevé o artigo 14, I, do
Codigo Tributario Nacional, entre os associados das entidades, mesmo os
ocupantes de cargos de diregdo ou componentes dos Conselhos porven-
tura existentes (Fiscal, Consultivo, Curador, Gestor, de Administragdo etc.).

Eisso é absolutamente diferente da eventual remuneracédo dessas mesmas
pessoas pelo desempenho de suas atividades profissionais na gestao execu-
tiva das entidades, assunto que é tratado pelas Leis n. 12.101/09, no art. 29, I,
§§ 1°,2° e 3°, a partir da redacdo dada pelas Leis n. 12.868/13 e n. 9.532/97, no
art. 12, com a modificacdo feita pela Lei n. 13.151/15.

Nao ha proibigao legal quanto a entidades sem fins lucrativos obterem
lucro/superavit no desenvolvimento de suas atividades. E nem poderia,
sob pena de inviabilizacdo da prépria existéncia delas diante do sistema
econdmico brasileiro implantado.

Alias, a institucionalizagdo da imunidade tributéria de tais entidades,
pela Constituicdo Federal, parte justamente da premissa da possibilidade
de desenvolvimento de atividades lucrativas/superavitarias por elas. Nao
fosse assim, porque a Constitui¢do entenderia que o patrimonio, a renda
e os servigcos das instituicdes seriam imunes a tributacdo? Como elas
adquiririam patrimoénio senao por meio de margem lucrativa obtida pelos
servigos desempenhados? De onde viria a renda das institui¢oes sendo das
atividades lucrativas que elas desenvolvem?
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Graciano Pinheiro de SIQUEIRA!" defende a mesma linha de racio-
cinio, ao afirmar:

Na verdade, nada impede que uma associagdo, assim como uma
fundacdo, exerca atividade econémica, desde que o faca como ativi-
dade-meio, para poder, com o resultado alcangado, realizar a atividade
para a qual foi constituida — atividade-fim (normalmente uma ativi-
dade de benemeréncia, altruista), que €, efetivamente, o que caracte-
riza o ente como associagdo. Dito de outro modo: o eventual resultado
positivo (lucro) obtido com a prética da atividade econdmica nao pode
rever em beneficio, por exemplo, dos diretores, devendo ser aplicado
integralmente na consecugdo do seu objeto social. A atividade-meio é
um recurso utilizado pela associacdo para alcangar a atividade-fim.

Nao existe a prestacdo de servigos gratuitos pelas entidades a érgdos
publicos ou entes politicos. Invariavelmente, esse relacionamento é oneroso
e ha que haver margem lucrativa para que as entidades consigam pagar as
despesas operacionais intrinsecas ao desenvolvimento da atividade a qual
se dedica. Sendo a conta ndo fecha. E nem se diga que a parceria se confi-
guraria em modalidade diferente no aspecto financeiro, pois, de igual
modo, as despesas continuardo a existir independentemente da natureza
juridica do relacionamento que for estabelecido entre as organizagdes da
sociedade civil (OSC) e o poder ptiblico.

O Supremo Tribunal Federal sacramentou o entendimento em relagdo
a possibilidade de obtencado de lucro por entidades sem fins lucrativos ao,
por exemplo, editar a Simula n. 724, que prevé:

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imével
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ¢, da
Constitui¢ao, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas ativi-
dades essenciais de tais entidades.

Nao interesse de onde provém as receitas das entidades, podendo ser de
atividades comerciais (meio), inclusive, e normalmente o é. O que importa
é para onde elas vao, sendo obrigatéria a aplicacdo delas nas finalidades
das institui¢des, definidas no estatuto de cada uma delas. O que é proi-
bido, repita-se, é a distribuigao do lucro entre os componentes (associados,

11. Direito notarial e registral avancado. Coord. Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida., et. al. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 274
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diretores, conselheiros etc.) das entidades sem fins lucrativos, conforme
prevé o art. 14, I, do Cédigo Tributario Nacional.

Quando as entidades ndo recebem verbas de 6rgaos ptiblicos ou entes
politicos estamos diante de convénios - bilaterais, por definicdo - nos quais
ndo necessariamente hd o envolvimento de repasse e/ou pagamento de
valores. O acordo de cooperagado previsto pela Lei n. 13.019/14, no artigo
2°, VIII-A, trata justamente do relacionamento de parceria realizado entre
o poder publico e as entidades (chamadas por tal lei de organiza¢ées da
sociedade civil - OSC) “que ndo envolvam a transferéncia de recursos
financeiros”.

Prestacao de servicos pressupde obrigatoriamente o pagamento de
valores pelos entes politicos para as entidades privadas para que elas
consigam desenvolver as atividades combinadas nos instrumentos juri-
dicos respectivos.

Parcerias pressupdem obrigatoriamente o repasse de verbas financeiras
dos entes politicos para as entidades privadas para que elas consigam desen-
volver as atividades combinadas e atingir as metas previstas nos instru-
mentos juridicos que norteiam o relacionamento firmado entre as partes.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a imunidade tributéria cons-
titucional de entidades sem fins lucrativos que atuam na assisténcia social,
educagdo e satide, abrange as instituicdes que desenvolverem atividades
voltadas aos hipossuficientes e também aquelas que obtém lucro com a
prestagdo de servigos ao cobrarem daqueles que tém recursos. Eis trecho
de tal decisdo:"

[..] No preceito, cuida-se de entidades beneficentes de assisténcia
social, ndo estando restrito, portanto, as institui¢des filantrépicas.
Indispensavel, é certo, que se tenha o desenvolvimento da atividade
voltada aos hipossuficientes, aqueles que, sem prejuizo do préprio
sustento e o da familia, ndo possam dirigir-se aos particulares que
atuam no ramo buscando lucro, dificultada que esta, pela insuficiéncia
de estrutura, a prestagao do servigo pelo Estado. Ora, no caso, chegou-
se a mitigacdo do preceito, olvidando-se que nele ndo se contém a
impossibilidade de reconhecimento do beneficio quando a prestadora
de servicos atua de forma gratuita em relagao aos necessitados, proce-
dendo a cobranca junto aqueles que possuam recursos suficientes.
[..] Em sintese, a circunstiancia de a entidade, diante, até mesmo, do

12. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 2028/Distrito
Federal. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. DJ 146 02/08/1999.
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principio isondmico, mesclar a prestagao de servicos, fazendo-o gratui-
tamente aos menos favorecidos e de forma onerosa aos afortunados
pela sorte, nao a descaracteriza, nao lhe retira a condicao de benefi-
cente. Antes, em face a escassez de doagdes nos dias de hoje, viabiliza a
continuidade dos servigos, devendo ser levado em conta o somatério de
despesas resultantes do funcionamento e que é decorréncia do carater
impiedoso da vida econémica. [...]

Houvesse impossibilidade legal ou fatica de obtengdo de lucro pelas
entidades sem fins lucrativos no desenvolvimento de atividades-meio para
que o resultado operacional seja investido nas suas atividades-fim elas ndo
teriam razao para existir.

4. A conceituacao de taxa de administracao.

Quando se proibe a cobranga da taxa de administracdo invariavelmente
ela é identificada como um valor fixo a ser pago pelo ente politico a enti-
dade sem fins lucrativos em razao da realizacdo de atividade profissional
por esta prevista em instrumentos juridicos varios, tais como convénios,
contratos etc.

Normalmente se entende que é proibido o pagamento de tal taxa sem
que haja comprovagao de sua aplicacdo em despesas comprovadamente
originadas ou decorrentes daquela atividade profissional desenvolvida,
como se fosse preco fixo de remuneragdo ou de honorarios.

Constantemente se entende que é possivel o pagamento de valores
pelos entes politicos ou 6rgaos publicos as entidades pela realizacdo de
despesas administrativas decorrentes do desenvolvimento da atividade
combinada nos instrumentos juridicos.

Ou seja, pagar preco sem comprovagdo da utilizacdo dos valores em
despesas decorrentes da operagao da atividade combinada nao pode. Mas
poderé ocorrer o pagamento se houver a comprovagdo da vinculagdo e
utilizacdo daquela quantia no pagamento de despesas que tenham fato
gerador na execugao da operagao da atividade propriamente dita.

Por isso, talvez, o artigo 47 da Lei n. 13.019/14, revogado pela Lei n.
13.204/15, fazia mencdo a algumas atividades administrativas especificas
que compdem os custos indiretos necessarios a execucdo do objeto das
parcerias, tais como, internet, transporte, aluguel, telefone, servigos conta-
beis e assessoria juridica.

Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



O vigente Decreto n. 8.726/16, que regulamentou a Lei n. 13.019/14,
trouxe na redagao do seu artigo 39 a mesma especificagdo acima mencio-
nada, acrescentou as despesas com consumo de dgua e luz e facultou a
possibilidade de inclusdo de outros custos ali ndo especificados, pois fez
mencao a “entre outras despesas”, de onde se denota que o rol ali inserido
é exemplificativo e ndo taxativo.

O Tribunal de Contas da Unido conceituou taxa de administracdo como
sendo a remuneracdo supostamente devida a entidade conveniada pelo
gerenciamento das atividades previstas no convénio, calculada na forma de

um percentual sobre o total do montante de recursos ptiblicos repassado.”

A ministra Ana Arraes, do Tribunal de Contas da Unido, no julgamento
do TC 034.036/2011-3, afirmou, a época em que a conceituacdo despesa
administrativa ainda nao era clara e ndo existia norma juridica especifica
tratando de tal assunto:

[..] se ndo ha norma legal que defina o que é despesa administrativa,
pior é defini-la ‘a posteriori’ e mais, ndo aceitd-la em detrimento da
norma que nao trata esta condi¢do coma excepcionalidade.

[..] somando-se a tudo isso, ndo ha ementas de julgados da Corte do TCU
até o ano de 2010 que tratem das matérias relativas a despesa administra-
tiva em convénios com entidades privadas sem fins lucrativos.

Pode-se afirmar que as despesas operacionais ou administrativas de
uma entidade sem fins lucrativos envolvem tudo aquilo que é necessario
para cumprir um objetivo pactuado com o poder ptiblico, direta ou indi-
retamente. As expressoes custos indiretos, despesas operacionais, custos
operacionais, custos administrativos e despesas administrativas seriam
sindnimas para a conceituagdo do aqui pretendido, portanto. E a utilizacdo
da nomenclatura taxa de administracdo estaria definitivamente afastada
da sua insercdo em instrumentos juridicos que envolvam entidades sem
fins lucrativos e a administracdo publica, pois ela foi irremediavelmente
contaminada e rotulada no mundo juridico como algo ruim, apesar de ndo
0 ser, necessariamente.

As entidades precisam sobreviver do desenvolvimento de suas préprias
atividades. Veja-se, por exemplo, que a Lei n. 9.790/99 (artigo 1° § 1°) é clara

13.TCU, Acérdao n® 235/03 — Plendrio. Rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU de 28/03/03; Acérdao n®
1146/03 — Plenario. Rel. Min. Walton Alencar, DOU de 25/08/03; Acérddo n°® 191/1999 — Plenario.
Rel. Min. Walton Alencar, DOU de 04/11/99; Acérdao 1.542/08 — Plenario. Rel. Min. Augusto
Sherman Cavalcanti, DOU de 08/08/2008.
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ao prever que aquelas qualificadas com o titulo de OSCIPs — Organizagoes
da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico - podem sobreviver dos vinculos
juridicos que possui com a administragao publica. Prevé tal diploma legal:

Art. 1° [..]

§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa
juridica de direito privado que nao distribui, entre os seus sécios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, even-
tuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, boni-
ficagdes, participagbes ou parcelas do seu patrimoénio, auferidos
mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente
na consecucao do respectivo objeto social. (grifei)

Ora, como poderiam existir “excedentes operacionais ... auferidos
mediante o exercicio de suas atividades” se nao houvesse a possibilidade
de a receita ser maior que a despesa, gerando, consequentemente, resul-
tado financeiro?

5. Algumas normas juridicas que proibem
a previsao da cobranca de taxa de
administracdo e decisdes gue ratificam
tal posicao

Pouco mudou em relagdo ao assunto aqui tratado desde a elaboragao
do parecer de 2009, no que diz respeito a nado aceitabilidade da previsao da
taxa de administracdo pelos entes politicos e principalmente pelos 6rgaos
de controle interno e externo nos instrumentos juridicos de regéncia das
relacOes bilaterais estabelecidas.

A primeira normatizacdo a respeito da proibi¢do da cobranca da taxa
de administracdo surgiu com a Instrucdo Normativa n. 01/97, da Secretaria
do Tesouro Nacional (IN/STN), que previu:

Art. 8° E vedada a incluséo, tolerdncia ou admissao, nos convénios, sob
pena de nulidade do ato e responsabilidade do agente, de cldusulas ou
condi¢es que prevejam ou permitam:

I - realizagao de despesas a titulo de taxa de administracdo, de geréncia
ou similar; [...] (gr)
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A Portaria Interministerial n. 127/08 estabeleceu, ao trazer as normas
para a execugdo do disposto no Decreto n. 6.170/07:

Art. 39. O convénio ou contrato de repasse deverd ser executado em
estrita observancia as clausulas avencadas e as normas pertinentes,
inclusive esta Portaria, sendo vedado:

I - realizar despesas a titulo de taxa de administragdo, de geréncia ou

similar; (gr)

A Portaria Interministerial CGU/MF/MP n. 507/11, do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo, do Ministério da Fazenda e da
Controladoria-Geral da Uniao, estatuiu:

Art. 52. O convénio devera ser executado em estrita observancia as
clausulas avengadas e as normas pertinentes, inclusive esta Portaria,
sendo vedado:

I - realizar despesas a titulo de taxa de administracdo, de geréncia ou

similar; (gr)

Eis o previsto na Resolugdo SS n. 116/12, da Secretaria de Estado da
Satide de Sao Paulo:

Artigo 1° - Fica vedada, no ambito da Pasta, a retencdo de valores, a
titulo de taxas de administragdo, ou assemelhados, dos repasses
financeiros devidos, as Organizagdes Sociais de Satide, em funcdo da
execugao de contratos de gestdo, sejam aqueles destinados ao custeio
ou a investimentos. (sic) (gr)

Argumento contrdrio a possibilidade de cobranca da taxa de admi-
nistragdo e até de reembolso constou do acérdao n. 579/12 — Plenério, do
Tribunal de Contas do Estado do Parand, na ocasido em que aquela Corte
analisou a prestacdo de contas do municipio de Foz do Iguacu. Eis trecho
de tal decisao:

[..] 9.2. com base no art. 47 da Lei 8.443/1992, converter os presentes
autos em Tomada de Contas Especial e ordenar a citagdo do Municipio
de Foz do Iguagu/PR, com fundamento no art. 12, inciso II, do mesmo
diploma legal, em decorréncia do desvio de finalidade na aplicacdo
de recursos do Sistema Unico de Satde destinados ao atendimento
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ambulatorial e hospitalar de média e alta complexidade, para que, no
prazo de 15 dias, apresente alega¢des de defesa ou recolha aos cofres
do Fundo Nacional de Satuide os valores indevidamente transferidos a
[...] para custear despesas administrativas de sua sede, localizada no
estado de Sao Paulo, a titulo de fomento publico a organizagdo social,
conforme a seguir discriminado: [...] (gr)

A Resolugao n. 28/11, do Tribunal de Contas do Estado do Parana,
regulamenta os requisitos para a formalizagdo, a execugdo, a fiscalizagdo,
a prestagdo de contas, e respectivo encaminhamento aquela Corte, das
transferéncias de recursos estadual e municipal repassados mediante
convénio, termo de parceria, contrato de gestdo ou outro instrumento juri-
dico celebrado em regime de colaboragao, as entidades privadas sem fins
lucrativos. O art. 9% I, desta resolugdo, veda a transferéncia de recursos
publicos sob o titulo de taxa de administracdo. Eis a sua redacao:

Art. 9° E vedada a inclusdo, no termo de transferéncia, sob pena de nuli-
dade, de sustagdo do ato e de imputacao de responsabilidade pessoal ao
gestor e ao representante legal do érgao concedente, de cldusulas ou de
condi¢bes que prevejam ou permitam: (gr)

I-realizagdo de despesas a titulo de taxa de administragao, de geréncia
ou similar; (gr)

Consultado especificamente sobre a norma do TCE/PR acima trans-
crita, Gustavo Justino de Oliveira concluiu que “a. O art. 9° da Resoluc¢ao
n° 28/11 pode ser considerado inconstitucional por prever normas gerais
sobre contratagdo; b. O art. 9° da Resolugdo n° 28/11 pode ser considerado
ilegal por constituir uma extrapolagdo das competéncias normativas atri-
buidas pela LOTCE ao Tribunal de Contas do Estado do Parand.”

A titulo de exemplo do entendimento de Tribunais de Contas a respeito
do assunto, cita-se a seguinte decisao:

[.] Esta E. Corte ja decidiu que a cobranca da referida taxa para a
execucao do convénio descaracteriza a formacao de vinculo de coope-
racdo entre as partes, configurando ganho econdmico ndo permitido
para instrumento da espécie (TC’s2617/007/07 e 1675/002/08, sob a
relatoria do Conselheiro Dimas Eduardo Ramalho). Ademais, apesar
de terem alegado tratar-se de despesas administrativas (custos opera-
cionais), ndo trouxeram qualquer documentagdo que comprovasse que
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as mesmas estavam atreladas a execuc¢ao do convénio. Assim, voto no
sentido da regularidade da prestacdo de contas dos recursos repas-
sados pela Prefeitura Municipal de Araraquara a Fundagdo de Apoio a
Ciéncia, Tecnologia e Educacao no exercicio de 2011, no valor R$ 42.000,00
(quarenta e dois mil reais), e da irregularidade do valor de R$ 4.200,00
(quatro mil e duzentos reais), repassado a titulo de taxa administrativa,
condenando a beneficidria a devolvé-lo, devidamente atualizado, de
acordo com a variagdo do indice IPC-FIPE até a data do efetivo recolhi-
mento. Fica a Entidade suspensa para novos recebimentos, enquanto nao
regularizar a situagdo perante este Tribunal.*(gr)

Vé-se que a vedacdo da previsdo do pagamento da chamada taxa de
administragcdo nos Contratos de Gestao decorrentes da parceria firmada
entre entes politicos e entidades sem fins lucrativos continua a ser regra
geral, apesar de alguns lampejos favoraveis a ela.

6. A contribuicao do artigo 56 da Lei n.
12.873/13 com o debate®

A Lei n. 12.872/13 é composta por sessenta e quatro artigos e trata de
pelo menos dezessete assuntos diferentes, ndo necessariamente interli-
gados entre si, e constrdi verdadeiro retalho normativo e emaranhando
préprio do legislador brasileiro.

La pelas tantas, de forma isolada, sem contexto, sem decorréncia légica
do artigo imediatamente anterior e nem do posterior, sem capitulo e nem
titulo especificos, surge o artigo 56 na referida lei, assim redigido:

Art. 56. As entidades privadas filantrépicas e as entidades sem fins
lucrativos podem repassar as suas mantenedoras recursos financeiros
recebidos dos entes publicos, desde que expressamente autorizado no
instrumento de transferéncia, observados a forma e os limites estabele-
cidos no instrumento de transferéncia e na legislacao, quando houver.

14. TCE/SE, TC — 000781/010/12, 1* Camara, Sessao de 01.04.2014, Prefeitura Municipal de
Araraquara, Conselheiro Renato Martins Costa.

15. Parte dos argumentos foram extraidos de artigo escrito por Josenir Teixeira em julho/2014,
intitulado “Ha correlacdo entre a taxa de administragdo e o artigo 56 da Lei n. 12.873/13?”,
publicado no livro Opinides 4, edi¢do prépria em 2018, pp. 99/113.
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Devemos esquartejar o artigo em ntcleos para depois analisar indivi-
dualmente o seu contetido, visando (tentar) entender a intencao do legis-
lador, num exercicio de hermenéutica:

a) as entidades privadas filantrépicas e as entidades sem fins lucra-
tivos

b) podem repassar as suas mantenedoras
¢) recursos financeiros recebidos dos entes ptblicos,

d) desde que expressamente autorizado no instrumento de trans-
feréncia, observados a forma e os limites estabelecidos no instru-
mento de transferéncia e na legislagao, quando houver.

A redacdo do artigo se inicia com redundancia desnecessaria e imper-
feicdo técnica, pois entidades privadas e entidades sem fins lucrativos
encerram a mesma ideia e natureza juridica de associacdo, conforme
previsto no artigo 44, I, do Cédigo Civil®

O adjetivo filantrépicas se refere ao substantivo filantropia e ndo tem
o condao de criar nenhuma pessoa de natureza juridica distinta da asso-
ciagdo, tratando-se de mera circunstancia diferenciadora da entidade que
se pode dar, por exemplo, a partir da obtengao de titulos ptiblicos, como o
CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social -, que
no passado (até 2001) se chamava CEFF - Certificado de Entidade de Fins
filantrépicos. Este é apenas um angulo que pode ser utilizado para analisar
a redagdo do artigo 56, dentre outros que poderiam ser aqui cogitados.

A redagdo do artigo 56, acima transcrito, autoriza o repasse de recursos
financeiros recebidos dos entes politicos pelas entidades “as suas mante-
nedoras”, desde que haja clausula especifica neste sentido prevista no

instrumento juridico.

Deixadas as imperfei¢des técnicas, linguisticas e redundancias de
lado e partindo diretamente para o fim, pode-se concluir que o artigo
56 autoriza que as entidades sem fins lucrativos que firmarem instru-
mentos juridicos com entes ptiblicos criem filiais e que estas repassem a
sua mantenedora (a matriz) “recursos financeiros recebidos” deles (dos
entes publicos).

Observe-se que o texto do artigo 56 ndo classifica nem nomeia especi-

ficamente quais seriam os “recursos financeiros recebidos dos entes poli-
ticos”. Ao mencionar os recursos financeiros de forma genérica, como fez,

16. Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: I - as associagoes; [...]
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o artigo pode estar se referindo as verbas relativas ao custeio, ao investi-
mento ou mesmo ao pagamento da taxa de administracdo, numa interpre-
tagdo livre, ampliada e direcionada.

O legislador nao previu a hipétese legal de que uma mesma entidade
pudesse ser qualificada como Organizacdo Social por mais de um ente
politico de forma concomitante”. Tanto é verdade que as centenas de leis
municipais e estaduais que tratam deste assunto preveem particularidades
e situagdes que somente seriam passiveis de ser atendidas localmente,
como a transferéncia do patriménio a uma entidade sediada no seu @mbito
geografico e politico, no caso da extingdo da instituigdo, e a publicagao do
balanco no Didrio Oficial editado por aquele ente politico.

N .

Afirma-se isso porque, contrariamente a previsdo da lei federal de
Organizagoes Sociais - n. 9.637/98 - o artigo 56 da Lei n. 12.873/13, ao que
tudo indica, parte da premissa da necesséria criagdo de uma filial para
que esta dependéncia fiscal faga o repasse de recursos financeiros as suas
mantenedoras.

A parte final da redacado do artigo 56 em questao prevé que os “recursos
financeiros recebidos dos entes publicos” podem ser repassados pelas
entidades ali mencionadas “as suas mantenedoras”, “desde que expressa-
mente autorizado no instrumento de transferéncia”.

Ora, se o “instrumento de transferéncia”, aqui interpretado como
podendo ser contrato administrativo, contrato de gestdo, termo de
parceria, convenio etc., prevé a possibilidade da realizagao do tal repasse,
para que haveria a necessidade de lei para dizer exatamente a mesma
coisa que ja consta dele? Neste particular, ao que tudo indica, a lei nao
inovou e nada mais fez do que confundir os atores envolvidos nos rela-
cionamentos juridicos havidos entre o Primeiro e o Terceiro Setores, ja
tdo conturbado.

A redagdo do artigo 56 da lei em comento é genérica e ampla, mas
sua previsao pode ser utilizada como argumento valido para se juntar a
outros embasamentos legislativos e doutrinarios que visem o convenci-
mento de gestores publicos quanto a aceitagdo da previsdo do repasse de
valores relativos as despesas incorridas pelas entidades sem fins lucra-
tivos nos instrumentos juridicos que nascerem da parceria entabulada
entre eles e estas.

17. Abordei parcialmente este assunto no artigo intitulado “A indevida utilizagdo da formagao
do Conselho de Administragdo das Organizages Sociais federais pelos Estados e Municipios”,
publicado na Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS - ano 6, n. 12, p. 125-153, jul/dez 2012.
Belo Horizonte: Férum, 2012.
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E tal previsdo legal ndo deixa de ter a sua importancia no que diz
respeito a observancia do principio da legalidade (CF, art. 5° II), vez que
positiva a possibilidade de repasse de recursos financeiros, da forma ali
tratada, e supera eventual discussdo em relacao a até entdo inexisténcia de
permissao expressa.

/. Possibilidade de cobranca de valores
para pagamento de custos indiretos

A doutrina ainda diverge sobre a possibilidade de cobranca da taxa de
administragao, conforme se vé das seguintes opinides:

[..]iii. Nao obstante o contetido juridico da taxa de administragao ter
sido cunhado para servir aos propdsitos dos convénios, o contetido
juridico da taxa de administragdo, nos moldes previstos pelo Estado
do Para, em contratos de gestdo firmados com organizagdes sociais,
é plenamente valido, pois se encontra de acordo com a vigente
regulamentacdo dos convénios no ambito federal, principalmente
o previsto na Portaria Interministerial n® 127/08, art. 39, paragrafo
anico;'® (grifei)

Diante deste cenario entendemos que a cobranga pura e simples de
taxa de administra¢do nos convénios firmados com a Administragao
Publica é pratica vedada pelo ordenamento patrio, por configurar
desvio de finalidade e remuneracdo da entidade conveniada. (grifei)

A ilegalidade das taxas de administracdo em contratos sustenta-se
no argumento de que o prego pago deve ser justo, sendo que, se a
remuneragdo é obtida por meio de um percentual calculado sobre
uma base qualquer, ndo se pode ter certeza de que signifique um
padrao aceitavel. Essa exegese de sélido esforco intelectual deve ser
homenageada, pois ha densidade juridica em sua construgdo. Ocorre
que tenho duividas acerca dessa conclusdo, pois se assim o for, o
BDI, verbi gratia, poderia ser considerado ilegal, pois nada mais é
do que o percentual relativo as despesas indiretas que incide sobre
a composicao de custos diretos, vez que é exigido que esses custos

18. Gustavo Justino de Oliveira, ob. cit. p. 141.

19. Marcelo Ricardo Escobar. “Possibilidade juridica de cobranga de taxa de administracdo em
convénios firmados com a Administragdo Ptblica”. TEIXEIRA, Josenir. Opinides 4. Sao Paulo:
edigdo proépria, 2018. (inédito ao tempo da sua citagdo)
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incorporem todos os encargos - mobiliza¢do/desmobilizacdo da
obra, administra¢ao da obra, administragdo central, encargos finan-
ceiros, etc. - que oneram os servigos a serem executados. E, pois, uma
projecdo que ndo necessariamente reflete os precisos custos incor-
ridos. O estabelecimento dos precos nos contratos de gestdo deve
ser analisado a luz do inciso III do pardgrafo tnico do art. 26 da
Lei n°® 8.666/93, que busca o preco justo da aquisicao, aferido pela
comparagdo com os precos praticados no mercado. Nesse sentido,
se o valor pago pela Administracdo estiver condizente com os de
mercado, nada obstante englobe eventual taxa de administragao -
que remunera os encargos operacionais da organizacao social, nao
percebo ilegalidade nessa composicao de precos. Nao é a denomi-
nagdo das parcelas componentes do prego que impde sua ilegali-
dade, ou ndo, mas a discrepancia do valor com os valores praticados
pela Administragao. [...] % (gr)

Alternativamente a maculada denominagao de taxa de administragao
e a propria natureza juridica desta cunharam-se outras expressdes e
posturas governamentais em relagio ao assunto. E mais adequado falar-
se em taxa de fomento, CCC - Central de Custo Compartilhado, CCC -
Custo Corporativo Centralizado, ou expressao que o valha, por ocasido da
previsdo de tal circunstancia nos instrumentos juridicos de regéncia de
relacionamentos.

A Lei n. 13.019/14 avangou na desmistificagdo da magica admi-
nistrativa que as entidades tém que fazer, e que assim continua a ser
imaginada pelos governos e érgaos de controle, quando previu que elas
deveriam identificar nos planos de trabalho os custos com despesas indi-
retas vinculados a realizagdo do objeto da parceria, tais como os acima
mencionados, e que constavam do seu artigo 47, § 1°. Tal dispositivo foi
revogado pela Lei n. 13.204/15 que, no lugar daquela previsao expressa
de despesas, estabeleceu de forma mais genérica e ampla a possibilidade
de pagamento de “custos indiretos necessdrios a execucdo do objeto, seja
qual for a proporcdo em relagdo ao valor total da parceria” (art. 46, I1I)
“com recursos vinculados a parceria” (caput do art. 46), ou seja, repas-
sados pelos entes politicos as entidades sem fins lucrativos. Eis a previsao
da Lein. 13.019/14:

20. FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. E possivel o pagamento de taxa de administracdo em
contratos de gestdo celebrados com organizagdes sociais? Férum de Contratacdo e Gestao Publica
— FCGP, Belo Horizonte, ano 4, n. 48, dez. 2005. In Gustavo Justino de Oliveira, ob. cit. p. 126.

A ojeriza a taxa de administracdo e a possibilidade de pagamento de custos
indiretos das entidades sem fins lucrativos pelo poder publico

63



64

Art. 46. Poderao ser pagas, entre outras despesas, com recursos vincu-
lados a parceria:

[..]
III - custos indiretos necessérios a execugao do objeto, seja qual for a

proporg¢ao em relagdo ao valor total da parceria;

Houve avango nessa mudanca legislativa, pois o revogado art. 47
restringia a 15% (quinze por cento) do valor total do instrumento de
parceria “o pagamento dos custos indiretos necessdrios a execugdo do
objeto” do seu objeto. Tal limite deixou de existir, com a revogacdo do
artigo que o previra.

O Decreto federal n. 8.726/16, que regulamentou a Lei n. 13.019/14,
tratou de ressuscitar, consolidar e positivar exemplos de despesas opera-
cionais, ao estabelecer o abaixo transcrito, sem limitacao aquele percentual
(de quinze por cento):

Art. 25. Para a celebragao da parceria, a administragao publica federal
convocard a organizagdo da sociedade civil selecionada para, no prazo
de quinze dias, apresentar o seu plano de trabalho, que devera conter,

no minimo, os seguintes elementos:

V - a previsdo de receitas e a estimativa de despesas a serem realizadas
na execucdo das agdes, incluindo os encargos sociais e trabalhistas e a

discriminacado dos custos indiretos necessarios a execucao do objeto;

Art. 39. Os custos indiretos necessarios a execug¢do do objeto, de que
trata o inciso I do caput do art. 46 da Lei n° 13.019, de 2014, poderao incluir, entre
outras despesas, aquelas com internet, transporte, aluguel, telefone,
consumo de 4dgua e luz e remuneragao de servicos contabeis e de asses-
soria juridica.

Antes de tais normas legais, a Portaria Interministerial CGU/MF/MP
n. 507/11 ja previa possibilidade semelhante, sendo que, a época, também
trazia limitagdes percentuais, o que, em tese, deixou de existir a partir da
edigdo e consequente aplicacdo superveniente do Decreto n. 8.726/16, o
que certamente produzird novas discussoes a respeito do assunto. Previu
a Portaria:
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Art. 52. O convénio devera ser executado em estrita observancia as
clausulas avengadas e as normas pertinentes, inclusive esta Portaria,
sendo vedado:

[

Paragrafo dnico. Os convénios celebrados com entidades privadas sem
fins lucrativos, poderao acolher despesas administrativas até o limite
de 15% (quinze por cento) do valor do objeto, desde que expressamente
autorizadas e demonstradas no respectivo instrumento e no plano de
trabalho. (gr)

E ainda mais anterior que a norma acima mencionada, a Portaria
Interministerial MP/MF/CGU n. 342/08, que alterou a Portaria
Interministerial n. 127/08, trazia na sua redagao:

Art. 39.[..]

Paragrafo tnico. Os convénios ou contratos de repasse celebrados com
entidades privadas sem fins lucrativos, poderao acolher despesas
administrativas até o limite de quinze por cento do valor do objeto,
desde que expressamente autorizadas e demonstradas no respectivo
instrumento e no plano de trabalho. (NR) (gr)

O Decreton. 6.170/07 foi parcialmente alterado pelos Decretos ns. 8.180/13
e 8.244/14, e prevé a limitacdo de quinze por cento do valor do objeto:

Art. 11-A. Nos convénios e contratos de repasse firmados com enti-
dades privadas sem fins lucrativos, poderao ser realizadas despesas
administrativas, com recursos transferidos pela Unido, até o limite
fixado pelo érgao publico, desde que:

[..]

II - ndo ultrapassem quinze por cento do valor do objeto;

[.]
§ 1° Consideram-se despesas administrativas as despesas com
internet, transporte, aluguel, telefone, luz, 4gua e outras similares.

§ 2° Quando a despesa administrativa for paga com recursos do
convénio ou do contrato de repasse e de outras fontes, a entidade
privada sem fins lucrativos deverd apresentar a meméria de célculo
do rateio da despesa, vedada a duplicidade ou a sobreposigdo de
fontes de recursos no custeio de uma mesma parcela da despesa.
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Art. 11-B.  Nos convénios e contratos de repasse firmados com enti-
dades privadas sem fins lucrativos, é permitida a remuneracdo da
equipe dimensionada no programa de trabalho, inclusive de pessoal
préprio da entidade, podendo contemplar despesas com pagamentos
de tributos, FGTS, férias e décimo terceiro salario proporcionais, verbas
rescisérias e demais encargos sociais, desde que tais valores:

Art. 12-A. A celebracdo de termo de execugado descentralizada atenderd
a execugao da descri¢do da agdo orcamentdria prevista no programa de
trabalho e poderd ter as seguintes finalidades:

[

IV - ressarcimento de despesas.

[

§ 2° Para os casos de ressarcimento de despesas entre 6rgdos ou enti-
dades da administragdo ptblica federal, poderd ser dispensada a
formalizagdo de termo de execugdo descentralizada.

Alguns entes politicos aceitam, concordam ou autorizam a cobranga
de valores por meio de rateio por parte das entidades sem fins lucrativas
parceiras deles para pagamento das despesas operacionais realizadas por
ela na execucio do objeto do contrato. E o caso, por exemplo, do estado
de Sdo Paulo, que em 1998 iniciou a parceria com entidades que ele
mesmo qualificou como Organizag¢des Sociais e previu a possibilidade de
realizacdo de rateio somente em 2012, catorze anos depois, por meio da
Resolugao SS 116, da Secretaria de Satide, em dispositivo assim redigido:

Art. 2°. Na hipétese de concentragdo, pela Organizagao Social de
Satde, de parte dos servigos gerenciais em suporte técnico direto
a Administra¢do, vinculado ao contrato de gestdo, serd admitida a
cobranca por rateio, para cada contrato, condicionada a demonstragao
contabil-financeira da despesa operacional. (gr)

Na prética acontece mais uma situacao de suspense que a possibilidade
de rateio de despesas traz as entidades e que ainda ndo foi definida de
forma terminativa, causando inseguranga juridica para as entidades sem
fins lucrativos que parceirizam com entes politicos.

Exemplifico. Imaginemos uma entidade que possui dez contratos de
gestdo com dez entes politicos diferentes, municipais e estaduais. Como ela

Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



concentra a direcdo de tais unidades numa sede administrativa ela pode
se valer do rateio de despesas para encontrar o valor que cada parceiro
publico devera contribuir mensalmente para pagamento dos custos opera-
cionais gastos naquela sede administrativa/filial, que, também conce-
bamos, sdo de R$1 milhao.

Os dez equipamentos de satde administrados pela entidade possuem
infraestrutura instalada diferentes. Digamos que dois hospitais possuam
cem leitos cada, outro dois tenham duzentos e cinquenta cada, dois contem
com cento e cinquenta leitos cada e trés das filiais sdo UPAs, cada uma com
porte técnico diferente. Qual deveria ser o critério aplicavel para se encon-
trar o valor a ser pago por cada um dos entes politicos para somar o R$1
milhdo de despesas operacionais mensais da sede/filial administrativa da
entidade objeto de nosso exemplo?

Um dos critérios razodveis usualmente aceitos pelos entes politicos e
praticados pelas institui¢des é o nimero de empregados de cada unidade
de satide gerida pela entidade. Com a sua aplicagdo, a filial que possui
mais empregados pagara valor maior do que aquela que possui menos
e assim, proporcionalmente, divide-se entre todos os contratantes o R$1
milhdo de despesas operacionais mensais que a entidade gasta na sua sede
administrativa.

Acontece que hd entes politicos que insistem em discutir o motivo pelo
qual a entidade gastou R$1 milhdo de despesas na sua sede administra-
tiva, que é o valor a ser rateado entre todos eles, e questionam os valores
e honorarios profissionais pagos pela entidade a advogados, contadores,
auditores, administradores, médicos, tecnologia da informacao (T1), enfer-
meiros, recepcionistas, faxineiros, motoboy, dgua, luz, internet, aluguel,
condominio, copa, assinatura de peridédicos e de TV a cabo, atualizagao de
softwares, troca de computadores, compra de servidores, de nobreak e de
demais suprimentos de informatica e mais um niimero sem fim de custos
corriqueiros havidos cotidianamente num escritério.

Teriam os entes politicos legitimidade para questionar as despesas
realizadas pela entidade na sua sede administrativa e o valor pago por ela
aos assessores juridicos e/ou contabeis, por exemplo, e até sugerir a troca
deles por outros “mais baratos”, o que diminuiria o valor a ser rateado
e, com isso, reduziria a quantia mensal a ser paga por determinado ente
politico? E mesmo que tais assessores profissionais sejam da confianga
da diretoria estatutaria da entidade, deveria ela se subjugar ao desejo do
ente politico e substitui-los por outros apenas em razdo do prego? Isso
ndo é possivel, pois implicaria em verdadeira ingeréncia da entidade e em
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interferéncia estatal no seu funcionamento por parte do poder ptblico, o
que é proibido pelo art. 5% XVIII, da Constitui¢do Federal.

Faltam razoabilidade e legitimidade aos entes politicos para questionar
ou opinar a respeito da composi¢do das despesas operacionais mensais
realizadas pelas entidades nas suas sedes administrativas. Todavia, isso
ocorre no dia a dia delas, mesmo estando todos os custos contabilizados
e orcados financeiramente no exercicio anterior, eis que alguns sdo ordi-
narios e dependerdo apenas do dimensionamento do universo de instru-
mentos juridicos assinados pela entidade que servira de base de calculo
para a divisdo das despesas operacionais mensais.

Nao bastasse tudo isso, tratamos até aqui de despesas minimamente
previsiveis. Todavia, ainda ha que se fazer os seguintes questionamentos
praticos que ocorrem no dia a dia das entidades: e quando ocorrem
despesas extraordindrias, além das ordindrias previsiveis, durante a
gestdo realizadas por elas?

Como prever, no momento da elaboracdo da proposta financeira para
um certame, o pedido de horas extras na Justica do Trabalho de um empre-
gado que entende ser delas credor? Como prever o pleito de diferenca de
grau de insalubridade, que ira depender de laudo técnico a ser produzido
no ambito da agdo trabalhista? Como prever a gravidez de uma empregada
e a geragdo de custos com a contratagao de outra pessoa para desempenhar
suas fungdes no seu lugar durante o periodo de gestagao? Como prever a
doenca e afastamento de um empregado, o que exigiria a sua substituicdo
temporaria ou permanente? Como prever um acidente de trabalho e os
custos causados por essa situacdo extraordinaria? Como prever a demissao
de um empregado desidioso que impede a entidade de cumprir o objetivo
da parceria firmada com o poder publico e o pagamento das suas verbas
rescisorias, inclusive a multa de 40% do FGTS? De onde viria o dinheiro
para pagar essas despesas intangiveis e impossiveis de serem previstas e/
ou mensuradas no momento da celebragido da parceria das entidades com
o poder ptblico?

Ora, se as entidades ndo podem obter lucro/superavit no desenvolvi-
mento das suas atividades nao ha condi¢bes para acumular riqueza nem
realizar aplicagdes em institui¢des financeiras e ndo tém elas condigdes
de manter reserva a ser utilizada em casos excepcionais como os acima
mencionados, por exemplo.

As situagdes constantes dos exemplos aqui trazidos, a rigor, ndo
podem ser imaginadas no momento da elaboracdo da planilha relativa
aos custos indiretos que constardo da proposta de trabalho das entidades
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que pretendam se relacionar com a administragao publicas. Mas, se tais
despesas se concretizarem, as entidades nao terdo como suportar o paga-
mento delas, diante dos argumentos casuisticos aqui mencionados, o que,
de novo, causard enorme inseguranga juridica a incidir sobre os relaciona-
mentos pretendidos entre as institui¢des e o poder publico.

Trata-se de labirinto legal criado pelo legislador que precisa ser resol-
vido, sob pena de desisténcia das entidades em ajudar o poder publico
no atendimento da populagdo por meio das varias possibilidades hoje
existentes, mas que estdo minguando na mesma medida em que situa-
¢Oes juridicas incontorndveis se concretizam e inviabilizam a manutengao
financeira delas.

Fernando Borges Manica assim se manifestou sobre a possibilidade de
utilizagdo de recursos ptiblicos para pagar despesas operacionais das enti-
dades, mesmo que desvinculadas do objeto principal da parceria:

De outro bordo, questao bastante discutida nas parcerias com o terceiro
setor refere-se a possibilidade de aplicagdo dos recursos ptblicos em
despesas de custeio diversas daquelas diretamente relacionadas ao
objeto do ajuste. Trata-se da polémica questdo dos custos indiretos,
que podem assumir a forma de despesas administrativas e taxa de
administra¢do. O tema é de grande importancia para o terceiro setor,
ja que muitas entidades dependem exclusivamente de repasses do
Poder Publico para o desempenho de suas atividades sociais e para sua
prépria subsisténcia.

Por despesas administrativas ou operacionais entende-se o conjunto de
gastos necessarios a realiza¢do de uma atividade ou projeto, mas que
nao tem relagdo direta com o produto final da avenga. Sdo assim consi-
deradas despesas relativas a aluguel, secretaria, material de limpeza,
energia elétrica, telefone, assessoria juridica e assessoria contabil,
combustivel, internet, dentre outras tantas. Ja a taxa de administracado é
entendida como um percentual incidente sobre o valor total da avenga
que é apropriado pela entidade para o pagamento de gastos gerais ndo
identificados.

O tema foi objeto de debates pelos 6rgaos de fiscalizagdo e controle,
sendo que durante muito tempo prevaleceu a ideia de que os recursos
financeiros repassados pelo Poder Ptblico a entidades do terceiro setor
apenas poderiam ser aplicados em gastos diretamente vinculados
ao objeto das parcerias com o terceiro setor. Atualmente, esse pensa-
mento tem sido superado na disciplina de todas as modalidades de
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parcerias com o terceiro setor. Legislagao e jurisprudéncia tém admi-
tido o emprego de recursos ptiblicos em despesas de apoio a execugao
do objeto contratado. E o que ocorre expressamente com as chamadas
despesas administrativas, referidas de modo expresso na normatizagao
dos convénios a partir de 2014, e com os custos indiretos previstos na
Lei n° 13.019/14, e implicitamente nas demais modalidades de parceria.

Nesse sentido, é forgoso concluir que, além das com obras, reformas,
equipamentos e instalagdes, também as despesas administrativas
desvinculadas do objeto imediato da parceria podem ser pagas com
recursos provenientes do Poder Publico, desde que previstas no
Plano de Trabalho e instrumentais a consecucao da avenca. (grifei)”

Vé-se, portanto, que é plenamente possivel - e imprescindivel - utilizar
recursos publicos para pagar as despesas havidas pelas entidades sem fins
lucrativos, mesmo as indiretas e que possam ndo ter relagdo com o objeto
da parceria, num primeiro momento, desde que as institui¢des fagam-nas
constar de forma pormenorizada, detalhada e clara nas planilhas que
instruirdo suas propostas financeiras e que posteriormente comprovem
documentalmente que as verbas foram gastas exatamente da forma plane-
jada ou que haja explicacdo plausivel e justificavel para nao té-lo feito,
eventualmente.

8. As circunstancias que impedem as
entidades possuirem recursos proprios

HA4 centenas de entidades sem fins lucrativos que tiveram condig¢des
de, ao longo do tempo, constituir patrimoénio. Isso se deveu ao desenvolvi-
mento de atividades varias, todas de meio, realizadas a partir da pactuagao
de instrumentos juridicos com pessoas juridicas privadas e publicas que
criaram as condi¢des favoraveis a existéncia de superdvit financeiro que
foi transformado em bens méveis e iméveis.

Outra forma de aquisi¢ao de patrimonio é a doagao que pessoas fisicas

e juridicas direcionam as entidades, mais volumosas no século passado e
menos constantes nos dias de hoje.

21. Artigo intitulado “Objeto e natureza das parcerias sociais: limites para a execugdo privada de
tarefas estatais e o novo direito do terceiro setor”, publicado no livro “Parcerias com o terceiro
setor: as inovagdes da Lei n® 13.019/14. Fabricio Motta, Fernando Borges Manica, Rafael Arruda
Oliveira (Coord.) 2. Edigao — Belo Horizonte: Férum, 2018. pp. 131/2.
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Nao é rara a exigéncia de entes politicos e érgaos ptiblicos que as
entidades sem fins lucrativas que com eles pretendam firmar parcerias
possuam patrimdnio ou recursos préprios oriundos de fontes que nao
apenas os tesouros estatais. Ora, isso ndo é possivel a centenas de enti-
dades que vivenciaram situagdes diferentes daquelas acima mencionadas
ao longo da sua existéncia e que ndo permitiram a construgdo de reta-
guarda financeira e nem foram aquinhoadas com doagdes, nao possuindo,
portanto, nenhum patrimoénio constituido e nem outras fontes de recursos
- proprios - para sua subsisténcia, a ndo ser a advinda do relacionamento
com o poder publico.

O impedimento da existéncia de lucro/superavit por parte das enti-
dades sem fins lucrativos nos relacionamentos havidos com a adminis-
tracdo publica importard na inexisténcia de recursos préprios ou patri-
monio por partes delas, como é obvio se concluir.

Curitiba publicou, em junho de 2018, edital®? de chamamento para
entidades sem fins lucrativos qualificadas por tal municipio como orga-
nizagdes sociais que tivessem interesse em firmar parceria na gestao de
unidades de satide ptiblicas e, “para assegurar a plena execucado do ajuste”,
exigiu que elas prestassem garantia na forma de “caugdo em dinheiro
ou titulos da divida ptblica” “correspondente a 5% do valor global do
contrato”, o que importaria em aproximadamente R$1.000.000,00 (um

milh3o de reais).

Ora, como as entidades podem caucionar tal valor se elas fossem proi-
bidas de ter margem de lucro/superavit nos negoécios realizados com o
poder publico? Como elas podem acumular patrimdnio financeiro para
caucionar o exigido se ndo for com o resultado (receita menos despesa)
oriundo da realizag¢do das suas atividades-meio? Se isso nédo é viavel,
inclusive juridicamente, como é que a entidade vencedora daquele
certame terd condi¢des de ser proprietario de R$ 1 milhdo livres, desim-
pedidos e disponiveis para depositar em caug¢ao nos cofres do municipio
de Curitiba?

Vé-se que ainda ha longo caminho juridico a ser trilhado para solugao
de pendéncias conceituais e operacionais a respeito da casuistica pratica
havida e desenvolvida nos diversos relacionamentos juridicos firmados
entre as organizagoes da sociedade civil e o poder ptblico.

22.BRASIL. Prefeitura Municipal de Curitiba. Processo Administrativo n. 01-045264/2018.
Autorizagao n. 1234/2018. Item 15.8 do Edital.
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9. Conclusao

As atividades desenvolvidas pelas entidades que compdem o Terceiro
Setor complementam as realizadas pelo Estado, que ndo consegue, sozinho,
cumprir a contento as obriga¢oes que lhe foram impostas pela Constituigao
Federal, muito menos com a qualidade exigida pelos cidadaos.

Em varios casos, tais atividades tém a funcao de substituir o Estado no
desenvolvimento de determinados servigos, pois este se mostra ausente,
omisso ou inerte, em razdo da precariedade de sua organizagdo, atuagao
ou mesmo respeito por parte da sociedade daquele poder constituido.
Agindo assim, as entidades sem fins lucrativos atuam na promocgao da
cidadania em suas diversas facetas, vertentes e conceitos, propiciando e
contribuindo com a sociedade para ratificar garantias que sdo inerentes
a dignidade da pessoa humana e constituem-se em direitos fundamen-
tais previstos e assegurados pela Constitui¢do Federal. #

Semindrios realizados pelo Brasil afora tratando da utilizagdo do
modelo de gestdo inaugurado pela qualificagdo de entidades sem fins
lucrativos como Organizagdes Sociais confirmam o acerto na escolha
e utilizacdo do sistema de parceria entre o Poder Publico e elas, que se
mostra vidvel, eficaz e eficiente para imprimir mudangas palpaveis na
melhoria do atendimento das pessoas na area da satide.

E clara a legalidade da possibilidade de obtencao de lucro/superavit
pelas entidades sem fins lucrativos, devendo elas observar a regra estam-
pada no art. 14, I, do Cédigo Tributdrio Nacional, de nao distribuicdo de
qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas a integrantes do
seu quadro associativo ou 6rgaos de administragao.

E impossivel as organizagdes da sociedade civil se sustentarem
financeiramente sem a obtencdo de superavit nas atividades-meio que
desenvolverem junto a pessoas juridicas privadas ou publicas. O assunto
é tratado por normas juridicas arcaicas e desconectadas do sistema
capitalista brasileiro. Esse tabu precisa ser enfrentado sem mascaras,
sem subterfiigios, sem hipocrisia, sem tentativa de criminalizacdo de
atitudes adequadas que encontram enquadramentos validos previstos
na legislacdo.

A mencdo a existéncia de taxa de administracdo em instrumentos
juridicos firmados entre entidades sem fins lucrativos e entes politicos

23. TEIXEIRA, Josenir. O Terceiro Setor em perspectiva: da estrutura a fun¢do social. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 153.
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ou orgaos publicos é entendida como sacrilégio e deve ser evitada. A
previsdo de taxa de administracdo fixa e sem comprovacao da sua utili-
zagdo também néao se sustenta, diante da existéncia de varias normas
legais que expressamente a proibem.

Isso ndo quer dizer, todavia, que as entidades ndo possam ter todos os
custos indiretos - os diretos sdo previstos nos instrumentos juridicos que
regem a parceria - incorridos para alcangar o objetivo combinado ressar-
cidos, reembolsados e/ou indenizados pelos seus parceiros, inclusive e
principalmente publicos, visando o pagamento das despesas operacio-
nais varias que devem estar minimamente estimadas, indicadas, retra-
tadas e detalhadas de forma clara na planilha de precos da proposta
financeira a ser apresentada desde o primeiro momento em que ela se
dispuser a participar de chamamento publico para firmar parceria com
entes politicos. Tais custos indiretos devem ter relagdo intrinseca com
as atividades desenvolvidas para se atingir o objetivo da parceria e/ou
prestacdo de servicos pactuada e que delas decorram.

Nao obstante a isso, provaveis e potenciais despesas operacionais
decorrentes do desenvolvimento da atividade das institui¢des, mesmo
intangiveis e extraordindrias, devem ser sinalizadas e valoradas por
ocasido da elaboragao da planilha de preco que ird compor a proposta
financeira, a partir da expertise e experiéncia profissional que a entidade
tiver acumulado na atuagdo em outros projetos do mesmo porte.

Os instrumentos juridicos devem retratar expressamente a vontade
das partes e as entidades devem zelar para que clausulas que contemplem
as situagdes aqui tratadas sejam inseridas de forma clara e objetiva neles,
visando positivar e autorizar a pratica operacional que serd implantada
na execugdo deles, sob pena de, assim ndo procedendo, sobre as organi-
zagOes da sociedade civil serem instaurados procedimentos administra-
tivos e judiciais que certamente questionardo a adocdo de postura que
ndo estava prevista nos diplomas de regéncia do relacionamento.
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1. Consideracdes gerais sobre as
modalidades juridicas de trespasse
de bens/servicos publicos a iniciativa
privada.

A Constituicdo de 1988 delimita as atividades e bens de responsabili-
dade do Estado, aqueles de responsabilidade privada e aqueles de respon-
sabilidade compartilhada. O ordenamento constitucional brasileiro é
bastante claro em determinar, pela outorga de competéncias, a esfera de
titularidade de cada ator social (ptiblico e privado) sobre determinadas
atividades e sobre determinados bens.

Ha trés esferas juridicas delimitadas constitucionalmente.

De um lado, a arena publica, relacionada as competéncias e aos bens
atribuidos pela Constituigdo ao Poder Ptblico (energia elétrica, telecomu-
nicagoes, transportes, rios, pragas, estradas etc.).

De outro lado, a arena privada, vincada no principio da livre iniciativa
erelacionada a todo e qualquer empreendimento que nao tenha sido reser-
vado pela Constituigdo a titularidade estatal.

A meio caminho, a arena compartilhada, correspondendo aos setores
socioeconémicos em que tanto o poder ptiblico quanto a iniciativa privada
podem atuar (satide, educagao e assisténcia social).!

A visualizagdo destas trés esferas de titularidade permite a identifi-
cacdo do ente (estatal ou privado) apto a exercer, por iniciativa prépria,
cada uma das atividades politicas, econdmicas e sociais necessarias a
sobrevivéncia e desenvolvimento de uma sociedade.

Ocorre que o ordenamento juridico brasileiro autoriza que um agente
explore atividades que se situam fora de sua esfera juridica de atuacao.
Quer dizer: o fato de a Constitui¢do delinear duas esferas de acado priva-
tivas (estatal e privada) e uma esfera de atuagdo compartilhada nao signi-
fica que determinado agente seja impedido de atuar em esfera alheia a sua
titularidade.

E exatamente isso que acontece nas hipdteses de desestatizacdo, movi-
mento por meio do qual, sem deslocar a titularidade de bens ou atividades

1. Sobre o tema, conferir: MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Teoria Juridica
da Privatizagao: fundamentos e técnicas de coordenacdo publico-privada no direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. No prelo.
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do setor publico, o Estado repassa apenas sua gestdo/exploragao a iniciativa
privada, por instrumentos diversos.

Aqui, o Estado retira-se da condigdo de prestador/possuidor de deter-
minado bem ou servigo, repassando sua gestao/uso a iniciativa privada,
mas remanesce na postura de titular do bem/servico em questdo, e
responsavel pelas fun¢des dai decorrentes, sobretudo de fiscalizagdo, de
regulacdo e de garantia.

Dentre as técnicas de desestatizagdo de bens e de servigos ptiblicos
é possivel mencionar i) as concessoes de servigos publicos e de obras
publicas; ii) as permissdes de servigos ptiblicos; iii) as concessdes, permis-
sOes e autorizagdes de uso de bens puiblicos; iv) as modalidades de parceria
com o terceiro setor, tais como: Contrato de Gestdo com Organizagdes
Sociais; Termos de Parceria com OSCIPs; Termos de Fomento, Termos de
Colaboragao e Acordos de Cooperagao da Lei n. 13.019/14 e v) algumas
modalidades especificas, como o arrendamento portudrio, os contratos no
setor petrolifero e de gas natural e a franquia postal.

Uma das caracteristicas gerais de todas as técnicas de desestatizagao
consiste na substituicdo da exploragdo estatal de bens e tarefas publicas,
submetida ao regime de direito ptiblico, pela prestagao privada, submetida
a um regime misto em que incidem concomitantemente normas do regime
publico e privado.

Nao se trata da realocagdo de bens ou atividades da esfera de titulari-
dade publica para a esfera de titularidade privada, mas da outorga a inicia-
tiva privada do direito de explorar bens/servicos da esfera de titularidade
publica.

2. Instrumentos juridicos disponiveis de
utilizacao

Ha as figuras das concessées comuns de servigos ptiblicos, de permis-
soes de servigos publicos ou ainda de concessoes de obras publicas, instru-
mentos todos previstos na Lei n. 8.987/95. Nestes casos, a sustentabilidade
do projeto advém da cobrancga de tarifa dos usudrios do servigo/obra conce-
dido/permitido, o que é impossivel em se tratando de atendimento SUS.
Entidades sem fins lucrativos ndo podem participar de certames conces-
sorios da Lei n. 8.987/95, que sdo exclusivos para entidades empresariais.

Tem a figura da Parceria Ptiblico-Privada (PPP), espécie de concessao
prevista na Lei n. 11.079/04. A Lei das PPPs instituiu formas de concessiao
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em que o Poder Publico é total ou parcialmente responsavel pelos repasses
ao concessiondario, o que supera o inconveniente das concessdes da Lei
n. 8.987/95 na area da satide. Contudo, ndo podem acudir a certames de
outorga de PPPs entidades sem fins lucrativos.

Existem os Termos de Parceria com OSCIPs (Lei n. 9.790/99), podendo
eles ter por objetivo o repasse, a iniciativa privada, de uma estrutura ptblica
de sadde. Interpretagdo ajustada da Lei das OSCIPs conduz a conclusdo
de que nao é juridicamente viavel o repasse da gestao total de unidades
publicas de satide a iniciativa privada pela via do Termo de Parceria, que é
instrumento com escopo mais delimitado, voltado a execugao de projetos
ou programa especificos, e nao a gestao global de unidades de satide.

A conclusdo é extraida da andalise sistematica da Lei n. 9.790/99, e é
corroborada por autores como Fernando MANICA, que afirma que “os
termos de parceria com as OSCIPs sao vinculos vocacionados ao incentivo
estatal de um projeto, programa ou plano de agdo a ser desenvolvido pela
OSCIP”, néo se prestando a “promover o trespasse da gestao de estruturas
estatais”.?

Ha a possibilidade de se firmar Contratos de Gestao com Organizagoes
Sociais (Lei n. 9.637/98 e demais estaduais e municipais), hipdtese em que
se permite apenas o atendimento de usudrios do SUS nas dependéncias
dos hospitais ptiblicos, ndo sendo praticavel disponibilizar nem parte de
tal estrutura publica para beneficiarios de planos de satide e nem realizar
atendimentos particulares nela.

Isso porque a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo decidiu ser necessario que o privado, ao assumir a gestdo da estru-
tura publica, atenda exclusivamente ao SUS, sem possibilidade de reali-
zagao de atendimentos privados ou conveniados.®

Entendeu-se que o Contrato de Gestado é forma de outorga de servicos
ptblicos para fins ptiblicos, de modo que os bens repassados ao privado
por forca do contrato devem ser por ele empregados e utilizados como
se Estado fosse, exclusivamente no atendimento da populagao usudria do
SUS, portanto.

Existe a figura dos Acordos de Cooperagdo previstos na Lein. 13.019/14.
Tais ajustes nao permitem que haja repasses de recursos publicos ao
parceiro privado.

2. MANICA, Fernando Borges. Modelos de prestagio de servicos de assisténcia a satde
pelos Municipios. Curitiba: AMP, 2017, p.121.

3. TJ/SP, autos n. 0241892-22.2011.8.26.0000, Rel. José Luiz Germano.
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Dispée-se do Termo de Fomento e o Termo de Colaboragdo (Lei n.
13.019/14), que prevé o prazo limite de 5 (cinco) anos, no caso do primeiro,
e de até 10 (dez) anos, no caso do segundo, conforme art. 21 do Decreto n.
8.726/16.

ALein. 13.019/14 é ainda jovem em sua vigéncia e possui lacunas na disci-
plina das parcerias que institui. Diante disso, tal lei ndo foi ainda submetida
ao crivo do Poder Judiciario e dos 6rgaos de controle, pairando certa insegu-
ranca juridica a respeito dos modelos de parceria nela instituidos.

Conta-se com a autorizagdo e a permissdo de uso de bem ptiblico, que
sdo instrumentos juridicos que, em grande medida, possuem carater de
precariedade no vinculo, o que causa certa insegurancga juridica para as
entidades sem fins lucrativos que pretendam disciplinar de forma estavel
no tempo as relagdes juridicas pretendidas, dependendo do caso concreto.

Hospital é qualificado como bem ptblico de uso especial* e, diante
disso, a figura da concessdo de direito real de uso nao pode ser utilizada,
pois ela é possivel apenas para bens publicos dominicais, conforme prevé
o art. 7° do Decreto-Lei n. 271/67.°

3. Contrato de Concessao de Uso de Bem
Publico

A concessdo de uso de bem ptiblico é tradicionalmente referida pela
doutrina como um vinculo de natureza contratual e estavel entre as partes,
de longo prazo, por meio do qual o particular vencedor do certame lici-
tatério de outorga tem reconhecida a possibilidade de, privativamente,
explorar um bem ptblico. A concessdo de uso tem natureza contratual
e pressupde vinculo estavel que confere ao concessiondrio forte relagdo
juridica sobre o bem.*

Assim, dentre as hipdteses de outorga do uso de bens ptblicos aos
particulares, a concessdo de uso € a que confere maior estabilidade ao uso

4. Codigo Civil, Art. 99. Sdo bens publicos: [...] II - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servi¢o ou estabelecimento da administragao federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias.

5. Art. 7¢ E instituida a concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resolvel, para fins especificos de
regularizagdo fundiaria de interesse social, urbanizagdo, industrializacao, edificagao, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservagao das comunidades tradicionais e seus
meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas urbanas.

6. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 347.
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privativo de bem ptiblico pelo concessionério, a medida que possui natu-
reza contratual, conferindo ao privado concessiondrio uma intensa e dura-
doura relagao juridica com o bem cedido.

E possivel a realizagdao de concessao de uso no que toca a bens ptblicos
de uso especial, como é o caso de hospitais publicos.

Tanto é assim que, de acordo com Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, a
concessao de uso “é a modalidade mais adequada para os usos normais,
exercidos em consonancia com a finalidade precipua a que o bem esta
afetado, o que abrange principalmente os bens de uso especial’’

No mesmo sentido é o pensamento de Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLOQO, segundo o qual a concessdo de uso de bem publico é o contrato
administrativo pelo qual “[..] a Administracdo trespassa a alguém o uso
de um bem priblico para uma finalidade especifica”?

De outro lado, porque a concessao de uso permite que o privado conces-
siondrio utilize do bem concedido ndo apenas no estrito cumprimento da
finalidade de interesse ptblico a qual o bem estd afetado, mas também
dele se utilize em seu préprio proveito — contanto que tal uso ndo conflite
ou ndo anule a missao ptiblica a qual o bem esta atrelado.

E exatamente nesse sentido o pensamento de Floriano MARQUES
NETO, para quem a concessao de uso pode ter duas grandes finalidades:

Pode servir de instrumento do poder ptblico para ver implementada
e disponibilizada uma utilidade de interesse geral e, neste caso, a
concessao serve de veiculo para o concurso do particular para alcangar
este fim de interesse coletivo. Ou pode meramente servir de instru-
mento para dar uso a bens do acervo patrimonial do Estado nao utili-
zados, visando a gerar receitas com a remuneracao dada pelo particular
pelo direito de dar ao bem, por certo prazo, um uso que seja de seu
interesse.’

Ora, nada impede que uma mesma concessao atenda simultaneamente
as duas finalidades acima, de sorte que o concessiondrio, ao receber o bem
publico, utilize-o concomitantemente em cumprimento as finalidades de
interesse ptiblico e em satisfacdo a seu préprio interesse.

7. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A gestdo juridica do patriménio imobilidrio do poder
publico. Cadernos da FUNDAP, Sao Paulo, ano 9, n. 17, 1989, p. 63.

8. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 23.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 897.

9. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 352.
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Inclusive é esse o pensamento de MARQUES NETO, noutra obra, ao
apontar que, mesmo quando a concessdao de uso envolver a exploragao
privada em interesse préprio, devera estar presente alguma finalidade de
interesse geral:

Tenho como certo que a concessdo administrativa de uso deve ser
sempre vinculada a um objetivo de interesse geral, o que nao signi-
fica dizer que tal modalidade de concessao ndo possa ter por objeto
outorgar ao privado um uso privativo e correspondente a uma explo-
racdo de interesse privado ou restrito. O que deve existir, nesse sentido,
é algum interesse do Poder Ptblico ou em dar emprego ao bem [..] ou
em obter rendas.

Assim, o fato de tratar-se de concessao de uso de bem ptblico nado
impde ao concessionario que se utilize do bem da mesma forma e sob o
mesmo regime que o faria o poder concedente.

E por isso que Maria Sylvia Zanella DI PIETRO reconhece a natureza
constitutiva da concessao de uso de bem publico, a medida que por seu
intermédio “]...J] o concedente outorga ao concessiondrio poderes e deveres
de natureza diversa daqueles que lhe incumbe exercer”"

Considerando que a concessdo de uso possui dupla finalidade e que
o hospital é bem ptblico de uso especial, 0 municipio podera, de um
lado, exigir do concessionario que destine obrigatoriamente determinado
percentual de leitos ao SUS (finalidade ptblica da concessao) e, de outro
lado, autoriza-lo a utilizar o restante dos leitos da forma que melhor lhe
aprouver (finalidade privada da concessao), de sorte a viabilizar financei-
ramente a operacdo da unidade de satde.

E por isso que, como bem explica Alexandre ARAGAO, “a concessdo
pode ser de mero uso ou de uso cumulado com a exploracdo do bem
ptiblico, em que o particular se substitui a prépria Administragdao Puiblica
na gestdo do bem, na exploracdo da atividade econémica sobre ele inci-
dente e no auferimento dos frutos dele oriundos”*

Considerando que o Poder Publico demanda do concessiondrio a
destinagdo de um percentual minimo de leitos ao SUS, configura-se clara

10. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 269.

11. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso Privativo de Bem Publico por Particular. 2.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 109.

12. ARAGAOQ, Alexandre. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p-
490-491.
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hipétese de concessdo onerosa, a medida que sao impostas ao concessio-
nario obrigag¢des quanto a forma de uso do bem ptblico concedido.

Inclusive, exige-se do concessionario a realiza¢ao de investimentos em
infraestrutura e equipamentos, a serem amortizados ao longo do prazo
concessorio, o que justifica e sustenta a pertinéncia da concessdo de uso
de bem ptiblico.

No que toca ao repasse de recursos ptiblicos que o Poder Publico tera
de efetuar para custear os atendimentos realizados nos leitos SUS, estes
devem ser previstos (a) no proprio contrato de concessao de uso ou b) em
instrumento de repasse auténomo, desvinculado do contrato de concessao
de uso, mas que figurard como acessério deste.

Acerca da primeira hipétese (a), ou seja, previsao de repasse de verbas
publicas pelo ente politico no préprio contrato de concessao de uso, nada
impede que, no bojo do préprio contrato de concessao, seja disciplinada
a questdo das transferéncias de recursos publicos municipais ao privado
para fazer frente aos custos incorridos com a disponibiliza¢ao de leitos
ao SUS.

A possibilidade de que o proprio contrato de concessao de uso disci-
pline tais repasses deriva do fato de que, como inexiste no ordenamento
juridico brasileiro lei geral que discipline a figura da concessao de uso de
bem publico, seu regime acaba sendo definido caso a caso pelo respectivo
contrato firmado.”

Ademais, ndo conflita com a natureza da concessdo de uso de bem
publico a previsdo de repasses de recursos ptblicos ao concessiondrio para
fazer frente a determinadas imposi¢des contratuais.

Nesse sentido, conforme Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, o carater
contratual da concessdo de uso de bem publico “permite, mediante acordo
de vontades entre concedente e concessiondrio, a fixa¢do das condi¢es em
que o0 uso se exercerd, entre as quais a finalidade, o prazo, a remuneracdo,

a fiscalizagdo, as sangoes”

A bem da verdade, nota-se que a concessdo de uso, nessa primeira
hipotese, assemelhar-se-ia a uma Parceria Pdblico-Privada na modali-
dade de concessdo patrocinada, em que ao lado da cobranca de tarifa dos
usudrios do servico ha repasse de recursos publicos para compor a cesta
tarifaria.

13. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 351.

14. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso Privativo de Bem Publico por Particular. 2.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 111.
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Assim, somam-se na remuneragdo do concessiondrio (i) os repasses
publicos para cobrir os custos de atendimento gratuito dos usudrios dos
leitos destinados ao SUS e (ii) os valores cobrados diretamente dos usué-
rios (ou de seus planos de satide) em relagdo aos leitos particulares dispo-
nibilizados no hospital.

No que toca a segunda hipétese aventada acima (b), no sentido de que
o repasse das verbas pelo ente politico podem ser feito em instrumento de
repasse autonomo, desvinculado do contrato de concessao de uso, mas que
figurard como acessoério deste, é possivel que se decida por nao disciplinar
no proéprio contrato de concessao de uso a questdo dos repasses de recursos
ao concessiondrio para fazer frente aos atendimentos SUS, a medida que
a realidade dos atendimentos pode demandar alteragdes constantes de
objeto em detrimento da rigidez do vinculo concessdrio entre as partes.

Nesse caso, o contrato de concessdo disciplinard exclusivamente a
outorga do uso da unidade de satide ao setor privado e toda a questdo
atinente a disponibiliza¢do ou nao de leitos da unidade concedida ao SUS
— e o respectivo repasse de recursos publicos para custear os atendimentos
— serd tratada em instrumento apartado.

Tal instrumento de repasse podera ser Convénio, Termo de Colaboragao
ou Termo de Fomento, a depender do caso, e consubstanciara termo aces-
sorio ao contrato de concessao.

A vantagem de tal modelo diiplice (contrato de concessdo de uso +
instrumento de repasse) reside na maior maleabilidade que se dara a disci-
plina dos leitos a serem destinados ao SUS e dos respectivos repasses para
custeio dos atendimentos realizados.

Ao invés de se cristalizar um determinado percentual e valor no
contrato de concessdo, os percentuais e valores poderdo variar no decorrer
do tempo, de acordo com os interesses e necessidades de atendimento do
caso concreto.

Nessa hipotese, sugere-se constar expressamente do instrumento de
concessao o dever de a entidade concessionaria atender as demandas apre-
sentadas pelo ente politico, por meio de parceria, até determinado limite e
mediante repasse de recursos necessérios ao equilibrio econdmico-finan-
ceiro da avencga.’®

Sob outro prisma, a concessdo de uso deve ser precedida de lici-
tagdo, escolhidamente na modalidade concorréncia, na qual devem ter

15.Lei n. 8.080/90, art. 26 (...) § 2° Os servigos contratados submeter-se-o as normas técnicas
e administrativas e aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS), mantido o
equilibrio econdmico e financeiro do contrato.
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preferéncia as entidades sem fins lucrativos, por for¢a do disposto no art.
199, § 1° da Constituigao.!

Inclusive, em razao de tal comando constitucional, é possivel até mesmo
restringir a licitagdo as entidades sem fins lucrativos. Deve-se aferir na
legislacdo do ente politico a exigéncia de autorizacado legislativa prévia a
realizacdo do procedimento licitatério para concessao de uso.

Acerca do prazo contratual, na inexisténcia de lei especifica que disci-
pline a concessdo de uso, deve ocorrer a aplicagdo analdgica da Lei n.
8.987/95 (Lei das Concessées de Servico Piblico),” a qual ndo prevé um
prazo maximo para o contrato de concessdo, mas exige que seja fixado
prazo certo, vedando-se a concessao por prazo indeterminado.

Diante disso, a fixa¢do do prazo da concessdo de uso deve ser reali-
zada casuisticamente, mediante andlise do periodo suficiente para que
o concessiondrio amortize os investimentos realizados e os custos incor-
ridos na gestdo e conservacdo do bem, considerando as receitas auferidas
com o uso do bem publico concedido.

4. Condicdes para a outorga de unidades
publicas de saude sem exigéncia de
atendimento integral ao SUS

Acaso haja interesse do ente politico em firmar contrato com uma enti-
dade sem fins lucrativos para gerenciar unidade de satide destinando 60%
dos leitos ao SUS, algumas exigéncias recairao a ele.

Inicialmente, o ente politico precisard motivar o porqué de autorizar
que, numa unidade publica de satide, apenas um percentual dos leitos do
hospital cedido seja destinado ao SUS.

Nesse sentido, se a opgao for de fato por exigir que 60% dos leitos do
hospital cedido sejam direcionados ao atendimento SUS, autorizando-se
ao particular gerenciar os leitos restantes da maneira como melhor lhe
aprouver, o ente politico devera:

a) demonstrar que o percentual proposto de leitos ao SUS (60%) é
suficiente para atender a populacdo do dmbito da sua situagao

16. Art. 199 [...] § 1° As institui¢Ges privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema unico de saide, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos. (gr)

17. A aplicagdo analdgica da Lein. 8.987/95 as concessdes de uso de bem ptiblico é defendida em:
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 265.
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geografica, com base nas médias histéricas de atendimento e em
projegdes para o futuro;

b) demonstrar, mediante analise econdmica adequada, a insustenta-
bilidade econémico-financeira de que o hospital atenda 100% SUS.

Tais demonstra¢des devem constar na motivagao do ato a ser praticado
pelo ente politico. No curso da execugdo contratual, a entidade privada
deverda garantir a gratuidade dos atendimentos prestados aos usuarios do
SUS, vedando-se toda e qualquer espécie de cobranga dos usuéarios do SUS
por qualquer procedimento realizado no d&mbito do hospital.

As condicdes acima sdo essenciais para a formagdo de parceria lidima.
E evidente que se tratam de condicdes adicionais a serem respeitadas ante
as peculiaridades do caso concreto e que ndo afastam todos os demais
deveres e cuidados que incidem em casos semelhantes, desde a opgao pela
modalidade de outorga até sua licitagdo e posteriormente na fiscalizagao
da execucao contratual.

Finalmente, inexiste impedimento legal na outorga de uma estrutura
publica a uma entidade privada para que esta explore atividade, ainda que
parcialmente, mediante cobranca, ainda mais levando-se em conta que tal
atividade terd como principal objetivo garantir a viabilidade econémica de
toda a estrutura, voltada majoritariamente ao atendimento publico e gratuito.

No caso da satide, nem a Constituigdo, nem a Lei Organica do SUS ou
qualquer outra norma de direito sanitario demandam que a outorga de
unidades priblicas de satide esteja necessariamente atrelada a exigéncia de
que todos os seus leitos sejam enderecados ao SUS.

Exige-se, de um lado, que o Poder Ptblico execute agdes e servicos ptiblicos
de satide (CF, art. 196)"® — e, para tanto, possua suas proprias unidades.

Exige-se, de outro lado, que o atendimento SUS seja integral, igualitario
e gratuito (Lei n. 8.080/90, art. 7°, I e Il e art. 43).”

18. Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

19. Art. 7° As agdes e servigos publicos de satde e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Satude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de assisténcia;

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes
e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema; [...] Art. 43. A gratuidade das acdes e servigos de satde
fica preservada nos servigos publicos contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas.

A possibilidade de realizar contrato de concesséo de uso
de imovel publico para entidades filantropicas
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No entanto, ndo exige a legislagdo que, nas unidades ptiblicas de satide
outorgadas a iniciativa privada, todo o atendimento realizado seja desti-
nado ao SUS.

Veja-se o contetido da Lei Organica da Satide — LOS, lei federal n.
8.080/90:

Art. 43. A gratuidade das agdes e servigos de satide fica preservada
nos servigos publicos contratados, ressalvando-se as cldusulas dos
contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas.

Note-se que, a despeito de garantir a gratuidade dos servigos ptiblicos
de satide prestados por particulares (“servigos ptiblicos contratados”), o
dispositivo ressalva a existéncia de cldusulas nos contratos ou convénios
que excetuem tal regra. Eo que acontece, por exemplo, com os hospitais
filantrépicos conveniados ao SUS.

Os usuarios do SUS, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,®
jamais podem ser demandados a pagar qualquer tarifa ou taxa que seja,
independentemente de estarem sendo atendidos diretamente pelo Poder
Publico ou por particulares.

Isso nao significa, contudo, que entidade filantrépicas — que utilizem
estruturas préprias ou bens publicos concedidos — ndo possam ter receitas
decorrentes de prestacdo de servigos em carater suplementar e/ou privado.

Assim, deve-se circunscrever a vedagdo de cobranga por servigos
de satde as estruturas geridas por Organiza¢des Sociais por meio de
Contratos de Gestdao, como acima referido.

Na concessao de uso de bem ptblico, o investimento privado em obras
e equipamentos, bem como a exigéncia de receita acessdria para manu-
tencdo dos servicos na unidade, exige tal possibilidade que, com visto
acima, é admitida pelo ordenamento juridico da satde.

5. Conclusao

E plenamente possivel ao poder publico valer-se do contrato de
concessao de uso de imével para normatizar o relacionamento juridico
pretendido por ele com entidades filantrépicas para viabilizar o funcio-
namento de unidade de satde ptblica, mostrando-se tal instrumento juri-
dico aptiddo para aquela finalidade.

20. Sobre o tema, conferir: STF, Recurso Extraordinario 581.488/RS, Rel. Min. Dias Toffoli,
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1.3. A guem interessa a transparéncia?

Uma coisa transparente é aquela que permite se ver do outro lado
através dela. E algo translicido, que nada esconde e que deixa tudo
evidente e de facil percepgdo quanto a sua clareza.

Boa amostra do que seja transparente pode ser vista no filme O Circulo
(2017, EUA), no qual uma empresa cria cimera que expde para o mundo a
vida das pessoas durante as vinte e quatro horas do dia. Quem assistir ao
filme verd que isso tem um prego, a depender das motivagdes pessoais e,
mesmo que seja fic¢do, ela ndo esté tao distante quanto imaginamos.

A transparéncia sempre foi exigida de quem administra qualquer
dinheiro publico, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988.

De anos para ca a exigéncia da transparéncia no relacionamento com o
Poder Publico tem se intensificado também em razdo de varias operagdes
da Policia Federal, que insistem em mostrar que o que menos tem havido
é clareza quanto aos gastos de verba ptblica, em razdo da acdo de alguns
bandidos que a geriram.

Ha no Brasil cerca de 4.750 hospitais privados, sendo a maioria deles
filantrépicos que ndo pagam impostos das trés esferas governamentais por
serem portadores do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social (CEBAS) ou porque se enquadram nas decisdes de fevereiro/2017
do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, que garantiram tal direito
as entidades sem fins lucrativos que cumprirem os requisitos previstos no
Codigo Tributério Nacional.

A quase totalidade dos hospitais privados sem fins lucrativos mantém
convénio com o Sistema Unico de Satide, por meio dos seus gestores locais.
Isso quer dizer que grande parte da receita mensal deles provém dos cofres
publicos, o que atrai e exige a prestagao de contas de cada centavo gasto,
que tem que ser publica e de facil acesso a qualquer cidaddo que queira
acompanha-la.

Infelizmente, nem todas as entidades estao “acostumadas” a imprimir
transparéncia total da sua atuagdo, apesar de haver varias normas juri-
dicas que obrigam a que elas ajam assim.

A transparéncia assegura a boa e correta aplicagdo dos recursos
publicos recebidos pelas entidades sem fins lucrativos, pois permite a
qualquer pessoa acompanhar e fiscalizar o seu gasto da forma combinada
em prol da populacgdo e ndo de bandidos que promovem estrago danado
a maioria.

A guem interessa a transparéncia?
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A transparéncia é 6timo remédio contra a corrupgao, pois exige que
os gestores publicos atuem com responsabilidade e vinculados ao fim a
que os recursos publicos se destina. E isso somente ird funcionar se, na
pratica, o cidadao fizer a sua parte. E para ele agir assim é necessario que
os parceiros privados da Administragdo Publica divulguem todas as infor-
magdes - boas e ruins - relativas aos gastos que permitam aferir se a verba
foi usada como deveria.

Transparéncia é franqueza. Relatérios que contém somente fatos posi-
tivos alertam sobre a preparagdo de “conta de chegada”, pois, na prética,
as diversas variantes comerciais podem implicar em consequéncias nega-
tivas que deverdo ser ressaltadas e acompanhadas das respectivas explica-
¢Oes. Se assim nao for, a pecha de “m4 gestao” certamente sera aplicada a
quem ndo soube justificar eventual ndo atingimento das metas pactuadas.

Somente a entronizacado da cultura de transparéncia para todas as agdes

a serem realizadas pelas pessoas fisicas e juridicas ird mudar a situagdo
cultural caética na qual a nossa sociedade se encontra.

Josenir Teixeira

Publicado na revista Healthcare Management

(ideias, tendéncias, lideres e praticas) n. 51,

novembro/dezembro/2017, p. 50.

Disponivel em http://saudeonline.grupomidia.com/

healthcaremanagement/a-quem-interessa-a-transparencia-

por-josenir-teixeira/
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1.4. A reforma do estatuto para
qualificar entidades como
Organizacao Social

Josenir Teixeira

E proibida a interferéncia estatal nas entidades sem fins lucrativos
(associagdes ou fundagdes), conforme prevé a Constituicao Federal no seu
artigo 5%

XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento;

Apesar de tal previsdo/proibicdo sempre ha uma ou outra lei que exige
que o estatuto das entidades contemple expressamente algum disposi-
tivo. Veja-se o exemplo da Lei n. 12.101/09 (que regulamenta o CEBAS —
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social):

Art. 32 A certificagdo ou sua renovagao serd concedida a entidade bene-
ficente que demonstre, no exercicio fiscal anterior ao do requerimento,
observado o periodo minimo de 12 (doze) meses de constitui¢cdo da
entidade, o cumprimento do disposto nas Secées L 11, III e IV deste
Capitulo, de acordo com as respectivas dreas de atuagdo, e cumpra,

cumulativamente, os seguintes requisitos:

[

II - preveja, em seus atos constitutivos, em caso de dissolugdo ou
extingdo, a destinagdo do eventual patrimonio remanescente a entidade
sem fins lucrativos congéneres ou a entidades ptblicas. (gr)

A principio, a previsado da lei ordindria acima transcrita seria inconsti-
tucional. Mas isso nao se concretiza porque as entidades (associa¢des, na
maioria das vezes) ndo sdo obrigadas a buscar o CEBAS ou qualquer outro
titulo - nem a qualificagdo de Organizagdo Social - se ndo quiserem. Deve
cumprir a norma legal somente aquelas que desejarem voluntariamente
buscar aquele titulo.

A reforma do estatuto para qualificar entidades como Organiza¢&o Social
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Se ndo pleitearem titulos publicos as entidades ndo sdo obrigadas a
incluir no seu estatuto previsdes que as leis ou outras normas (decretos,
resolugdes, portarias etc.) exigem, como fez a lei n. 12.101/09.

Por outro lado, se as entidades quiserem buscar algum titulo elas deverao
cumprir os requisitos exigidos pelas respectivas leis de regéncia de sua
concessdo ou renovacao. E essa adaptacado passa pela redagdo do estatuto.

Foi nesse sentido a decisdo do ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal
Federal, na ADIN n. 1923, que discutiu a constitucionalidade da Lei n.
9.637/98, que trata da qualificacao de entidades como Organizagdes Sociais
no ambito federal. Afirmou ele:

65. Por fim, a interferéncia na atuagdo das associagdes, inclusive com
o percentual de representantes do poder ptblico no Conselho de
Administragdo, é apenas um requisito para um beneficio a ser obtido
voluntariamente através da parceria entre o setor publico e a organi-
zagdo social, sem que ocorra ofensa ao art. 55 XVII e XVIII, da CF. Se
nao for do interesse de associagoes e fundagdes receber os beneficios
decorrentes do contrato de gestdo, ndo ha qualquer obrigatoriedade
de submissao as 35 exigéncias formais da lei. Assim, a intervencao
na estrutura da entidade é condicionada, e instituida no beneficio da
prépria organizacao, que apenas se submetera a ela se assim o desejar.
Nesse sentido é a ligdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em texto
escrito sobre o regime da Medida Proviséria n® 1.501/97, posteriormente
convertida na Lei n® 9.637/98, impugnada nesta ADIn. (gr)

Ao longo dos tltimos vinte anos, vérios estados e centenas de munici-
pios criaram leis proprias para regulamentar a qualificacdo de entidades
como Organizagdo Social no seu dmbito politico.

E cada lei dessas foi feita de um jeito, a partir do conhecimento - ou
auséncia dele - das normas e da sistemética de funcionamento do modelo por
quem as redigia. Ha leis que sdo cépias da lei federal, ha outras que sdo cépias
da lei estadual paulista, h4 outras que sdo malucas e outras incompreensiveis.

Quando os entes politicos decidem instaurar processo administrativo
de chamamento ptiblico para escolher alguma entidade qualificada como
Organizagdo Social para firmar parceria para gerenciamento de unidade
publica de satide eles fazem constar no edital que, para participar da
selecdao de projetos (sinénimo de licitacdo), elas deverdo ser previamente
qualificadas como Organizagdo Social pelo préprio ente politico interes-
sado, devendo elas cumprir a lei local que regulamenta o assunto.
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Ao saberem da inten¢do do ente politico - por meio de periédicos espe-
cificos que mapeiam esse tipo de informacao no pais inteiro - as dezenas
de entidades que assim atuam se informam acerca da lei local que trata da
qualificacdo de Organizacdo Social e confrontam os requisitos delas com
0 seu estatuto.

Ao constatarem que o seu estatuto eventualmente nao atende as exigén-
cias da lei local, as entidades que se interessarem pelo negocio tratam de
reforma-lo para que seja vidvel a qualificagdo delas como Organizagao Social
pelo ente politico, o que as habilitaria a participar da sele¢do de projetos.

A reforma do estatuto consiste na alteracao da redagao de artigos nele
constantes para contemplar exatamente o texto ou a disposicao que a lei
local exige ou a criacdo de novos artigos, dependendo do texto da norma e
da situagdo daquele documento.

E as entidades fazem isso porque querem - elas ndo sao obrigadas - e
porque se interessam pelo negdcio noticiado pelo edital.

Como as entidades sdo quase todas associagdes elas sdo regidas pelo
Codigo Civil (artigos 53 a 61) - as fundagdes obedecem aos artigos 62 a 69
do mesmo Cédigo - e a reforma do estatuto deve obedecer ao previsto no
artigo abaixo transcrito:

Art. 59. Compete privativamente a assembleia geral:
I - destituir os administradores;

II - alterar o estatuto. (gr)

Entdo, as entidades convocam a realizacdo de assembleia geral extraor-
dindria para tratar da reforma do estatuto e, na ata redigida a partir desta
reunido - que é obrigatoriamente registrada no cartério de registro de
pessoas juridicas - fazem constar o que esta sendo alterado para atender
exatamente a lei local de interesse.

E essaa sequéncia que normalmente se adota para que o estatuto das
entidades atenda aos requisitos da lei local que regulamenta a concessao
da qualificagao de Organizagao Social.

E também costuma ser este o modus operandi dos advogados que
atuam na area, sendo tal conduta absolutamente licita, correta e legal e
consiste no exercicio da atividade juridica para atingimento de tal objetivo.

Escrito em 28.02.2019

Publicado nas midias sociais de Josenir Teixeira

A reforma do estatuto para qualificar entidades como Organiza¢&o Social
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1.5. Associacao Sem Fins Lucrativos -
Celebracao de contratos e
convénios com municipalidade -
Duplicidade de pagamentos -
Inocorréncia - Diferenca dos
objetos. Parecer

Sao Paulo, marco de 2012

SUMARIO

1o A CONSUIEA .ttt
2. O PAT@CET ....eoviiiieeieecercreeete ettt
2.1 A Constituigdo Brasileira de 1988 e a Participagao Privada nos
Servigos de Satde.........ccovvirueieiiriiieiinicee e

2.2. Dos ajustes celebrados entre as partes, dos valores praticados e
dos pagamentos efetuados..........ccooveereieieiiiin
3. CONCIUSBES ......ouceeiiiiiit e

1. A CONSULTA

A ___, entidade filantrdpica do terceiro setor despida de finalidade lucra-
tiva e atuante na drea da satide no municipio de , formula consulta com a
finalidade de ter por analisados, em bases juridicas, os instrumentos de ajuste
que celebrou com a municipalidade — Contraton. ___ e Convéniosn. ___.

A entidade Consulente possui amplo reconhecimento pelo Poder
Publico:
a) possui registro no Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS);

b) porta o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social
(CEBAS), emitido pelo CNAS;

¢) detém os certificados de Utilidade Publica em nivel Federal,
Estadual e Municipal.

Os ajustes a serem analisados referem-se basicamente aos instrumentos
de parceria celebrados entre o municipio e a Consulente para prestagao de
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servigos publicos de satde no ambito municipal, com financiamento feito
mediante repasse de recursos do Fundo Municipal de Satde.

Em linhas gerais, os instrumentos de ajuste celebrados podem ser
assim resumidos:

A) Contraton.

O objeto de referido ajuste foi a contratagdo da Consulente para a execugao
de servigos médico-hospitalares e ambulatoriais de média e alta complexi-
dades, a serem prestados a populagdo municipal e referenciada, com previsao
de pagamento por producao hospitalar e ambulatorial de servigos.

Estipulou-se uma série de areas de atuagdo da entidade: (i) atendimento
integral a mulher, gestante, parturiente e ao recém-nascido; (ii) servigos
médico-hospitalares e ambulatoriais de média e alta complexidades para
o atendimento aos casos eletivos, de urgéncia, emergéncia e retaguarda;
(iii) servicos de atendimento oncolégico; (iv) servigos de nefrologia; (v)
servigos de apoio a diagnose e terapia; (vi) fornecimento de medicamentos
e insumos aos pacientes em internagdo e/ou observagdo clinica, bem
como aos pacientes do setor oncolégico e nefrolégico; (vii) fornecimento
de alimentacdo aos pacientes internados; (viii) manutencao de servigo de
lavanderia; (ix) atendimento fisioterdpico aos internados; (x) atendimento
multiprofissional (psicolégico, ocupacional, recreador etc.) aos internados.

Para a adequada execugdo desses servicos médicos e hospitalares
pactuados, foi estabelecido que a municipalidade outorgaria & Consulente o
direito de uso de bens méveis e imdveis que compdem as unidades hospita-
lares municipais, a época identificadas como “Hospital ___" e “Hospital

17

O valor mensal acordado foi estimado em R$ ___, com base na tabela
do SUS nacional. Todavia, o valor a ser efetivamente pago dependeria dos
atendimentos executados, medidos e constatados pela auditoria do muni-
cipio e pagos pelo valor da tabela SUS, ap6s processamento das contas por
meio do DATASUS.

Na mesma data em que foi assinado o Contrato n. ___, acima descrito,
foram pactuados entre o municipio e a Consulente os Convéniosn. ___ e

B) Convénios n. e

Versam, respectivamente, sobre a administragdo do Hospital ___ e do
Hospital ___, ambos visando a prestacdo de servigos tnica e exclusiva-
mente ao SUS, em ambito municipal, porém visando a regionalizagao,
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especialmente enfocando servicos de plantdes de urgéncia e emergéncia
(pronto socorro).

O objeto do Convénio n. ___ era “estabelecer as bases da unido de

esfor¢os envidados entre as partes para integrar o CONVENIADO no
Sistema Unico de Satide — SUS, através de servicos a serem prestados no
ambito do Hospital ___, com caréter de exclusividade de atendimento a

demanda do SUS...”, com demanda estimada em 500 internagdes ao més.

O objeto do Convénio n. ___, por seu turno, era “estabelecer as
bases da unido de esfor¢os envidados entre as partes para integrar o
CONVENIADO no Sistema Unico de Satide — SUS, através de servicos a
serem prestados no &mbito do Hospital ___ com cardter de exclusividade
de atendimento a demanda do SUS...”, com demanda estimada em 300
internagoes a0 més.

Note-se que, por ndo possuir espago fisico préprio suficiente para os
atendimentos contratados, foi feita a outorga das estruturas fisicas (bens
méveis e imoveis) pelo Estado de ___ e pelo municipiode ___ a Consulente,
ambos com expressa autorizacdo da Camara Municipal, em regime de
cessdo de uso de bem imédvel e de comodato.

Os valores mensais iniciais ajustados foram de R$ ___, para o primeiro,
e de R$ ___ para o segundo convénio, posteriormente aditivados com
recursos do Estado de ___, por conta da necessidade de aumento do
numero de leitos de UTI e atendimentos especializados, além da oferta de
novos servigos a populagdo. Apés sucessivos aditamentos, referidos convé-
nios passaram a totalizar R$ ___ para o primeiro e R$ ___ para o segundo.

Nesse quadro, considerando a existéncia de demandas judiciais ajui-
zadas pelo Ministério Publico do Estado de ___, as quais, civel e crimi-
nalmente, impugnam os ajustes em questdo, a Consulente realizou os
seguintes questionamentos (ao final reproduzidos):

[..]

Para instruir a consulta, a entidade envia extenso rol de documentos,
em copia: [..]

O caréter estritamente juridico deste parecer impde evidente limitagao
no que tange a sua abrangéncia, de modo que a documentagao supracitada
serd analisada em bases tnica e exclusivamente juridicas, sem qualquer
senso de valor de natureza contabil, o que por certo extravasaria a compe-
téncia do subscritor.

Em breve sintese, é o relatorio.
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2. O PARECER

A Consulente é mantenedora de hospital filantrépico, o Hospital ___,
conveniado ao SUS para a prestagao de servigos ptublicos de satide a popu-
lagdo de ___ e regido.

Para além de referida atuacao, a entidade celebrou com o municipio de
___,noanode ___, um Contrato (de n. ___) e dois Convénios (den. ___e
___), 0s quais foram acima relatados com maior precisio e que, em sintese,
previram o repasse da gestao de duas unidades hospitalares municipais,
quais sejam o Hospital ___ e o Hospital a Consulente.

— _

Estes ajustes foram questionados por parte da Controladoria Geral da
Unido, em relatério no qual concluiu pela irregularidade da parceria entre
o municipio de ___ e a Consulente, e estdo sendo alvo de debate em agdo
civil publica ajuizada pelo parquet estadual, o qual questiona, em sintese,
(@) a ilegalidade do “repasse” dos Hospitais descritos a um ente privado,
ainda que sem finalidade lucrativa, o que em seu entender viola o dever
constitucional de prestagdao de servigo publico de satide; e (ii) a existéncia
de repasse em duplicidade a entidade consulente, eis que os objetos do
Contraton. ___ e dos Convéniosn. ___ e ___ sado (ou seriam) idénticos.

Questiona-se ainda suposto desvio de recursos, partido da entidade
e destinado a servidores ptiblicos municipais, recursos estes que servi-
riam de suborno para que houvesse apoio irrestrito as a¢des do entdo
Prefeito.

Para bem responder a consulta, mister se faz cindir a anélise em dois
pontos principais: o primeiro, condizente com a viabilidade juridica ou
nao dos ajustes celebrados entre as partes para atuagao na 4rea da satde;
e o segundo, dizendo respeito a existéncia ou ndo de identidade entre os
objetos do contrato e dos convénios celebrados, implicando, assim e em
tese, em duplicidade de pagamentos.

Passa-se a analise do caso sob enfoque.

2.1 A Constituicao Brasileira de 1988 e a Participacao
Privada nos servicos de Saude

A Constituigdo Brasileira de 1988, diploma carregado de forte inspi-
ragdo liberal em seu viés econdmico, é também, paradigmaticamente,
muito influenciada pelos ventos soprados no pés-guerra. Assim, ao consa-
grar os Direitos Fundamentais, em seu Titulo II, é inegavel o caréter social
que permeia o texto constitucional.
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Como ndo poderia deixar de ser, nessa perspectiva, o Constituinte de
1988 tratou o direito a satide como direito fundamental dos mais caros ao
cidadao, inscrevendo-o expressamente no caput do artigo 6°, in verbis:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a satide, a alimentagao, o trabalho,
amoradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Mais adiante, no campo especifico da satide, o legislador constituinte
mais uma vez firmou a importdncia do direito a satide, ao prever, no art.
196, sua generalidade e o dever estatal inescuséavel de sua prestagdo:

Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Para assegurar a concretizagdo de tal direito de forma racionalizada
a préopria Constituicdo também trouxe previsao acerca da administracao
do sistema publico de satde, o SUS, mediante sua subdivisdo nas trés
esferas de governo. Trata-se do disposto no art. 198 do diploma consti-
tucional:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organi-
zado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo tinica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preven-
tivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participacdo da comunidade.

Desse panorama, pode-se notar que a tematica da Satide certamente foi
eleita pelo constituinte como uma das mais importantes para a satisfagao
da populacao, eleita como direito fundamental social de prestacdo inescu-
savel pelo Estado Brasileiro.

Ante a realidade econdmico-financeira do Estado brasileiro, o consti-
tuinte determinou que a Satide ndo poderia ser integralmente assegurada
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enquanto direito social simplesmente pela atribuicdo exclusiva de sua
prestacdo ao ente publico.

Nessa logica, a prépria Constituicao, em seu art. 199, deixa expressa-
mente aberta a possibilidade de a iniciativa privada atuar na satide — o
que gera divergéncias na doutrina quanto a natureza de tal iniciativa, se
caracterizada como atividade econdmica ou servigo publico.' Veja-se o teor
de referido dispositivo:

Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada.

Mas o Constituinte foi adiante e, além de permitir a participacdo da
iniciativa privada nos servicos de satide, autorizou também a participacao
privada na prestacao de servicos ptiblicos de satide. Trata-se do contido no
pardgrafo 1° do art. 199:

§ 1° - As institui¢gdes privadas poderdo participar de forma comple-
mentar do sistema tinico de satde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito ptblico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.

As duas hipéteses (art. 199, caput e art. 199, § 1°) ndo se confundem.

Isso porque, na cabega do art. 199, o Constituinte previu a iniciativa
privada na prestacdo de servicos de satide, o que é realizado pelo parti-
cular de forma lucrativa e sob regime juridico de direito privado (ainda
que sujeito a regulagdo estatal). Exemplo classico dessa hip6tese é a aber-
tura de hospital privado, administrado inteiramente por particulares.

Ao revés, 0 § 1° do art. 199 traz disposigdo diversa: aqui, o particular
ndo age por iniciativa sua, mas por iniciativa do Estado. E o Estado, ap6s
notar que o sistema publico de satide precisa de melhoramentos, busca no
particular a solugao para a correcdo do problema, contratando a prestagao
complementar de servicos de satide.

Por ser o particular, neste caso, parceiro do ente ptiblico, ele ndo atuara
visando o lucro, eis que estard submetido ao regime juridico publico dos
contratos e convénios publicos. Neste caso, a remuneracao do particular
decorrerd dos servicos que efetivamente prestar para o SUS, em carater
complementar, e terd como referéncia o montante contratado/conveniado.

1. Com base na classica distingdo exposta por Eros Roberto Grau em: GRAU, Eros Roberto. A
Ordem Econdémica na Constituicao de 1988, 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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Ha doutrinadores que, partindo da distingdo entre as espécies de ativi-
dade econdémica em sentido amplo elaborada por Eros Grau, qualificam
a prestacdo privada do caput do art. 199 como atividade econémica, ao
passo que a atuacdo do §1° deste mesmo artigo consubstanciaria verda-
deira hipétese de prestacdo de servico piiblico, em carater complementar,
por particular conveniado com o Estado.

Mediante rdpida analise, portanto, é facil notar que a participagdo
privada no ambito dos servigos ptblicos de satide (SUS), prevista no art.
199, § 1° da CF88, é hipotese expressamente autorizada — senao até mesmo
recomendada — pelo atual diploma constitucional brasileiro.

Nessa senda, o artigo 197 da Constituicao Federal é categérico ao prever:

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servicos de satide, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Referida norma deixa assente de qualquer divida a possibilidade de
prestagao privada de servigos de satide no dmbito no SUS, ja que prevé a
possibilidade de que as acdes e servicos de satide sejam executados direta-
mente, pelo Poder Publico, ou indiretamente, por meio de terceiros.

E inquestionadvel constitucionalmente a possibilidade de prestagdo
privada de servigos ptiblicos de satide: a Carta expressamente autoriza tal
compreensao em diversos de seus dispositivos.

Nesse prisma, ndo poderia ser diverso o entendimento emanado do
Supremo Tribunal Federal, ao referir-se ao artigo 197 da Constituicdo Federal:

() Nao apenas nao h4, no dever estatal para com a satide, obrigacdo de
prestacdo estatal direta, mas, ao contrério, a expressa previsao de sua
prestagdo mediante colaboracao de particulares, embora sujeitos a
legislagdo, a regulamentagcdo, a fiscalizagdo e ao controle estatais.? (gr)

Noutra oportunidade, quando do julgamento do mérito da ADIN 1923
(@ qual impugna lei que trata de outro meio de parcerias com a inicia-
tiva privada — as Organizagdes Sociais), a mesma Corte foi categérica em

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1923-5/DF,
Tribunal Pleno, Relator Originario Min. Ilmar Galvao, Relator Min. Eros Grau, Diario de Justiga da
Uniao, 21 set. 2007.
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admitir as parcerias na satide. Veja-se o que fez consignar em seu voto o
relator do feito, Ministro Carlos Ayres Brito:

Quanto a possibilidade de destina¢do de recursos ptblicos as entidades
privadas, exercentes de atividades de relevancia ptblica, também nao
vacila a Constituigdo Federal, ainda que imponha a observancia de
certos requisitos. Sao evidéncias disso: a) a participacdo de institui-
¢Oes privadas no sistema tnico de satide, mediante contrato de direito
publico ou convénio (§ 1° do art. 199 da CF);

()

Nesse amplo contexto normativo, penso ja se poder extrair uma
primeira conclusdo: os particulares podem desempenhar atividades
que também correspondem a deveres do Estado, mas nao sdo exclusi-
vamente publicas. Atividades, em rigor, mistamente ptiblicas e privadas,
como efetivamente sdo a cultura, a satide, a educagdo, a ciéncia e tecno-
logia e o meio ambiente.® (gr)

De igual inspiragao, o Ministro Luiz Fux deixou consignado que a ideo-
logia constitucional é aquela que deve prevalecer. Destarte, além da forma,
deve ser considerado também — e principalmente — o contetido. No caso
do direito fundamental a satide, este deve ser atendido com base no ferra-
mental que a prépria Constituigdo prevé. Eis o que dispde o voto lavrado
pelo Ministro:

A atuagao da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de engessa-
mento e de cristalizagdo de um determinado modelo pré-concebido de
Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente assegurados,
as maiorias politicas prevalecentes no jogo democratico pluralista
possam poOr em prética seus projetos de governo, moldando o perfil e o
instrumental do poder ptblico conforme a vontade coletiva.

()

Disso se extrai que cabe aos agentes democraticamente eleitos a defi-
ni¢do da proporcdo entre a atuacdo direta e a indireta, desde que, por
qualquer modo, o resultado constitucionalmente fixado — a prestagao
dos servigos sociais — seja alcancado. Dai porque ndo ha inconstitu-
cionalidade na opcao, manifestada pela Lei das OS'’s, publicada em

3. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1923 — DF,
Relator Ministro Carlos Brito.
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marco de 1998, e posteriormente reiterada com a edigdo, em maio de
1999, da Lei n° 9.790/99, que trata das Organiza¢des da Sociedade Civil
de Interesse Publico, pelo foco no fomento para o atingimento de deter-
minados deveres estatais. * (g1)

Esposando igual entendimento, afirma Paulo Modesto, referindo-se ao
artigo 199 da Constituicdo Federal:

A declaragdo do direito a saide como direito do cidadédo e dever do
Estado obriga a que o Estado garanta o direito a satide e ndo que
ofereca diretamente e de forma executiva o atendimento a todos os
brasileiros. A palavra ‘satide’, constante do art. 199 da Constituigdo,
refere a um bem juridico, a uma utilidade fruivel pelo administrado,
que deve ser assegurada pelo Estado, independente deste fazé-lo
direta ou indiretamente, mediante emprego do aparato ptblico ou da

utilizagdo de terceiros.’

Ora, até mesmo em face da fundamentalidade do direito a satde, a apli-
cagdo de tal entendimento torna-se ainda mais evidente. Alguns tribunais
pétrios j& sinalizam tal compreensdo, de acordo com a qual no centro
da esfera hermenéutica deve constar o direito fundamental a satde, cuja
garantia ndo pode ficar a mercé de entraves formais despidos de utilidade.
Eis o que consignou, nessa linha, o TJ/SP:

Sempre com a devida vénia, ndo mais se mostra possivel a interpretagao
de norma constitucional que atribua ao Estado todos os deveres, impe-
dindo-o de contar com auxilio, remunerado oundo, de entidades privadas
para a consectigdo do bem comum. No caso concreto, ao municipe doente
ndo interessa saber se o médico que o atende é servidor ptiblico ou nao. O
que lhe interessa é que haja médico para atendé-lo e medicamento para
curar sua doenga ou ao menos minorar seu sofrimento.

Por isso ndo vislumbro clara e manifesta violagdo, ao menos no 4mbito
restrito deste recurso de agravo, ao artigo 199 da Constituicao Federal que

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agao Direta de Inconstitucionalidade n.o 1923 — DF,
Relator Ministro Carlos Brito.

5. MODESTO, Paulo. Convénio entre entidades ptblicas executado por fundagdo de apoio.
Servi¢o de saude. Conceito de servigo publico e servigo de relevancia publica na Constitui¢do
de 1988. Forma da prestacio de contas das entidades de cooperagio apds a emenda
constitucional n° 19/98. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n.11, p.8, fev. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>
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tornaria viavel a suspensao da parceira. E, em tese, se mostra possivel
que alguns programas de satde, voltados para temas mais sensiveis
sejam transferidos a terceiros que tenham a capacidade tecnolégica e
gerencial de melhor atender a populacao pelo custo mais barato que o
Estado poderia fazer.®

Todavia, ndo é correto concluir, de tudo quanto foi exposto acima, que
a Constituicdo de 1988 deu ampla e irrestrita liberdade ao Administrador
Publico, de modo que este pudesse buscar no setor privado uma fonte de
parcerias ampla e irrestrita. Ao contrario, a possibilidade de prestagdo
privada de servicos publicos de satide apresenta, no texto constitucional,
uma importante delimitacao.

E tal limitagdo encontra-se expressa no § 1° do art. 199 do diploma cons-
titucional, acima transcrito, quando prevé que “As instituicdes privadas
poderao participar de forma complementar do sistema tinico de satide”.

A mencao do art. 199, § 1° da CF é ratificada pela Lei Orgénica da Satide
(n. 8.080/1990, art. 4°, § 2°), que assim dispde:

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Satde
(SUS), em carater complementar.

Trata-se do que se convencionou denominar de principio da comple-
mentaridade, de acordo com o qual somente se admite a prestacdo privada
no campo do Sistema Unico de Satide caso tal atuagio se dé de forma
complementar a atuagao direta do Poder Ptiblico.

A doutrina constitucionalista especializada digladia-se no tocante a
conceituagao do que seja a “complementaridade” exigida pelo texto cons-
titucional, o que encontra importantes consequéncias quando da qualifi-
cagdo, no caso concreto de determinado ente federativo, das a¢bes de satde
prestadas por entes particulares como complementares ou nao.

Tamanha a importancia do tema que, a depender da interpretacdo que
se dé ao termo “complementar”, a atuagdo do ente privado na prestagdo
de servicos publicos de satide podera ser considerada inconstitucional e,
portanto, impugnavel judicialmente por iniciativa de qualquer do povo
(Agao Popular) ou do Ministério Publico (A¢ado Civil Piblica e A¢do por
Ato de Improbidade Administrativa).

6. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°® 627.715-5/3-00 — SP.
Relator: Des. Lineu Peinado. 07 de agosto de 2007. Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>.
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Nessa perspectiva, a Lei Organica da Satide (LOS) contém importante
inovagdo néo constante do texto constitucional:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area,
o Sistema Unico de Satde (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados
pela iniciativa privada.

Essa norma, ao que parece, verticaliza o §1° do art. 199, demonstrando,
ao menos em linhas gerais, o que se deve entender por complementari-
dade da atuagdo privada no SUS. Assim, a Lei Orgénica da Satde define
ser participacdo privada complementar aquela que estiver vinculada aos
casos em que houver insuficiéncia na disponibilidade para a prestagcdo de
servigos por orgaos e entidades ptiblicos.

Ou seja: para a caracterizacdo da complementaridade na prestagdo
privada de servigo publico de satide, tal prestacdo deve se dar de forma
acessoéria, suplementar a garantia estatal do direito a satide, visando a
colmatar as deficiéncias ocasionadas pela insuficiéncia e/ou indisponibili-
dade de atuagdo estatal direta.

Como exemplo dessa tendéncia, pode-se mencionar a Portaria n. 1.034,
de 5 de maio de 2010, do Ministério da Satide, a qual dispde sobre a parti-
cipagdo complementar dos servigos privados de assisténcia a satiide no
ambito do Sistema Unico de Sadde:

Art. 2° Quando as disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada 4rea, o gestor
estadual ou municipal poderd complementar a oferta com servigos
privados de assisténcia a satide, desde que:

I- comprovada a necessidade de complementacado dos servigos publicos
de saude; e

II - haja a impossibilidade de ampliacdo dos servigos ptiblicos de satide.

A regulamentagdo infralegal do SUS manteve tal diregdo, estabelecendo
novos limites a participagao privada, em especial no que se refere ao argu-
mento de que ela [a participagdo privada complementar] deve ocorrer por
meio da utilizacdo da capacidade instalada das entidades privadas presta-
doras de servigos ptiblicos. Nesse sentido, a prépria Portaria n. 1.034/10, em
seu artigo 4.°, determina que:
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Art. 3° A participagdo complementar das institui¢des privadas de assis-
téncia a saide no SUS serd formalizada mediante contrato ou convénio,
celebrado entre o ente ptiblico e a instituigdo privada, observadas as
normas de direito publico e o disposto nesta Portaria.

Paragrafo tinico. Para a complementaridade de servigos de satide com
institui¢des privadas serdo utilizados os seguintes instrumentos:

I - convénio, firmado entre ente ptiblico e a instituicao privada sem fins
lucrativos, quando houver interesse comum em firmar parceria em prol
da prestagao de servigos assistenciais a satide;

II - contrato administrativo, firmado entre ente ptblico e institui¢des
privadas com ou sem fins lucrativos, quando o objeto do contrato for a
compra de servigos de satide; e

III - contrato de gestdo, firmado entre ente ptblico e entidade privada
qualificada como Organizacdo Social, com vistas a formacdo de
parceria entre as partes para fomento e execugdo de servigos assisten-
ciais a satde.

Art. 4° O Estado ou o Municipio deverd, ao recorrer as instituicoes
privadas, dar preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucra-
tivos, observado o disposto na legislacao vigente.

E interessante trazer aqui, nesse prisma, o entendimento de Floriano
de Azevedo Marques Neto, para quem a complementaridade da parti-
cipacdo privada na prestagdo de servicos de satide deve ser compreen-
dida com fulcro na nogao de subsidiariedade, de modo que a iniciativa
privada apenas deve prestar servigos publicos de satide nos casos de
deficiéncia do Estado em fazé-lo diretamente — e ndo o contrario. Nas
palavras do autor:

Tanto a Constituigdo quanto a lei estabelecem de que forma tal partici-
pagdo se dard. Ela se relaciona a idéia de insuficiéncia da rede ptblica
de satide, ou seja, a idéia de subsidiariedade da rede privada em relagao
a rede publica, servindo para suprir deficiéncias ou insuficiéncia da
altima. Assim é que o artigo 199, § 1° da Constituicao estabelece expres-
samente que a participacio da iniciativa privada no Sistema Unico de
Satde se dard “de forma complementar.””

7. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ptblico e privado no setor de satide. Revista de
Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 3, n.9, p.112, jan./mar. 2003.

110 Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



Num sentido mais amplo, desenvolvendo forte critica a restricdo da
participacdo privada nos servigos publicos de satde, por implicar em
verdadeiro retrocesso social, ja discorreu Fernando Borges Manica:

[..] a interpretacdo da Constituicdo deve levar em conta a realidade e
deve ter como objetivo a mdxima efetivacdo dos direitos fundamen-
tais. Desse modo, considerando que a hipdtese de maior eficiéncia
na garantia do direito a satide pode ser obtida por meio da prestagao
privada, ndo se justifica manter tal entendimento. A fixa¢ao dos limites
entre a prestagdo estatal direta de servigos de satide e sua prestacado
indireta, por meio de parcerias com a iniciativa privada, ndo pode ser
encontrada na expressao geral, abstrata e despida de contetido como é a
forma complementar da participagao privada.

Insistir em tese oposta a ora defendida ndo apenas gera insegu-
ranga juridica — decorrente das agdes patrocinadas, sobretudo, pelo
Ministério Pdblico —, mas também conduz a uma interpretagdo equi-
vocada, segundo a qual a participagdo privada no sistema ptiblico de
satde deve ser tratada como transitéria e improvisada, o que a tornaria
instdvel e precdria. Tais caracteristicas dos vinculos firmados entre a
Administragdo Publica e os prestadores privados constituem um dos
graves problemas que afrontam os servigos ptblicos de satide no Brasil.

A participagdo privada nos servigos de satide, como demonstra a expe-
riéncia histérica e internacional é indispensavel, mas tanto mais se apre-
senta util quanto mais estaveis e seguros os vinculos que a disciplinam.
Apenas um Direito Administrativo apto a lidar com a complexidade
atual do setor de satide possibilitard a existéncia de uma Administracdo
Publica forte e um Estado eficiente na garantia dos direitos fundamen-
tais — especificamente o direito a satide.® (gr)

Com base na argumentacao tecida acima, pode-se dar agora um passo
adiante para se afirmar que, ao permitir a prestagdo privada nos servicos
publicos de satide, a Constituigao abre a possibilidade da assim chamada
“terceirizacdo de atividade-fim” no campo da satide.

A terceirizacdo de atividades-fim pela Administracdo Publica é hip6-
tese amplamente vista pela doutrina — e mesmo pela legislacdo — como
inconstitucional, consistindo em caso no qual o Poder Publico, visando
desamarrar-se do regime juridico administrativo a que esta submetido,

8. MANICA, Fernando Borges. O Setor Privado nos Servigos Ptblicos de Satide. Belo Horizonte:
Foérum, 2010. p. 162-163.
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contrata servidores ptblicos pela via indireta, utilizando-se de pessoa
interposta, em evidente burla a exigéncia constitucional do concurso
publico.

Tal atitude por parte da Administracao Publica é condenédvel em prati-
camente todos os campos de sua atuagao, consistindo em hipétese flagran-
temente inconstitucional (art. 37, II, CF)”

No campo da satde, entretanto, a terceirizacdo de atividade-fim pela
Administragao Publica, por expressa determinagao constitucional, nao é
tida por ilicita. Isso porque, a exaustao do ja exposto, o art. 199, §1° da Carta
Constitucional prevé com todas as letras que é permitida a participagdo
privada em servigos publicos de satde (no SUS, portanto), disposigdo esta
que é repetida na Lei Organica da Satde.

A tnica limitacdo disposta, tanto constitucional quanto infraconstitu-
cionalmente, é que tal prestacdo privada se dé em carater complementar.
E tal complementaridade vincula-se as hipdteses em que o Poder Publico
ndo tem condi¢des de atender de forma suficiente a populagdo prestando o
servico de satide apenas de forma direta.

Ora, ndo prevé em momento algum a Constituicdo e nem a legis-
lacdo infraconstitucional pertinente que a prestagdo privada de servigos
publicos de satide, além de complementar, deve se dar apenas com relagao
as atividades-meio da satide. Muito menos prevé que o carater de comple-
mentaridade estd vinculado a tal aspecto.

Mesmo porque seria absurdamente ilégico ao constituinte prever a
possibilidade de prestacdo privada complementar em servicos ptiblicos
de satide e, a0 mesmo tempo, restringir tal prestacdo as atividades-meio:
se a complementaridade da prestagdo privada se reporta justamente aos
casos em que o Poder Publico ndo tem condi¢des de prestar diretamente
o servico, é 6bvio que o ente privado, nesses casos, desempenhard ativi-
dades-fim de satide no lugar do Estado, para bem atender a populagao.

De nada adiantariam os arts. 197 e 199, § 1° da Constituigdo caso se
admitisse apenas a terceirizagdo de atividades-meio, como conservagao e
limpeza, por exemplo. Se a prestagdo privada se restringisse a tais areas,
sequer se pode falar em prestacdo privada de servicos de satide. Trata-se
de mera prestagdo de servigos acessorios, que certamente ndo foram alvo
do raciocinio constituinte quando da redagdo do § 1° do art. 199.

9. Art. 37, II: A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao.
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E o que concluiram Gustavo Justino de Oliveira e Fernando Borges
Manica:

No ambito da satide, conforme demonstrado, é expressamente permi-
tida a prestacdo do servigo por terceiros. Admite a Constituicao de
1988, peremptoriamente, a terceirizagao (em sentido amplo) das agdes e
servicos de saude.

Nesse sentido, a Norma Operacional Basica - NOB/SUS n° 01/96, em
seu Item n° 4, que trata do Sistema de Satide Municipal, dispoe que:

Os estabelecimentos desse subsistema municipal, do SUS-Municipal,
nao precisam ser, obrigatoriamente, de propriedade da prefeitura, nem
precisam ter sede no territério do Municipio. Suas a¢des, desenvolvidas
pelas unidades estatais (préprias, estaduais ou federais) ou privadas
(contratadas ou conveniadas, com prioridade para as entidades
filantrépicas), tém que estar organizadas e coordenadas, de modo que
o gestor municipal possa garantir a populagdo o acesso aos servicos e a
disponibilidade das a¢des e dos meios para o atendimento integral.

Isso tudo implica afirmar que, independentemente de a administragao
(geréncia) dos estabelecimentos prestadores de servigos de satide competir
a ente estatal ou privado, a gestdo de todo o sistema de satde é que €,
necessariamente, de competéncia do Poder Publico e exclusiva desta esfera
de governo, respeitadas as atribui¢oes do respectivo Conselho e de outras
diferentes instancias de poder."

10. MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Gustavo H. Justino de. Parcerias na Satde — Reflexdes
sobre a Emenda Constitucional n® 51/2006 E a Lei Federal n° 11.350/2006. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 33-34.

11.Nos termos da NOB 01/96, aprovada pela Portaria GM/MS n° 2.203/96, sdo atribuidos
significados diversos para os termos geréncia e gestdo. Enquanto a geréncia é conceituada como
sendo a administragio de uma unidade ou 6rgdo de satde, (ambulatério, hospital, instituto,
fundagao, etc.), que se caracteriza como prestador de servigos ao Sistema, a gestdo ¢ a atividade
e a responsabilidade de dirigir um sistema de satide (municipal, estadual ou nacional), mediante
o exercicio de fungdes de coordenacio, articulagdo, negociacao, planejamento, acompanhamento,
controle, avaliagdo e auditoria. Nesse sentido, o ato normativo em referéncia qualifica como gestores
do SUS os Secretarios Municipais e Estaduais de Satide e o Ministro da Satide, que representam,
respectivamente, os governos municipais, estaduais e federal. De qualquer modo, importa ter claro
que, nos termos do artigo 198, inciso 1, da Constituicdo Federal, a gestdo do sistema de satde em
cada um dos niveis federativos deve ser unica e, evidentemente, realizada pelo Poder Publico. Tal
dispositivo constitucional ndo determina, entretanto, que a execugao dos servigos seja desempenhada
pela iniciativa privada. Nessa perspectiva, € pertinente a observagao de Gilles Guglielmi, para quem:
“Os 6rgaos encarregados da gestao sdo sempre aqueles de uma pessoa ptiblica, pois o servigo publico
¢ uma atividade de interesse geral, garantido ou assumido por uma pessoa publica.” (GUGLIELMI,
Gilles. Introduction au droit des services publics. Paris: EJA, 1994. p.69).
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Nessa medida, pontuamos que o sistema publico de satide abrange
muito mais do que simplesmente a prestacdo de servigos de satide em si.
Veja-se o que dispoe o artigo 200 da Constituigdo Republicana, ao trazer as
agoOes publicas passiveis de garantir a satide a populagao:

Art. 200. Ao sistema tnico de satde compete, além de outras atribui-
¢oes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de inte-
resse para a satide e participar da produgdo de medicamentos, equipa-
mentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem
como as de satde do trabalhador;

III - ordenar a formagao de recursos humanos na drea de sadde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das ag¢des de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu
teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgado, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e
radioativos;

VIII - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Note-se dai, entdo, que dentre as agdes de satide passiveis de serem
tomadas pelo Poder Ptblico, a prestagdo propriamente dita de servigos de
satide é apenas uma delas. Nesses servigos, nos termos da Constituicado,
admite-se tanto a prestacdo publica quanto a prestagdo privada, desde que
complementar. Ao privado é plenamente possivel gerenciar a prestagao de
servigo publico de satide (por exemplo, mediante gestdo de um hospital
publico municipal), desde que seja reservada ao Poder Ptblico a gestao do
sistema de satide como um todo.

Afinal, a decisdo do ente publico de firmar parcerias com o setor
privado para a prestacdo de servigos publicos de satide ja constitui, em si,
atitude que compete exclusivamente ao ente ptiblico, em ato que manifesta
a gestdo de satide publica.
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Ou seja: a Constituicdo Federal, ao expressamente prever a possibi-
lidade da participagdo privada complementar na prestacdo de servigos
publicos de satde — no ambito do SUS, portanto —, nao vedou a assim
chamada terceirizacdo de servi¢o no campo da satide, visto que aqui, ao
contrario dos demais campos, ndo ocorre burla a exigéncia constitucional
do concurso publico, mas sim, ao contrario, concretizacdo de permissivo
constitucional expresso.

Entende-se se plenamente possivel sustentar que da forma comple-
mentar de participagdo privada nos servigos ptiblicos de satde, prevista no
§1° do art. 199 da Constituicdo, ndo é possivel extrair limitacdo a esfera de
atuacdo estatal direta e a esfera passivel de atuagdo privada contratada ou
conveniada. Trata a previsdo apenas da possibilidade de prestacdo tanto
de uma forma (direta) quanto de outra (indireta), desde que, no caso desta,
revista-se dos critérios de complementaridade.

Diante desse panorama, pode-se notar que a celebracdo de ajustes
entre o municipio e a Consulente permite a prestagdo de servigos médicos
e hospitalares complementares pelo parceiro privado, sendo que a gestao
da satide municipal como um todo prossegue sendo realizada pela
Administracdo do municipio de _

A prestagao de servicos ptiblicos de satide, dever inescusavel do Estado,
nos termos da Constituicao, é meio de concretizacao de um direito funda-
mental social dos mais caros a populagado brasileira. Como tal, a caréncia
de sua prestacao, ainda que parcial, pode acarretar imensos prejuizos aos
cidadéos.

Preocupado com a possibilidade de o Estado, por qualquer motivo que
seja—orcamentario, administrativo ou fiscal — abster-se de prestar o servico
de satide, o Constituinte de 1988 deixou expressamente prevista a possi-
bilidade de prestacdo privada de servigos ptblicos de satide — no ambito
do SUS, portanto — colocando apenas um limitador: que tal prestacao se dé
de forma complementar. Tal complementaridade reporta-se aos casos em
que o Estado ndo tem condi¢bes materiais de atender com suficiéncia toda
a populacdo, vinculando-se, nos dizeres de Floriano de Azevedo Marques
Neto, a nogéo de subsidiariedade ao inverso. 12

A atuagdo privada no servico publico de satide é condicionada a cele-
bracdo de parceria com o Poder Piblico competente, que podera delegar

12.Com tal expressdo, quer o autor reportar-se aos casos em que, ndo podendo o Estado
assumir seus compromissos, repassa-os a coletividade; em contraposigao a nogdo cldssica de
subsidiariedade, correspondente a ideia de que ao Estado s6 é dado atuar nos campos em que a
coletividade nao puder fazé-lo.
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parcela da prestacdo de servigos ptblicos assistenciais a entidade privada,
contanto que cinja tal prestagdo de modo restrito, para que atenda ao carac-
tere da complementaridade.

Numa andlise bastante exaustiva, parece que foi exatamente esse o
sentido trilhado pelo municipio de ___ quando da opgdo pela celebragao
de Contratos e Convénios com a Consulente.

Isso por vérios motivos.

O primeiro deles, ja analisado acima, é a possibilidade — ditada pela
propria Constituigdo — de prestacdo privada de servigo publico de satde,
hipétese em que o particular presta servigos ndo no ambito da iniciativa
privada, e sim no ambito do Sistema Unico de Satide, de forma comple-
mentar a atuagdo direta do ente ptblico.

O segundo motivo, e talvez o mais importante, € que, em conformi-
dade com a exigéncia Constitucional, a prestacdo de servigos de satde pela
Consulente ao municipio de ___ ocorre, efetivamente, de forma comple-
mentar.

A nocdo — tanto legal quanto doutrinéria — de complementaridade na
prestagdo de servicos publicos de satide vincula-se a dois aspectos prin-
cipais: (i) insuficiéncia de recursos estatais (logo, insuficiéncia da pres-
tacdo material de servigos de satide pelo Poder Ptblico, diretamente); (ii)
subsidiariedade da prestacao privada em relacdo aquela feita pelo Poder
Publico.

Ora, analisando cuidadosamente os Termos de Ajuste (contratos e
convénios) celebrados entre o municipio e a Consulente, é nitido constatar
que eles tém como real objetivo complementar os servigos ptblicos de
satide prestados pelo ente estatal, o que faz por meio de projetos que sao
desenvolvidos em setores em relacdo aos quais o ente politico ndo possui
condi¢des administrativas ou técnicas de atuar.

Nessa medida, nenhum dos termos de ajuste celebrados entre o muni-
cipio de ___e a Consulente mostra-se apto a descaracterizar a complemen-
taridade do servigo prestado pelo parceiro privado: em todos eles consta
especifica previsdo de qual a atividade de satide que est4 sendo atribuida
a encargo do ente privado, ndo havendo expressdo genérica que possa
sequer implicar inconstitucional delegacao in totum do servigo municipal
de satide a entidade.

Ao contrario, todos os ajustes firmados contém objetos especificos, bem
delimitados, entregando a esfera de administragdo da entidade parceira
apenas uma parcela da prestagdo de servigos de satide oferecidos pelo
municipio. A subsidiariedade dos servigos prestados pela entidade é
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evidente, ja que o municipio arca com a maior parte dos servigos ptiblicos
de satide municipais, conforme se verifica da documentagao que instruiu
o pedido de parecer.

Resta plenamente evidenciada a regularidade da atuacdo da Consulente
no dmbito da satide municipal, eis que, possuindo natureza comprovada-
mente complementar, encontra amparo na Constitui¢do e nao implica em
terceirizagdo ilicita de atividade pela municipalidade, que continua respon-
savel pela prestacdo de diversos servigos publicos de satide no municipio.

2.2. Dos ajustes celebrados entre as partes, dos
valores praticados e dos pagamentos efetuados

Cumpre analisar de forma detida os objetos dos ajustes celebrados
entre o municipio de ___ e a Consulente, de modo a constatar a existéncia
ou ndo de identidade entre seus objetos e, conseguintemente, a ocorréncia
ou ndo de repasses em duplicidade a entidade.

[]

Nao nos parece haver necessidade de se perquirir acerca dos termos
de ajustamento celebrados para se notar, de modo claro, que os objetos
de todos os ajustes (contrato e convénios) estao, ao contrario do concluido
pela Controladoria Geral da Unido, muito bem delineados e declarados
nos seus respectivos instrumentos.

Detida leitura dos termos permite constatar que a redagao do contrato
e dos convénios foi, sim, apurada e minuciosa, tanto que se previram
todos os meios necessarios ao cumprimento contratual, aos repasses e ao
controle de sua execugao.

Nao ha omissdo ou dubiedade qualquer apta a macular a viabilidade
de tais instrumentos enquanto formas legitimas e legais para repassar
parcela do servigo ptiblico municipal de satide a iniciativa privada comple-
mentar, como equivocadamente apontam o Ministério Publico estadual e a
Controladoria Geral da Uniao.

Em verdade, a ma compreensao dos ajustes em questdo e dos termos
ali contidos — que nada possuem de imprecisos — deriva de preconceito,
possuido pelo parquet estadual, de que as parcerias entre o municipio e
a Consulente sdo inconstitucionais por implicarem em pretensa terceiri-
zagdo indevida do servigo ptiblico de satide municipal — preconceito este
que restou acima derrocado em todos os seus termos.

Nao havendo vagueza ou imprecisdo alguma nos ajustes celebrados,
resta analisar se ha identidade entre os objetos.
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Novamente, um atento compulsar dos instrumentos firmados nao
autoriza leitor algum a sacar tal ilagdo.

Obviamente que ha similitude entre os objetos, na medida em que
os Convénios n. ___ e ___ se prestaram a pormenorizar o modo como se
envidariam os esfor¢os das partes para a concretizacdo de uma parcela do
objeto do contrato, mas ndo ha que se extrair dai a equivocada conclusdo
de que os convénios foram celebrados para pagar a Consulente em dupli-
cidade, permitindo sobra orgamentaria que serviria para qualquer fim,
inclusive pagamento de subornos.

A despeito disso, é patente aperceber-se do fato ébvio de que o objeto
do Contrato n. ___ é muito mais amplo do que o dos convénios que o
acompanharam. Para tanto, basta ler atentadamente a Cldusula Primeira
de referido Contrato:

Constitui objeto do presente instrumento a contratagdo de estabele-
cimento de satide para a execugdo de servigos médicos hospitalares
e ambulatoriais de média e alta complexidade, a serem prestados a
populacdo prépria e referenciada, de acordo com as normas e dire-
trizes do SUS, para complementar a atengao a satide na rede ptiblica do
municipio de ___, que serdo distribuidos por niveis de complexidade
conforme abaixo especificado:

I- Servigos médicos hospitalares e ambulatoriais para o atendimento
integral a mulher, gestante, parturiente e ao recém-nascido, abran-
gendo: [...]

II- Servigo médicos hospitalares e ambulatoriais de média e alta comple-
xidade para o atendimento aos casos eletivos, de urgéncia, emergéncia
e retaguarda, abrangendo: [...]

III- Servigos médicos hospitalares e ambulatoriais de média e alta
complexidade para atendimento ao paciente oncolégico, mediante aten-
dimento clinico e cirtrgico, abrangendo: [...]

IV- Servicos de nefrologia, abrangendo: [..]

V- Servicos de apoio a diagnose e terapia, compreendendo o atendi-
mento laboratorial e de imagem, com assisténcia integral aos pacientes

internados;

VI — Fornecimento de medicamentos e insumos aos pacientes inter-
nados, aos pacientes em observacdo clinica no pronto-socorro e aos

pacientes pertencentes aos servigos de nefrologia e oncologia;
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VII- Fornecimento de alimentacdo para os pacientes internados, de
acordo com as devidas dietas alimentares prescritas por profissional
habilitado e aos acompanhantes nos casos previstos na legislacdo
vigente;

VIII- Manutengao de servico de lavanderia;

IX- Manutengao de atendimento fisioterapico aos pacientes internados
e convalescentes;

X- Manutencdo de atendimento multiprofissional aos pacientes inter-
nados e em observacdo clinica no pronto-socorro, sem prejuizo do
previsto para o servigo de oncologia e nefrologia.

O valor a ser pago pelo municipio a Consulente foi estipulado no
contrato de acordo com o teto a Tabela do SUS para as atividades em
questdo, com previsido de pagamento conforme efetiva prestagdo dos
servicos pela entidade.

De outra parte, os objetos dos convénios ajustados sdo deveras restritos
— como deveriam de fato ser em sede de convénios — e é possivel constatar
que o objeto de ambos, juntos, ndo abarca nem 20% da amplitude do objeto
do contrato celebrado.

No entanto, mesmo néo tendo a mesma amplitude do contrato (pers-
pectiva horizontal), os convénios, no particular mister que lhes compete,
possuem muito mais profundidade do que o contrato (perspectiva vertical),
e ai consiste o principal motivo que endossa a conclusao de inexisténcia de
identidade entre os objetos.

O objeto de ambos os Convénios é:

estabelecer as bases da uniado de esfor¢os envidados entre as partes para
integrar o CONVENIADO no Sistema Unico de Satide — SUS através

de servigos a serem prestados no ambito do Hospital ___ com carater

de exclusividade de atendimento & demanda do SUS, e definir a sua
insercao na rede regionalizada e hierarquizada de agoes e servigos de
saude, definindo direitos e obrigacdes entre as partes para viabilizar e
aprimorar o atendimento da atencao especializada a satide através da
realizagao dos servigos médicos hospitalares e ambulatoriais prestados

pelo CONVENIADO.

Para desempenhar tais atividades, os convénios previram a outorga
do direito de uso dos bens méveis e iméveis que compdem as unidades
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hospitalares do Hospital ___ e do Hospital ___, mediante prévia autori-

zagao de todas as autoridades competentes.

Ademais, em referidos Convénios foram previstas metas, as quais nao
constam do contrato original. Veja-se:

05.01. Sao encargos especificos das partes:
1- DO CONVENIADO

a) Buscar atingir todas as metas e condi¢des especificadas no Plano
Operativo, parte integrante deste Convénio;

b) Manter equipe de pronto-socorro nas unidades hospitalares sob sua
administracao;
¢) Manter o atendimento 100% SUS no ambito do Hospital;

d) Contribuir com as agdes e servigos de satide da rede ptiblica muni-
cipal disponibilizando no ambito do Hospital [...] os equipamentos de
sua propriedade que, na medida do possivel, forem necessarios para o
bom andamento da atengdo hospitalar;

e) Manter o servico de suporte e retaguarda hospitalar para os servigos
de satde de alta complexidade no Hospital ___;

[

i) Responsabilizar-se pela utilizacdo do pessoal de apoio, tais como
enfermagem, administragao, recepcao, limpeza, lavanderia, refeitério,
e seguranga, necessario a manutencao do Hospital e a execugao dos
servigos oferecidos, incluidos os encargos trabalhistas, previdencia-
rios, sociais, fiscais e comerciais resultantes do vinculo empregaticio,
cujo dnus e obriga¢des em nenhuma hipétese poderao ser transferidos
para o CONVENENTE ou para o Ministério da Satide;

[]

m)Responsabilizar-se pela manuten¢ao dos equipamentos depositados
pelo CONVENENTE sob sua custddia, e utiliza-los com exclusividade
para atendimento da demanda universalizada do SUS;

n) Apresentar, sempre que solicitado, relatérios de atividade que
demonstrem, quantitativa e qualitativamente, o atendimento do objeto;
0) Submeter os hospitais sob sua administracao a avalia¢des sistema-
ticas de acordo com o Programa Nacional de Avaliacdo de Servigos de
Saude;

p) Manter seus dados atualizados no Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Satide - CNES.
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Finalmente, nao ha como olvidar o fato de que o valor dos convénios

ndo serviu simplesmente para a prestacao de servicos de natureza médica,

como estipulado originalmente no Contrato, mas abarcou, ao revés, uma

gama de servigos absolutamente diversos, conforme se extrai da Clausula

___dos Convénios:

I) pagamento de plantdes no ambito do Hospital;
II)  despesas correntes de custeio do Hospital: dgua, luz e telefone;

III) manutencao de refeitorio, incluindo o fornecimento de alimen-

tagdo aos funcionarios, ao corpo clinico e aos pacientes internados;
IV) manutencdo de lavanderia para o Hospital;
V)  manutencao de recepcao, limpeza e seguranga do Hospital;

VI) incentivo ao fornecimento de medicamentos e insumos aos
pacientes internados;

VII) incentivo a realizacdo de exames de ressondncia, tomografia,
ultra-som, raios-x, endoscopia, colangiografia, papilotomia e colonos-

copia aos pacientes encaminhados a atengao hospitalar;

VIII) manutencdo de instrumentais e equipamentos cedidos em como-

dato pelo CONVENENTE.

Em sintese, os acréscimos contidos nos Convénios, concernentes a

objetos que nao estdo previstos no Contrato n. _

(@)
(i)

(iii)
(iv)
v)

(vi)

(vii)

___,sao:

pagamento de plantdes;

despesas de custeio do hospital (4gua, luz, telefone, gas de cozinha,
gds oxigenio etc.);

manutencgao de refeitorio;

manutenc¢ado de lavanderia;

manutencao de recepg¢ao, limpeza e seguranga;

subsidio para a realizacdo de exames complexos;

manutencdo dos equipamentos cedidos em comodato pelo muni-

cipio ao Consulente (bens méveis do Hospital).
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O tnico objeto dos convénios que se identifica com os objetos do
contrato é o do inciso ___ da referida clausula, que trata do fornecimento
de medicamentos e insumos e, ainda assim, tal objeto nado é idéntico, posto
que, em sede contratual, pactuou-se o fornecimento de medicamentos, de
modo direto, ao passo que nos convénios firmou-se apenas a necessidade
de fomentar tal fornecimento, atitudes que obviamente ndo coincidem.
Todo o resto é inovagdo juridica posta nos Convénios, os quais por isso
mesmo foram celebrados em apartado, prevendo novo valor monetario
como contraprestacdo do Poder Publico a Consulente.

Ante a evidente disparidade entre o objeto do Contrato n. ___ e os
objetos dos Convéniosn. ___ e ___, todos celebrados entre o municipio de
___eaConsulente, torna-se conclusao légica o fato de que os pagamentos
efetuados a esta por parte daquele como decorréncia do cumprimento dos
convénios nao foi mera repeticdo dos pagamentos ja efetuados por ocor-
réncia do adimplemento contratual.

N

Noutros termos: nao houve pagamento em duplicidade a entidade
consulente, mas, ao contrdrio, pagamento como contrapresta¢do aos servigos
efetivamente prestados pela entidade em cumprimento aos objetos conve-
niados, completamente diversos dos objetos do contrato original.

3. CONCLUSOES

Com base no que restou brevemente exposto até aqui, é possivel final-
mente responder as indagagdes realizadas pela Consulente no presente
requerimento:

[.]

1. Os objetos dos Convénios ___e ___, celebrados entre o Municipio de

_ea foram bem definidos?

— JE—

R: Os objetos tanto do contrato quanto dos convénios foram acima
transcritos. Uma leitura detida de tais objetos permite perceber com plena
clareza qual a inten¢do das partes em cada um dos ajustes e ndo ha que
falar-se que contém expressdes vagas e abertas ou que ndo estdo definidos.

Veja-se novamente o teor dos objetos de referidos Convénios:
estabelecer as bases da unido de esforgos envidados entre as partes para

integrar o CONVENIADO no Sistema Unico de Satide — SUS através
de servigos a serem prestados no ambito do Hospital ___ com carater
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de exclusividade de atendimento a demanda do SUS, e definir a sua
inser¢do na rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos de
saude, definindo direitos e obrigacdes entre as partes para viabilizar e
aprimorar o atendimento da atencdo especializada a satide através da
realizacdo dos servigos médicos hospitalares e ambulatoriais prestados
pelo CONVENIADO.

Para concretizar referido objeto, os convénios estabeleceram especifi-
camente quais as atividades envolvidas, e que demonstram com clareza
onde foi aplicado o montante repassado pelo municipio nos convénios,
conforme transcrito na pégina ___deste parecer.

Fica evidente que alegacdes como a de que os convénios contém “objeto
indefinido, vago” merecem prova robusta, e uma simples comparagdo
dos instrumentos ora questionados com quaisquer outros celebrados pelo
Brasil afora no campo da satide ndo permitira concluir de modo diverso do
que se esta concluindo aqui.

2. E possivel afirmar que a prestacdo de servigos médicos hospitalares e
ambulatoriais a populacao e referenciada prevista nesses convénios
é amesma do Contraton. ___,de ___ (___ internagdes hospitalares e

servicos de satide decorrentes)?

R: Como analisado no tépico ___, os objetos do Contraton. ___ e dos
Convéniosn. ___e___sao deveras divergentes, a despeito de uma identi-
dade em sua base (satide publica de __ ).

Enquanto que o Contrato n. ___ previa, por exemplo, o atendimento a
pacientes oncolégicos, servicos de nefrologia, diagnose e terapia, alimen-
tacdo, lavanderia e atendimento fisioterapico e multiprofissional, os
Convéniosn. ___ e ___nada disso previram.

De outra parte, referidos Convénios estipularam obrigagdes da
Consulente, tais como manutengdo de refeitério, lavanderia, recepgao,
limpeza e seguranca, que nao estavam previstos no Contrato, o que torna
mais que evidente a constatagdo de que nao ha identidade entre a pres-
tacdo dos servicos objeto do Contrato e dos Convénios.

3. O valor da Tabela do SUS indicada no contrato (Cldusula ___— Do
Valor do Contrato) como pagamento por procedimentos médico
hospitalar inclui os custos necessarios aos servicos contratados (Art.
4° 1II, da Portaria/ Ministério da Sadde n. 3.277, de 22/12/2006),
custos esses (gastos com plantdes médicos e de despesas de custeio;
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de manutengdo de refeitérios, lavanderia, de instrumentais/equi-
pamentos e de recepgao, limpeza e seguranca; e pagamentos de
incentivos) que foram repassados a entidade contratada mediante os
valores previstos nos convénios?

R: Evidente que nao. O valor da Tabela do SUS indicado no Contrato n.
___reporta-se a contraprestacao pelos servigos de natureza médica efeti-
vamente prestados pelo ente privado conveniado ao SUS.

Veja-se o que prevé o Contrato:

02.01. O CONTRATANTE pagarda mensalmente a CONTRATADA,
pelos servicos efetivamente prestados, a importancia correspon-
dente ao niimero de procedimentos, conforme valores estipulados pelo
Ministério da Satide segundo Tabela SUS em vigor na data de assina-
tura deste contrato, estimados em R$ ___ (___) para a produgao hospi-
talar e ambulatorial dos servigos ora contratados [..] (sic - grifei)

Ao que se denota da leitura do contrato, os valores envolvidos apenas
englobam as despesas de natureza médica com base no que fosse efetiva-
mente prestado pela entidade parceira, ndo se reportando as despesas de
carater administrativo, como gastos com manutengao de refeitério, lavan-
deria, recepcdo, seguranca, limpeza etc., que estavam envolvidas apenas
nos Convénios, o que foi plenamente correto, ja que os valores da Tabela
do SUS indicados no Contrato ndo pretenderam de fato fazer frente as
despesas administrativas acima referidas, as quais foram, como vistas,
contempladas somente nos Convénios, e ndo no Contrato.

Em razao disso, é possivel concluir que o valor da Tabela SUS previsto no
Contrato apenas reportava-se aos servicos médicos descritos na Clausula
___ que fossem efetivamente prestados pela entidade parceira, ndo envol-
vendo despesas de ordem administrativa, as quais foram previstas apenas
nos Convénios, com previsao de repasse outro para seu custeio.

4. Em razao desses fatos, é possivel concluir que houve previsao de
pagamento em duplicidade para uma mesma prestagio de servigos
de satde hospitalar a populagao referenciada?

R: A resposta ja fora adiantada no item ___ e nos comentérios aos ques-
tionamentos acima: como os objetos do Contrato e dos Convénios celebrados
é manifestamente diverso, consoante extensa argumentagdo e demons-
tragdo acima realizada, nao ha falar-se em pagamento em duplicidade a
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Consulente pelo municipio de ___. Os pagamentos realizados a ela em
virtude dos ajustes pretenderam fazer frente a servigos de natureza eminen-
temente diversa, muito bem diferenciados nos instrumentos pactuados.

5. Mesmo diante da comprovagao da aplicagao de todos os recursos
recebidos pela entidade, oriundos do Contraton. ___ e dos Convénios
n’.___e ha como afirmar que houve o pagamento irregular a
___, em duplicidade, por conta da contratagdo dos mesmos servigos
médicos hospitalares, devendo respectivos recursos ser devolvidos

ao Fundo Municipal de Sadde?

EE—

R: Entende-se que a resposta a esta indagacao ja esta bem compreendida
no questionamento anterior: é incorreto afirmar que houve pagamento em
duplicidade a Consulente, j4 que ndo houve pagamento por prestagio de
servigos idénticos, mas sim pagamento por efetiva prestacdo de servigos
de natureza diversa, constantes do Contrato e dos Convénios, de modo
que ndo ha que se cogitar em devolugdao de valores pela Consulente ao
Fundo Municipal de Satdde, visto que foram adequadamente aplicados
pela entidade durante o transcurso da execugdo contratual.

6.Se nado existe ma-fé, enriquecimento ilicito e/ou dano ao erdrio
publico, em face da aplicacdo de todos os recursos oriundos do
Contraton.___edos Convéniosn®°___e____,nos atendimentos ofer-
tados aos usudrios do SUS, nas unidades do Hospital ___, Hospital
___ e Hospital ___, hd como imputar a conduta de improbidade aos
administradores da entidade ___ ?

R: Ora, é notério que a Lei de Improbidade Administrativa (n. 8.429/92),
contém descricdo tipica dos atos infracionais que, praticados pelo admi-
nistrador publico e aqueles a ele equiparados, acarretam condenagdo por
ato de improbidade administrativa. Em assim sendo, diz-se ser numerus
clausus o rol de tipos de ilicito que contém a descri¢do dos atos conside-
rados como sendo de improbidade — e nem poderia ser diferente, eis que
afrontaria uma série de principios a designagao de tipos infracionais em
caréter aberto.

Sao trés as modalidades de ato de improbidade administrativa descritos
na lei em referéncia:

(i) osatos que acarretam enriquecimento ilicito do beneficiario;
(i) os atos que causam prejuizo ao Erdrio Publico; e

(iii) osatos que atentam contra os principios da administra¢do ptblica,
descritos respectivamente nos arts. 99, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92.
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Nessa linha, se houve adequada e integral aplicacdo dos recursos
recebidos pela Consulente na drea da satide, como contraprestagdo pelos
servigos que efetivamente prestou™ é evidente que ndo sobrevive qual-
quer indicio de enriquecimento ilicito dos administradores da entidade,
que ndo perceberam valor algum de referidas transac¢oes — até mesmo por
se tratar de entidade despida de finalidade lucrativa.

Ademais, pelo mesmo motivo, somado ao fato de nao ter havido paga-
mento em duplicidade a entidade, ndo ha também que se cogitar em danos
ao Erario Publico, ja que toda a verba repassada a Consulente e adequada-
mente utilizada foi revertida em prol da populacdo, beneficiando a satide
publica de ___ e regido.

Finalmente, até como consequéncia do acima exposto, fica também
notério que ndo hé falar-se em afronta aos principios da Administracdo
Publica, eis que os recursos repassados a entidade, efetivamente apli-
cados na satide ptblica municipal, ndo maculam nenhum dos principios
inscritos na Carta Republicana, e, por decorréncia légica, ndo autoriza a
incidéncia do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Conclui-se, ante todo o exposto, que:

(i) E plenamente possivel juridicamente a efetivacio de parcerias
como a que ocorreu entre o municipio de ___ e a Consulente,
parcerias estas que de modo algum implicam em terceirizagdo
ilicita dos servigos de satide ptblica municipal;

(i) O objeto do Contrato e dos Convénios celebrados esté suficiente-
mente claro e especificado, ndo contendo expressdes diibias ou
equivocas;

(iii) Nao ha identidade entre o objeto do Contrato n. ___ e os objetos
dos Convéniosn. ___e ___, de modo que ndo ha que se falar em
duplicidade de pagamento por servicos idénticos prestados em
ambas as esferas, eis que 0s servigos possuem natureza eminente-
mente diversa;

(iv) Nao ha como se imputar aos administradores da Consulente
a prética de ato de improbidade administrativa caso todos os
recursos recebidos pela entidade tenham sido de fato aplicados
no adimplemento dos ajustes, eis que ndo houve enriquecimento
ilicito nem dano ao Erério e, tanto menos, ofensa aos principios a
que estd submetida a atuacdo da Administragdao Publica.

13. Tal constatagdo pode ser feita mediante andlise contabil da documentagdo da entidade, analise
que, no entanto, escapa da opinido estritamente juridica contida neste parecer.

126 Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



E o parecer, salvo melhor juizo.

Josenir Teixeira

Advogado, Mestre em Direito Privado pela FADISP, P6s-Graduado em Direito
Processual Civil pela UNIFMU/SP, em Direito Empresarial pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie (SP), em Direito do Trabalho pelo Centro de Extensao
Universitaria (CEU-IICS/SP) e em Direito do Terceiro Setor pela FGV/SP. E
vice-presidente do IBATS — Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor. E
fundador e editor da RDTS — Revista de Direito do Terceiro Setor (www.editora-
forum.com.br). E membro da Comisséo de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP. E
professor do curso de Direito do Terceiro Setor da Escola Superior de Advocacia
(ESA) da OAB/SP. E professor do IATS - Instituto de Administracao para o
Terceiro Setor Luiz Carlos Merege. Foi professor do curso de P6s-Graduacao

em Administracao Hospitalar e Negécios da Satide da UNISA. E autor dos

livros Prontudrio do Paciente: Aspectos Juridicos e Assuntos Hospitalares na
Visao Juridica (www.abeditora.com.br), Opinibes, de publicagdo prépria (Www.
jteixeira.com.br) e O Terceiro Setor em Perspectiva: da estrutura a fungao social
(www.editoraforum.com.br). E articulista da revista www.noticiashospitalares.
com.br. OAB/SP 125.253

Fernando Menegat

Advogado e Consultor em Curitiba/PR. Doutorando em Direito
Administrativo pela USP. Mestre e Graduado em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Parana (UFPR). Especialista em Direito Administrativo
pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Professor de Direito
Administrativo da Graduagéo e Coordenador da Pés-Graduagédo em Direito
Administrativo da Universidade Positivo (PR). Foi professor de Direito
Econdémico das Faculdades Santa Cruz (PR) e membro da Comissdo de Direito
da Infraestrutura da OAB/PR. Autor do livro Teoria Juridica da Privatizagao:
fundamentos, limites e técnicas de interacdo ptiblico-privada no Direito brasi-
leiro (www.lumenjuris.com.br) e de diversos artigos e capitulos de livro na drea
do Direito Publico. OAB/PR 58.539
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1.6. Como o advogado especialista
no Terceiro Setor pode ajudar na
criacao e sustentabilidade juridica
das ONGs

Terceiro Setor é o nome que se dé4 ao nicho de mercado no qual atuam
as entidades sem fins lucrativos que possuem natureza juridica de asso-
ciagdo ou de fundagao.

O Terceiro Setor possui esse nome porque o Estado (entes politicos) é
considerado o Primeiro Setor e o Mercado (que possui finalidade lucrativa)
é chamado de Segundo Setor.

Entdo, o Terceiro Setor é o segmento da sociedade constituido por
uma mescla entre o Primeiro e o Segundo Setores (dai surge o nome de
“Terceiro”), e é composto por entidades sem fins lucrativos criadas sob a
natureza juridica privada mas que possuem finalidade publica de atendi-
mento das necessidades da populagao em geral.

Tive a oportunidade de assim escrever sobre o assunto (TEIXEIRA,
Josenir. O Terceiro Setor em Perspectiva: da estrutura a fungdo social.
Prefacio de Gustavo Justino de Oliveira. Belo Horizonte: Férum, 2011):

[.]

Do resumo doutrindrio acima, extraimos a conclusdo de que Terceiro
Setor é a denominagdo que se da ao conjunto de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, que realizam atividades em prol
do bem comum e auxiliam o Estado na solu¢ao de problemas sociais.

Como ja mencionado, o Terceiro Setor é assim chamado porque existem
outros dois:

a) o Primeiro é o Estado, entendido como estrutura que deve desen-
volver atividades visando o atendimento das necessidades da coletivi-
dade; neste setor, a agao é legitimada e organizada por poderes coerci-
tivos;!

b) o Segundo é o mercado, composto pelas sociedades privadas com

fins lucrativos; neste setor, as atividades envolvem troca de bens e
servigos para a obtengdo de lucro, baseados no mecanismo de pregos

1. COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um Estudo Comparado entre o Brasil e os
Estados Unidos. 3. ed. Sdo Paulo: SENAC Sao Paulo, 2005, p. 39.
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e ligados a demanda e ele atua sob o principio da ndo-coercao legal.?

O Terceiro Setor ndo é publico nem privado. Ele possui aspectos e
caracteristicas do Primeiro e do Segundo Setores, sendo uma mescla de
ambos. Originariamente, ele é privado, na medida em que as entidades
sdo constituidas e formalizadas juridicamente sob a égide da legislacao
civil (Cédigo Civil, Lei n. 10.406/02). Mas ele também é publico, na
medida em que as atividades desenvolvidas pelas entidades privadas
se destinam a atender a populacdo em geral. (p. 65)

Entidades sem fins lucrativos sdo sindnimos de ONG - Organizagao
Nao Governamental. Sdo assim chamadas porque o eventual lucro que
elas tém na realizagdo das suas atividades nao pode ser distribuido entre
os seus associados e nem com os componentes de sua Diretoria e/ou
Conselheiros eventualmente existentes. O superavit financeiro (sinénimo
de lucro) deve ser aplicado unicamente no desenvolvimento das finali-
dades da prépria entidade.

Escrevi sobre o assunto (na obra acima citada, pagina 69):

A sigla ONG (Organiza¢dao Nao Governamental)® é amplamente utili-
zada, principalmente pela midia, para se referir as entidades sem fins
lucrativos e ao Terceiro Setor, composto por elas.

Trata-se de expressado leiga, ndo técnica, do ponto de vista juridico.
Apesar disso e para confirmar o desconhecimento do legislador sobre
o assunto, a sigla ONG foi equivocadamente* usada, por exemplo, no
Projeto de Lei n. 3.877/04, aprovado pelo Senado Federal.’

2. COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um Estudo Comparado entre o Brasil
e os Estados Unidos. 3. ed. Sao Paulo: SENAC Sao Paulo, 2005, p. 39-40. Informa a autora que
“a maioria dos autores americanos considera o mercado como primeiro setor e o governo
como segundo, o que tem uma certa I6gica, pois eles entendem que o mercado foi o primeiro
a se constituir historicamente. Entretanto, encontramos também autores cuja classificagdo é o
contrdrio: o governo é o primeiro setor e o mercado, o segundo”. ( p. 39).

3. ONG ¢ a forma aportuguesada de Non-Profit Organizations.
4. Naio se conceitua o que seja ONG, apesar de se utilizar a sigla.

5. “As Organiza¢des Nao-Governamentais (ONGs) prestardo contas anualmente dos recursos
recebidos por intermédio de convénios ou subvengbes de origem publica ou privada, inclusive
doagbes, ao Ministério Publico, independentemente da prestagao de contas aos respectivos
doadores. [...] Fica criado o Cadastro Nacional de Organizagbes Nao-Governamentais (CNO),
administrado pelo Ministério da Justica, no qual serdo inscritas todas as Organizagbes Nao-
Governamentais (ONGs) atuantes, a qualquer titulo, no Pais [...] (sic).” - RESENDE, Tomas de
Aquino. Roteiro do Terceiro Setor. Associagdo e Fundagées: o que sdo, como instituir, administrar
e prestar contas. 3. ed. rev., atual. e amp. Belo Horizonte: Prax, 2006.
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As entidades sem fins lucrativos se diferem das pessoas juridicas que
possuem finalidade lucrativa. Enquanto estas dividem o lucro entre os
seus socios isso nao pode acontecer entre os associados que compdem
as entidades sem fins lucrativos, que devem ter seu eventual superévit
(sindnimo de lucro, mas técnica e contabilmente mais apropriada) aplicado
no desenvolvimento das finalidades/objetivos constantes do seu estatuto.

As pessoas juridicas podem ser criadas da seguinte forma no Brasil,
como prevé o Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02):

Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado:
I- as associagdes;

II - as sociedades;

III - as fundagdes.

IV - as organizagoes religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

A criacdo de uma associa¢do ou de uma fundagio deve seguir o previsto
no Cédigo Civil, em artigos especificos para cada situacao:

Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se

organizem para fins ndo econémicos.

Paragrafo tinico. Nao h4, entre os associados, direitos e obrigagdes reci-
procos.

Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associa¢des contera:

I- a denominagao, os fins e a sede da associagao;

II - os requisitos para a admissdo, demissao e exclusao dos associados;
III - os direitos e deveres dos associados;

IV - as fontes de recursos para sua manutengao;

V - 0 modo de constituigdo e de funcionamento dos 6rgaos delibera-
tivos;

VI - as condicdes para a alteracdo das disposicoes estatutarias e para a
dissolugao.

VII - a forma de gestdo administrativa e de aprovacdo das respectivas

contas.
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Art. 62. Para criar uma fundagao, o seu instituidor fara, por escritura
publica ou testamento, dotagdo especial de bens livres, especificando
o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de adminis-

tré-la.

Paragrafo tinico. A fundacao somente podera constituir-se para fins de:
I — assisténcia social;

II - cultura, defesa e conservagao do patrimoénio histérico e artistico;
IIT - educacao;

IV — saade;

V —seguranga alimentar e nutricional;

VI — defesa, preservacao e conservagao do meio ambiente e promocao
do desenvolvimento sustentavel;

VII - pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizagao de sistemas de gestao, produgdo e divulgagdo de infor-
macgoes e conhecimentos técnicos e cientificos;

VIII - promogdo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos
humanos;

IX — atividades religiosas; e
X - (VETADO).

Quem deve orientar as pessoas a optarem pela criacdo de associacoes
ou de fundagdes é o advogado especialista no Terceiro Setor, pois ele é o
profissional capacitado tecnicamente para esclarecer os interessados sobre
as vantagens e desvantagens acerca dos dois modelos e analisar a capaci-
dade e viabilidade de se utilizar uma ou outra pessoa juridica.

Além da capacidade profissional para ajudar as pessoas na criacdo das
entidades o advogado especialista no Terceiro Setor também é quem deve
assessorar o dia a dia delas, identificando os caminhos juridicos corretos
aplicaveis a situagdo concreta das institui¢des, a partir do que foi definido
pelo estatuto que foi criado para regé-las.

Também é dever profissional do advogado especialista no Terceiro
Setor a defesa das entidades sem fins lucrativos (ONGs) nas ag¢des (traba-
lhistas, civeis, tributarias etc.) que forem ajuizadas contra elas e no ajui-
zamento daquelas que forem necessarias para defender os direitos delas.

Além da atuagdo no ambito judicial (contencioso) o advogado especia-
lista no Terceiro Setor também deve atuar de forma consultiva, proximo
das diretorias estatutarias e/ou executiva das entidades, além dos chefes
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de setores dela (departamento de pessoal, assessoria de imprensa, marke-
ting, captagdo de recursos etc.) para ajudar a analisar as atitudes preten-
didas antes mesmo de elas serem desenvolvidas, visando mensurar even-
tuais riscos juridicos inerentes ou inseridos dentro daquelas vontades.

E imprescindivel as entidades sem fins lucrativos (ONGs) a atuacdo do
advogado especialista no Terceiro Setor tanto para a correta criagao delas
quanto no seu cotidiano, de forma préxima, para zelar que as atividades e
os caminhos escolhidos por elas sejam os mais seguros possiveis, do ponto
de vista juridico, e ndo traga prejuizos e nem crie passivos para ela e nem
para os seus dirigentes.

Josenir Teixeira

OAB/SP 125.253

Advogado especialista no Terceiro Setor

Mestre em Direito Privado

Artigo escrito em 03.06.2018 e em formato apropriado para a internet, por isso
a repetigdo proposital de algumas palavras e expressoes.
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1.7. E mentira que os contratos com
as Organizacoes Sociais sao
milionarios

Josenir Teixeira

Sumario: 1. O modelo de gestao via Organizagdes Sociais. 2. Ignorancia
sobre o modelo e forma de composigdo do valor dos Contratos de Gestao.
3. Nao remuneracdo das Organizag¢des Sociais. 4. Limitagdo dos servigos
geridos pelas Organizacdes Sociais

A satide ndo tem prego, mas tem custo. Essa maxima é absolutamente
verdadeira, renegada e ignorada pelos incautos e mal-intencionados, que
preferem bater numa tecla desafinada e esttpida que nado se coaduna com
a realidade.

Preferem os ingénuos, imbuidos de ma-fé e com inteng¢des varias, todas
distantes e diferentes daquela de ajudar a populacao, pingar informacdes
desassociadas do contexto e divulgar patacoada caluniosa para turvar a
verdade e provocar a ira nos desavisados ou nao familiarizados com o
modelo de gestdo utilizado pelos entes politicos quando firmam parceria
com as entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizagdes
Sociais por eles mesmos.

1. O modelo de gestao via organizacdes
soclais

Nao hé nenhum modelo de gestdo de unidades ptiblicas de satide que
seja melhor do que a parceria entre os entes politicos e as Organizagdes
Sociais.

A gestdo direta do poder publico ndo é mais adequada que aquele
modelo. A feita pela administracdo indireta - por meio de autarquias,
fundagdes publicas de direito publico, fundagdes ptblicas de direito
privado, empresas publicas e sociedades de economia mista - ndo é melhor.

Os consércios publicos ndo sdo preferiveis e as PPP - Parcerias
Puablico-Privadas - ndo sdo mais eficazes que a gestdo por intermédio
das Organizagdes Sociais. E nem ha tantos niimeros disponiveis para
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comparacdo, pois a maioria dos entes politicos estaduais e municipais
adota a parceria com as Organizagdes Sociais como pratica justamente
porque as demais opgdes ndo possuem aptidoes melhores.

E claro que o modelo de parceria do poder ptiblico com as Organizagdes
Sociais contém imperfei¢des e precisa ser constantemente aprimorado,
tendo ele evoluido bastante ao longo dos tltimos vinte anos, quando foi
implementado pelo estado de Sdo Paulo com a Lei Complementar n. 846,
editada pelo governador Mario Covas em 04 de junho de 1998, pouco
mais de vinte dias apds a edigdo da Lei Federal n. 9.637/98, em 15 de maio
daquele ano.

As noticias recentes sobre desvios de recursos publicos por meio de
entidades desonestas qualificadas como Organizacdes Sociais - ao que
tudo indica - demonstram atos que sdo praticados por pessoas nao compro-
metidas com a finalidade do modelo e que poderiam adotar tal postura em
qualquer outro nicho de mercado. Infelizmente, elas atuavam no Terceiro
Setor e mais especificamente com as Organizagdes Sociais, fragilidade que
nao se constitui em privilégio destas.

Apesar do volume de acusagdes contra algumas Organizagdes Sociais,
ele é muito menor do que o sucesso atingido por véarias outras entidades
assim qualificadas e que estdo atuando ha décadas em varios estados e
municipios. Mas esse 6timo desempenho ndo interessa a midia imedia-
tista, que prefere destacar - e cobrir - operagdes policiais que sdo bem mais
espetaculares e interessantes ao grande publico, sedento por pao e circo
desde a idade média.

Sao centenas os servigos de satide gerenciados por Organizagdes Sociais
no estado de Sao Paulo, por exemplo, por meio de Contrato de Gestao,
e incluem Hospitais, Ambulatérios Médicos de Especialidade (AME),
Centro de Referéncia do Idoso (CRI), Unidades da Rede de Reabilitacdo
Lucy Montoro, Centros Estaduais de Anélises Clinicas (CEAC), Servigos
de Diagnéstico por Imagem (SEDI), Centro de Armazenamento e
Distribuigdo de Insumos de Sadde (CEADIS) e a operacionalizagdo da
Central de Regulagdo de Ofertas de Servicos de Satide (CROSS).

Anualmente, o valor de repasse de tal estado para as entidades pagarem
as despesas do atendimento da populagdo na drea da satde é da ordem
de R$ 5 bilhdes. E assim funciona muito bem ha exatos vinte anos, desde
quando o modelo foi implantado no Hospital Geral de Pedreira, locali-
zado na zona sul da capital de Sao Paulo, que ja foi administrado por trés
organizagdes sociais diferentes desde entao: comegou com a Associagdo
Congregacao de Santa Catarina, passou para a Cruzada Bandeirante Sao
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Camilo Assisténcia Médico Social e atualmente é gerenciado pela SPDM —
Associagdo Paulista para o Desenvolvimento da Medicina.

O modelo de gestdo de unidades publicas de satide ndo é exitoso em
outros lugares em razdo de diversos fatores pontuais, sendo o principal
deles o descumprimento sistematico de clausulas do Contrato de Gestdo
por parte dos entes politicos que ndo repassam os valores de forma
tempestiva e integral as entidades para que elas quitem os compromissos
assumidos com terceiros (fornecedores, médicos, enfermagem, pessoal de
apoio, impostos, logistica etc.) em razdo das obrigacdes assumidas por ela
em decorréncia da vigéncia daquele instrumento juridico.

O estado de Sao Paulo se mostra cumpridor assiduo das suas obriga-
¢Oes contratuais ha vinte anos. O estado de Goias, que até entdo também
assim se portava, passou a descumprir o Contrato de Gestdo firmado com
as Organizagdes Sociais no final de 2018, em razdo do apagao financeiro
que afetou os seus cofres, o que comprometera seriamente o desenvolvi-
mento do modelo daqui por diante, talvez até o inviabilizando. Este é um
dos exemplos, de varios disponiveis para estudo.

A partir do descumprimento dos Contratos de Gestdo, os entes poli-
ticos, invariavelmente, promovem a odiosa intervencdo nas unidades de
satde - e as vezes na propria entidade gerenciadora dela - para enganar a
populacdo, arrumar um culpado pelas mazelas do atendimento da satde
e tentar disfarcar a incompeténcia no cumprimento das suas obrigagdes
constitucionais criando nuvem de fumaga no assunto para engambelar os
ndo tdo atentos aos detalhes. Mas isso é outra histéria e ndo é o viés que se
pretende dar a este breve comentério.

2. lgnorancia sobre o modelo e forma de
composicao do valor dos Contratos de
Gestao

Quero externar minha indignacdo com o desconhecimento técnico a
respeito do assunto apresentado - e escrito - por algumas autoridades que
insinuam, sem nenhum pudor, que as Organizagdes Sociais que firmam
Contratos de Gestdo com entes politicos recebem quantias “milionarias”,
sugerindo que, com isso, elas atrairiam para si a responsabilidade de subs-
tituir os estados e municipios no cumprimento das suas obrigagdes consti-
tucionais de disponibilizar satide a populagao.
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Nao é assim que o modelo funciona. Isso simplesmente nao acontece
e é mentira deslavada, fruto de desconhecimento juridico e gerencial do
modelo e quic¢d de interesses ndo republicanos, politicos ou sabe-se 14 o
que seja.

Posicionamentos assim visam incutir na populagdo e nas demais auto-
ridades, inclusive do Judicidrio, sentimento contrdrio as Organizagdes
Sociais, como se elas fossem todas igualmente corruptas, responsaveis e
culpadas por tudo de ruim que acontece na drea da satde neste pais.

Isso ndo é verdade. Trata-se de mantra falado despudoradamente
a cantaros e que compde campanha orquestrada para desestabilizar
modelo que vem dando certo ha décadas e que contraria interesses de
varias pessoas - fisicas e juridicas - que mamavam em tetas que normal-
mente sdo extirpadas pela gestdo profissionalizada das entidades e que,
também, perderam influéncia junto aos seus pares, que era exercida por
meio de abomindvel politica de cabresto - comum no passado - mas que
ndo encontra respaldo nos relacionamentos modernos e claros de hoje
em dia.

O Contrato de Gestdo é o instrumento juridico firmado entre os entes
politicos e as entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizagdes
Sociais que contém escritos nele, um a um, todos os direitos e obrigagoes
de ambas as partes.

Normalmente, os anexos técnicos a tal instrumento retinem todas as
metas quantitativas e qualitativas que deverao obrigatoriamente ser alcan-
cadas pelo parceiro privado, sob pena de aplicacdo das punicoes também
ali previstas, inclusive a rescisdo do relacionamento juridico se a entidade
gestora nao for capaz de entregar a encomenda feita pelo poder ptiblico da
forma prevista e desejada.

O valor mensal a ser repassado pelos entes politicos as Organizagdes
Sociais, constante da respectiva clausula inserida no Contrato de Gestao,
representa o total das despesas a serem geradas para se atingir as metas
pactuadas e previstas em tal instrumento juridico e que devem ser pagas
pelas entidades, pois contraidas em nome dela, o que é decorréncia natural
de tal modelo gerencial, sendo que o valor para isso deve ser disponibili-
zado exclusivamente pelo poder ptiblico parceiro.

Nenhum centavo deve ser repassado a mais ou a menos pelos entes poli-
ticos as Organizagdes Sociais e estas ndo podem gerar despesas maiores
nem menores do que as constantes da proposta técnico-financeira que foi
apresentada durante o processo administrativo de chamamento ptiblico
instaurado pela Administragdo, do qual uma delas foi a vencedora.
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E medigdo. As despesas geradas com a infraestrutura e pessoal para
possibilitar o atendimento da populac¢do da forma prevista no Contrato de
Gestao sdo pagas pelos entes politicos parceiros por meio das entidades
privadas, que criam filiais especificas para tal fim, utilizam-se de contas
bancérias proprias, registram tudo em contabilidade segregada e prestam
contas mensalmente da sua atuacdo. E essa a tdnica do modelo.

E é justamente por isso que sempre defendo o fechamento ou a
paralizagdo do funcionamento da unidade de satide quando o parceiro
publico ndo repassa as Organizag¢des Sociais o valor mensal integral e
tempestivo, conforme combinado no Contrato de Gestdo, ja que essa
é a esséncia do modelo e diante do fato de que a unidade de satde é
publica, os recursos sao publicos, os pacientes sdo os cidadaos, o risco
do negdcio ndo é das entidades privadas e elas ndo possuem capital
de giro nem dinheiro préprio para suportar a realizagao de atividades
dirigidas ao atendimento da satide da populagao, cuja responsabilidade
cabe exclusivamente ao poder ptiblico por mandamento constitucional
(art. 196).

E a parceria entabulada por meio desse modelo de gestdo ndo muda
nem descaracteriza absolutamente nada disso e ndo realoca competéncias
nem responsabilidades.

Luiz Fux, ministro do Supremo Tribunal Federal, reafirmou isso na
ementa da ADIN 1.923, que transitou em julgado em 2016:

6. A finalidade de fomento, in casu, é posta em prética pela cessdo de
recursos, bens e pessoal da Administra¢do Ptblica para as entidades
privadas, apds a celebragdo de contrato de gestdo, o que viabilizara
o direcionamento, pelo Poder Publico, da atuagdo do particular em
consonancia com o interesse publico, através da inser¢do de metas e
de resultados a serem alcancados, sem que isso configure qualquer

forma de rentncia aos deveres constitucionais de atuagao.

7. Na esséncia, preside a execugao deste programa de agao institucional
a légica, que prevaleceu no jogo democratico, de que a atuagdo privada
pode ser mais eficiente do que a ptiblica em determinados dominios,
dada a agilidade e a flexibilidade que marcam o regime de direito

privado.

Ha légica quando se 1¢ isso em conjunto com o Decreto-Lei n. 200,
editado ha cinquenta e dois anos, em 1967, que prevé:
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Art. 10. A execugdo das atividades da Administracao Federal devera ser
amplamente descentralizada.

[

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coor-
denacao, supervisao e controle e com o objetivo de impedir o cresci-
mento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizacdao material de tarefas execu-
tivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficiente-
mente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de
execucao. (grifei)

Os anexos técnicos do Contrato de Gestdo sempre trazem, obrigatoria-
mente, a relagdo de todos os servigos especificos a serem desenvolvidos
pela parceira privada na unidade de satide, levando em consideracao e
limitando sua atuagao em razdo da capacidade instalada e da resolutivi-
dade especificas dela.

E foram exatamente esses servigos, os seus nimeros e as suas quanti-
dades - que constaram da especificacdo trazida pelo edital publicado pelo
ente politico -, que foram mensurados e valorados pelas entidades quando
elaboraram a sua proposta técnico-financeira para participar do chama-
mento ptublico.

Os ntimeros que compdem o preco dos Contratos de Gestdo - que deram
origem as metas fisicas - ndo saem aleatoriamente da cabega dos dirigentes
das Organizagdes Sociais e nem sdo pensados, estimados, inventados ou
fabricados sem critérios objetivos, como se dependessem unicamente da
vontade do particular.

Os valores mensais a serem repassados pelos entes politicos as
Organizagdes Sociais se originam do somatério das despesas estimadas
pelas entidades a partir dos servigos a serem executados que constam
textualmente dos editais redigidos e publicados pelos governos munici-
pais e estaduais que escolhem, dentre todas as propostas apresentadas
pelas varias institui¢des concorrentes, aquela que, na visdo dos repre-
sentantes da Administracdo Publica, melhor representa e contempla o
binémio técnica/preco.

Os valores dos Contratos de Gestdo vdo variar de acordo com o
tamanho da unidade de satdde a ser gerida em parceria entre o poder
publico e a entidade privada. Se for uma UPA (Unidade de Pronto
Atendimento) de porte 1, por exemplo, com 4.000 atendimentos/més, o
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custo mensal dela girard em torno de R$750 mil e o anual seréd de algo
proximo a R$9 milhdes. Se for um hospital com 300 leitos, com véarias
especialidades, UTI e porta aberta de pronto-socorro, seu custo mensal
serd em torno de R$13,5 milhdes, o que implicard numa despesa anual
total de R$162 milhoes.

Os valores sdao milionarios, quanto a sua andlise numérica, unica-
mente porque o atendimento da populagdo gera despesas também
miliondarias. E isso ndo tem nenhuma interferéncia, culpa, nem inge-
réncia das Organizagdes Sociais, que administram unidades de satde
de qualquer tamanho e complexidade. E mera questdo de dimensiona-
mento.

Nao sao as Organizagdes Sociais que escolhem os servigos nos quais
querem atuar em parceria com o poder publico; estes é que oferecem a
sociedade, por intermédio da publicagdo de editais em seus didrios oficiais,
as unidades de satide que possuem e em relagdo as quais desejam firmar
parceria com entidades privadas para o seu gerenciamento. Essa é a l6gica
cotidiana.

Quem estipula os servigos a serem realizados e disponibiliza a estru-
tura fisica e a infraestrutura existente é o ente politico, a partir dos Termos
de Cessao (de pessoal, de patrimonio imobilidrio, de veiculos, de méveis
etc.) elaborados exclusivamente por ele e que sao assinados concomitante-
mente aos Contratos de Gestao.

Mas hd pessoas que insistem em nao entender - ou ndo querer entender
- essa ordem dinamica das coisas, pois retiraria delas a matéria-prima da
critica desarrazoada e oportunista bancada por interesses corporativos e
politicos.

3. Nao remuneracao das Organizacdes
Sociais

E o mais inimagindvel vem agora: as Organizagdes Sociais ndo
podem e ndo sdo remuneradas pelas atividades administrativas que
desenvolve como suas obrigacdes constantes do Contrato de Gestao.
Elas nado recebem valores especificos pela verdadeira prestagdo de
servicos que fazem quando desenvolvem suas atividades administra-
tivas e gerenciais.

Sou absolutamente contra essa postura cinica e conveniente dos
governos e externei minha opinido algumas vezes nesse sentido, a tltima
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delas por meio do artigo intitulado “A ojeriza a taxa de administracdo e
a possibilidade de pagamento de custos indiretos das entidades sem fins
lucrativos pelo poder ptiblico”, publicado em agosto de 2018 no site www.
jteixeira.com.br e em outras plataformas tecnolégicas.

O que os Contratos de Gestdo normalmente preveem € a possibilidade
de as entidades realizarem rateio das despesas da sua infraestrutura de
gestdo pelas filiais que administra, a partir de critério administrativo-
gerencial-contabil desenvolvido por empresa especializada no ramo de
custos hospitalares e que comumente é aceito pelos entes politicos por um
tempo, até que eles se rebelam contra isso também, numa clara demons-
tracao de bipolaridade conveniente.

Veja-se, por exemplo, a previsao da Resolugdo SS 116/12, da Secretaria
de Estado da Satide de Sao Paulo nesse sentido:

Artigo 1° - Fica vedada, no 4mbito da Pasta, a retencdo de valores, a
titulo de taxas de administracdo, ou assemelhadas, dos repasses
financeiros devidos, as Organizagdes Sociais de Satide, em funcdo da
execugdo de contratos de gestdo, sejam aqueles destinados ao custeio
ou a investimentos.

[

Artigo 2° - Na hipétese de concentracdo, pela Organizacdo Social de
Satide, de parte dos servigos gerenciais em suporte técnico direto
a Administragdo, vinculado ao contrato de gestdo, serd admitida a
cobranga por rateio, para cada contrato, condicionada a demonstracao
contabil-financeira da despesa operacional.

A Resolugao SES n. 1.557/17, da Secretaria Estadual de Saide do Rio de
Janeiro, vai no mesmo sentido do acima afirmado, e prevé:

Art. 1° As despesas classificadas como rateio da sede das Organizagdes
Sociais de Satde ficam limitadas a 3% do valor mensal do contrato de

gestao.

[

§ As despesas rateadas entre dois ou mais contratos de gestdo devem
ter seus valores custeados de forma proporcional, tendo como para-
metro a razdo entre o nimero de colaboradores vinculados a cada
contrato e a totalidade dos colaboradores da Organizacao Social de
Satde.
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4. Limitacao dos servicos geridos pelas
Organizacdes Sociais

E claro, 6bvio e evidente - deveria ser, pelo menos - que nao se pode
exigir das entidades parceiras nenhum servico ou atividade que ndo conste
expressamente dos instrumentos que norteiam a relagdo juridica firmada
entre elas e o poder publico.

E é assim porque a encomenda feita pelo parceiro publico sempre
é especifica e determinada e é a esse chamado, retratado nos editais
de chamamento, que as entidades interessadas atendem, se oferecem,
valoram e estimam as suas atividades, o que fica escrito com todas as
letras e também nas planilhas inseridas no Contrato de Gestao e em seus
anexos técnicos.

Ora, se é assim - e é - com base em qual argumento, entendimento ou
seja la o que for que autoridades se julgam no direito de querer exigir das
entidades privadas parceiras atividades ou servigos que nao constam do
Contrato de Gestdo e seus anexos e que, consequentemente, ndo foram
orcados e o respectivo repasse das despesas nao foi feito pelo parceiro
publico?

Tais procedimentos transparecem desconhecimento da relagao juri-
dica estabelecida entre as entidades e os entes ptiblicos, do modelo, dos
Contratos de Gestdo, da legislagdo e da jurisprudéncia incidente que
norteia o assunto.

Posturas assim nada mais sdo do que fruto decorrente da clara tenta-
tiva de desmoralizagdo do modelo frente a autoridades judicidrias e a
populacdo, fincada na mais retrégrada ideologizacao de assunto que nao
merece esse tipo de atitude, pois trata de cuidar, manter e salvar vidas, o
que é impedido a partir de posicionamentos ultrapassados ha muito, mas
que pessoas nefastas insistem em desenterrar de vez em quando.

Vi recentemente numa acao judicial a inclusdo no seu polo passivo
(como ré) de uma entidade qualificada como Organizacao Social e a impu-
tacdo a ela da pretensa obrigagao de contratar transporte aéreo particular,
em aeronave provida de UTI, para transferéncia de paciente de um hospital
para outro.

E isso com base numa afirmagdo mesquinha de que, por ela possuir
contrato “miliondrio” com o ente politico, isso nada mais seria do que a sua
obrigacdo, insinuagdo clara de que as entidades receberiam valores além
dos que seriam necessarios, num devaneio mental de quem ndo conhece
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os passos aqui delineados e nunca viu um processo administrativo ptiblico
de selecdo de projetos.

A afirmacdo é tdo surreal e desprovida de fundamento juridico e de
bom senso que € até dificil comenta-la, dada a sua infantilidade e fragi-
lidade decorrentes do absoluto desconhecimento técnico do acusador do
que seja a parceria e de tudo o mais que gravita em torno dela. E postura
assustadora.

E mais ainda: desconhece o acusador de decisdes judiciais do Tribunal
de Justica do estado no qual atua (e de varios outros) no sentido de afirmar
que tal obrigagdo seria de competéncia da entidade privada, mas sim
dos entes politicos estadual, municipal e federal, a quem a Constitui¢do
obrigou a assim se portar em relacdo aos cidadados e a identificar que as
agoes das Organizagdes Sociais encontram limitador nos contornos esta-
belecidos pelo Contrato de Gestao e seus anexos.

E mais espantoso e aterrorizador ainda é constatar que o juiz determinou
que a Organizagao Social procedesse da forma pretendida indevidamente
pelo acusador, mesmo que desassociada e inexistente no rol de obrigagdes
constantes do Contrato de Gestao firmado com o parceiro publico.

Bastaria a tais autoridades gastar um tempinho na internet para encon-
trar centenas de julgados que tratam da impossibilidade de repassar a
entidades privadas, solidariamente, obrigagdes que genuinamente sao da
competéncia dos governos. Eis algumas decisdes nesse sentido, de vérias:

[..] A Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 5° e 196, prevé que
o direito a vida e a satdde sao garantias fundamentais de todo o ser
humano e dever do Estado de presta-la. A responsabilidade pela satide
publica é, portanto, uma obrigacdo do Poder Ptblico, qualquer que seja
a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacao federativa
brasileira. No caso, o agravante ndo detém legitimidade para responder
a demanda, porquanto a responsabilidade no atendimento a satide
recai, solidariamente, ao Poder Publico. (T]J/PA)

[..] A responsabilidade no atendimento a satide recai a Unido, Estados
e/ou Municipios, de forma soliddria, ndo possuindo o nosocémio obri-
gacdo na transferéncia, transporte e atendimento médico necessitado
pelo paciente. Ilegitimidade passiva reconhecida. (T]J/RS)

[..] 1) Entendo que a responsabilidade de transporte e internacdo dos
cidadaos brasileiros menos favorecidos é do poder publico e ndo do
hospital, ainda que este seja credenciado junto ao Sistema Unico De
Satde 2) O Estado do Rio Grande do Sul, juntamente com o Municipio
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de Viamao, é parte legitima para figurar no pélo passivo em demanda
em que alguém pleiteia o fornecimento de medicamentos, tratamentos
e/ou exames uma vez que ha obrigagdo solidaria entre a Unido, Estados
e Municipios. (T]/RS)

[..] A responsabilidade pelas politicas sociais e econdmicas visando
a garantia e o cuidado com a satide incumbe ao Estado, em suas trés
esferas (municipal, estadual e federal). Ha solidariedade entre os entes
federativos, podendo a parte autora demandar em face de qualquer
um deles. A distribuigdo interna de competéncia no Sistema Unico
de Satde ndo afasta a responsabilidade solidaria dos entes ptblicos.
Precedentes do STJ e do TJRS. [..] O Hospital demandado néo é parte
legitima para compor o polo passivo da presente lide, uma vez que nao
se trata de ente puiblico, mas sim institui¢do privada, nao se podendo
expandir a interpretagdo conferida ao art. 196 da CF, que imputa ao
Estado a responsabilidade de prover a satde. (T]J/RS)

O desconhecimento da autoridade do que seja o modelo de parceria
entre o poder publico e as Organizagdes Sociais é atestado por ela mesma,
que escreveu na peti¢do que os valores expressivos recebidos pela entidade
tém crescido ano apds ano e, pior ainda, que diante da natureza juridica
dela - privada - ela ndo deteria as amarras das regras do direito ptiblico
quanto a aquisicdo de bens e servigos, numa clara sugestao de descumpri-
mento da lei ou do seu contorno indevido.

Muito provavelmente quem escreveu essa bobagem ndo conhece o
voto do ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, na ADIN — Acéo
Direta de Inconstitucionalidade — n. 1.923, quando, em 16.04.2015, afirmou:

15. As organizagdes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, ndo fazem
parte do conceito constitucional de Administragdo Publica, razao
pela qual ndo se submetem, em suas contratagbes com terceiros, ao
dever de licitar, o que consistiria em quebra da légica de flexibilidade
do setor privado, finalidade por detrds de todo o marco regulatério
instituido pela Lei. Por receberem recursos publicos, bens ptblicos
e servidores publicos, porém, seu regime juridico tem de ser mini-
mamente informado pela incidéncia do niticleo essencial dos princi-
pios da Administragdo Publica (CF, art. 37, caput), dentre os quais se
destaca o principio da impessoalidade, de modo que suas contratagdes
devem observar o disposto em regulamento préprio (Lei n° 9.637/98,
art. 4%, VIII), fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de
recursos publicos.
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Criticas sao importantes para provocarem reflexdes, modificagdo de
atitudes e ajustamento de norte a ser trilhado.

Criticas sao sempre benvindas, desde que nao sejam superficiais e ditas
apenas para agradar a claque de plantao, que aplaude tudo ante a minima
provocacdo de animadores de plateia. Se elas forem feitas sem lastro fatico
nem intelectual s6 servirdo para atrapalhar e impedir a rapida e constante
evolugdo do modelo firmado entre entes politicos e Organizagdes Sociais,
pois se gastard tempo com mesquinharias tacanhas que geram forca de
trabalho que poderia ser direcionada a consolidagdo das parcerias e ao
efetivo atendimento adequado da populacdo que necessita dos servigos
disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde, o SUS.

Nunca existiu modelo perfeito para gerenciar unidades de satde
publicas. E ainda ndo ha. E ndo se sabe se haverd. Mas existem os mais
exitosos que outros, mais experimentados que outros e que produzem
resultados melhores que outros.

Nao aceitar os fatos é birra infantil e ndo contribuir para o aprimo-
ramento do modelo que estd mais avangado na sua execugao é omissao
que nao se coaduna com a cidadania da qual todos nés devemos estar
imbuidos, principalmente nessa época em que o politicamente correto
impera.

Tomara que sejamos maduros e desapegados ideologicamente o sufi-
ciente para trabalharmos todos juntos em prol da populagdo, que sem
sempre estd interessada no viés politico do médico ou do hospital que o
atende, mas na eficacia do servico que lhe é prestado.

Escrito em 10.02.2019

Publicado nas midias sociais de Josenir Teixeira
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1. RELATORIO

Trata-se de pedido de Parecer formulado pelo ___, daqui por diante
identificado como Consulente, em que solicita juizo opinativo de cunho
juridico a respeito de sua situagdo tributéria.

Narra o Consulente que foi constituido em e, desde entdo, nao recolhe
quaisquer tributos diante da orientagdo de que estaria acobertado pela
imunidade tributaria. Deseja informagdes a respeito de seu enquadramento
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na legislacdo tributaria e esclarecimentos se de fato faz jus a imunidade
alegada. Em caso de eventual irregularidade, solicita orientagdo acerca das
providéncias a serem adotadas para regularizar sua situacao.

Instrui seu pedido com cépias de documentagdo contdbil e institu-
cional, tais como [...], dentre outros.

E o relatério.

2. PARECER

Para responder as indagagdes formuladas este Parecer se divide em etapas.

Num primeiro momento, sdo apresentadas as imunidades tributarias
previstas na Constitui¢do de 1988 no que toca a atuagao das entidades do
Terceiro Setor. Posteriormente, tecem-se comentérios acerca das isengdes
tributarias. A seguir, o enfoque direciona-se ao tratamento das obrigagdes
tributdrias acessérias a serem cumpridas mesmo no caso de isengdo ou
imunidade tributérias.

A partir dessa exposicao efetua-se o enquadramentolegal do Consulente
quanto as hipéteses de imunidade e isengdo tributarias previstas no orde-
namento juridico brasileiro. Finalmente, sdo apresentadas alternativas
juridicas para a solucdo de eventuais incorre¢des detectadas.

2.1. Das imunidades as entidades do Terceiro Setor

Conforme entendimento unissono na doutrina tributdria brasileira,
as imunidades tributdrias correspondem as hipéteses em que a propria
Constituicdo, diretamente, prevé a ndo incidéncia de tributos sobre deter-
minadas pessoas/coisas/situagoes.!

1. Essa é a opinido de autores como Luciano AMARO, Aires BARRETO e Paulo Ayres
BARRETO, Roque Antonio CARRAZZA, Paulo de Barros CARVALHO, Clélio CHIESA, Sacha
Calmon Navarro COELHO, Regina Helena COSTA, Misabel Abreu Machado DERZI, Ives
Gandra da Silva MARTINS e Marilene RODRIGUES, e Eduardo Soares de MELO. O Supremo
Tribunal Federal também j& manifestou seu entendimento no mesmo sentido: MANDADO DE
SEGURANGCA ~ CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA — QUOTA PATRONAL — ENTIDADE DE
FINS ASSISTENCIAIS, FILANTROPICOS E EDUCACIONAIS — IMUNIDADE (CF, ART. 195,
§ 7° - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (...) A clausula inscrita no art. 195, § 7°, da Carta
Politica — ndo obstante referir-se impropriamente a isenc¢do de contribui¢do para a seguridade
social-, contemplou as entidades beneficentes de assisténcia social com o favor constitucional da
imunidade tributéria, desde que por elas preenchidos os requisitos fixados em lei. A jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal ja identificou, na cldusula inscrita no art. 195, § 7°,
da Constitui¢do da Republica, a existéncia de uma tipica garantia de imunidade (e ndo simples
isen¢do) estabelecida em favor das entidades beneficentes de assisténcia social. Precedente: RT]J
137/965 (...).” Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n. 22.192-
9-DF. Relator: Ministro Celso de Mello. 28 de novembro de 1995. DJ 19.12.96.
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Isso significa que, ao se referir as imunidades tributarias previstas para
as entidades do Terceiro Setor, enfrentam-se os casos constantes direta-
mente na Constituicao de 1988 e que desobrigam referidas entidades de
recolher determinados tributos ao Estado.

Nessa empreitada, olhando-se para o diploma constitucional de 1988,
constata-se a existéncia de duas espécies de imunidade para as entidades

do Terceiro Setor: a imunidade de impostos prevista no art. 150, VI, “c”, e a
imunidade de contribui¢des ao INSS carreada no art. 195, § 7°.

Passa-se a analisd-las separadamente.

2.1.1. Imunidade a incidéncia de impostos: art. 150, VI, “c” da
Constituicdo e o Cédigo Tributario Nacional

O artigo 150, VI, 'c’, da Constituicdo Federal (CF), prevé a existéncia de
imunidade a impostos sobre o patrimonio, renda e servicos relacionados
as atividades essenciais das entidades do terceiro setor. Referida imuni-
dade incide sobre as entidades que se dedicam a educacdo e a assisténcia
social. E o que prevé o dispositivo em referéncia:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:

()

¢) patrimoénio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas

fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢Ges
de educacédo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

(.)

§4° As vedagdes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c”, compreendem
somente o patrimoénio, a renda e os servigos, relacionados com as finali-
dades essenciais das entidades nelas mencionadas. (gn)

E dizer: é impossivel, ante a auséncia de poder tributario para tanto,
que os entes federativos instituam e cobrem impostos sobre o patrimoénio
(ex.: IPTU), a renda (ex.: IRP]) e os servigos prestados (ex.: ISSQN) pelas
entidades do terceiro setor que atuem nas areas de educagdo e de assis-
téncia social e que cumpram os requisitos da lei.
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Nos termos do § 4° do mesmo art. 150 da Constitui¢ao, acima epigra-
fado, a imunidade tributaria atinge somente o patriménio, a renda e os
servigos que forem relacionados ao atingimento das finalidades essenciais
das entidades imunizadas. Isso significa que eventuais bens, servigos ou
patrimonio que sejam utilizados pela entidade em desvio de finalidade
ndo sao abrangidos pela imunidade em referéncia.

Importa sublinhar que, ao aludir a expressao “atendidos os requisitos
da lei”, a Constituicdo demanda lei de natureza complementar, haja vista
que apenas por tal espécie legislativa podem ser previstas limita¢des ao
poder tributario, conforme art. 146, I, da Constituicao:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

No cenaério juridico nacional, os requisitos para a fruicdo da imunidade
a impostos a que alude o art. 150, VI, “c”, CF, constam do Cédigo Tributério
Nacional — CTN, diploma com status de lei complementar que atende a

exigéncia do art. 146, II, da Constituicao.

Nessa perspectiva, é no art. 14 do CTN que constam os requisitos para o

“_ 1

gozo da imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, “c”, da Constituicao:

Art. 14. ()

I - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;

II - aplicarem integralmente, no Pafs, os seus recursos na manutencao
dos seus objetivos institucionais;

III - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros reves-
tidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

A imunidade tributéria a impostos, tida como a vedagao constitucional
ao exercicio da competéncia tributaria pela Unido, Estado e Municipios,
socorre as entidades de educacdo e assisténcia social sem fins lucrativos
que atenderem aos requisitos acima epigrafados.

Num esforgo de sistematizagdo, encontram-se os seguintes requisitos
para o gozo da imunidade tributaria a impostos:

a) ser entidade sem fins lucrativos;
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b) atuar na &rea de educacdo ou assisténcia social;
¢ nao distribuir patriménio nem renda;

d) aplicar seus recursos integralmente no pais na consecucao de suas
finalidades estatutarias;

e) possuir escrituragdo contdbil regular.

Atendidos cumulativamente tais requisitos a entidade sera albergada
pela imunidade constitucional a impostos sobre patriménio, renda e
servigos relacionados a sua missao estatutaria.

2.1.2. Imunidade a incidéncia de Contribuicoes ao INSS: art.
195, & 7° da Constituicdo, panorama histérico-legislativo
da disciplina do CEBAS e a recente decisdao do Supremo
Tribunal Federal

Para além do argumentado no tépico precedente hé ainda outra imuni-
dade constitucionalmente prevista. Trata-se da contida no art. 195, § 7%, da
Constituicdo, que atinge as contribui¢des a seguridade social. Veja-se:

Art. 195. (.)
()

§ 7° - Sdo isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabele-
cidas em lei.

Ainda que o texto constitucional fale em “isen¢do”, trata-se de vocdbulo
atécnico, a medida que, em se tratando de hipétese constitucional de nao
incidéncia tributaria, a figura é de imunidade e ndo de isengao.

Durante muitos anos o gozo da imunidade referida no art. 195, § 7°, da
Constituicdo, ficou condicionado ao atendimento das exigéncias das leis
que tratavam das “entidades beneficentes de assisténcia social”.

Assim, originalmente, a Lei n. 8.212/91 — Lei Organica da Seguridade
Social - previa, no seu art. 55, os requisitos a serem preenchidos por uma
entidade para o reconhecimento da referida imunidade tributaria. Dentre
tais requisitos, constava a necessidade de que a entidade portasse o deno-
minado Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos - CEFF - e o titulo de
Utilidade Pudblica Federal — UPE.

Regulamentando referido dispositivo da Lei Orgéanica da Seguridade
Social, o Decreto n. 2.536/98 trazia os requisitos para a obtengao, pela
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entidade de direito privado sem fins lucrativos, do Certificado de Entidade
de Fins Filantrépicos, cuja nomenclatura foi alterada pela Medida
Provisdria n. 2.187-13, de 2001, para Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social - CEBAS.

Posteriormente, sobreveio a Medida Proviséria n. 446/08, que alterou
a disciplina de renovacdao do CEBAS e especificou os requisitos necessa-
rios para a obtengdo do certificado e para o gozo da imunidade tributaria.
Ocorre que a MP n. 446/08 foi rejeitada pelo Congresso Nacional em feve-
reiro de 2009.

Em novembro do mesmo ano o Poder Legislativo fez promulgar a Lei
n. 12.101/09, com redacdo bastante similar a da Medida Proviséria ante-
riormente rejeitada, alterando a disciplina trazida pelo artigo 55 da Lei n.
8.212/91 e pelo Decreto n. 2.536/98, os quais foram definitivamente revo-
gados. Sobreveio regulamentagdo a Lei n. 12.101/09, consubstanciada no
Decreto n. 7.237/10, posteriormente revogado pelo Decreto n. 8.242/14, que
pormenorizaram os requisitos exigidos para a certificacdo das entidades
beneficentes de assisténcia social.

Assim, no que toca a imunidade tributaria sobre as contribui¢bes a
seguridade social, perdurou durante varios anos no ordenamento juridico
brasileiro a exigéncia de que as entidades, para usufruirem de referida
imunizacao, fossem detentoras do CEBAS. Tal exigéncia consta da prépria
Lei n. 12.101/09, que prevé em seu artigo 31:

Art. 31. O direito a isengdo das contribui¢des sociais poderd ser
exercido pela entidade a contar da data da publicagao da concessao
de sua certificagdo, desde que atendido o disposto na Segao I deste
Capitulo.

Todavia, tal cendrio juridico alterou-se no inicio do corrente ano de
2017, mais precisamente em fevereiro. Isso porque o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 2028, n.
2036, n. 2228 e n. 2621, bem como o Recurso Extraordinario n. 566.622,
reconheceu a natureza de imunidade (apesar da denominacédo ‘isengao’)
do preceito veiculado no paragrafo 7° do artigo 195 do texto constitu-
cional. Nesse passo, foram declaradas inconstitucionais as exigéncias para
fruicdo do beneficio previstas pela legislacao ordindria, como € o caso da
Lei n. 12.101/09, que disciplina o Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social — CEBAS.
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O fundamento da decisdo do STF decorre da previsado do art. 146, 1I,
da CF, segundo o qual as limita¢des constitucionais ao poder de tributar
devem ser veiculadas por meio de legislagdo complementar.

Assim, como a imunidade tributaria configura limita¢do constitucional
ao poder de tributar, os requisitos para sua fruigdo apenas podem ser esta-
belecidos por lei complementar. Ocorre que a Lei n. 12.101/09 é ordinaria,
e ndo complementar, de modo que o STF considerou inconstitucionais os
dispositivos da lei do CEBAS que condicionam a fruicdo da imunidade a
contribuigdes para a seguridade social a detengdo do referido certificado.

Com isso, a bem da verdade, torna-se praticamente despicienda a
propria existéncia da lei do CEBAS, ja que sua principal fungdo consistia
em trazer os requisitos para fruicdo da imunidade tributaria das entidades
beneficentes de assisténcia social.

Apbs as decisdes do STF mencionadas acima, a regulamentacdo da
imunidade prevista no art. 195, § 7°, da CF, ndo mais pode ser realizada
pela Lei n. 12.101/09. Diante disso, enquanto nao for editada lei prépria a
tratar do tema, o0 gozo da imunidade em questao se submeterd aos mesmos
requisitos da imunidade do art. 150, VI, “c” da Constitui¢do, carreados no
supracitado art. 14 do CTN.

As decisdes do STF acima mencionadas ainda ndo foram publicadas no
Diario Oficial e ainda ha longo caminho juridico a ser trilhado para que
elas efetivamente produzam, na pratica, os efeitos acima afirmados.

2.2. Das isencdes tributarias as entidades do terceiro
setor

As imunidades tributarias correspondem as hipéteses de nao inci-
déncia de tributos previstas diretamente pela Constitui¢do.

De outra banda, ao se aludir aos casos de isen¢Oes tributarias, abordam-
se as hipéteses de ndo incidéncia tributdria prevista em leis infraconsti-
tucionais que instituem, nos respectivos niveis federativos, cada um dos
tributos previstos pela Constituigdo Federal.

Além das imunidades que sdo asseguradas diretamente pela
Constituicdo, cada ente federativo pode prever isen¢des especificas as
entidades do terceiro setor, conforme o preenchimento dos mais diversos
requisitos, que sdo eleitos e sopesados pelo legislador local para cada
tributo de sua competéncia.

Apenas possuem interesse em usufruir de isen¢des as entidades
do terceiro setor que ndo foram agraciadas pela imunidade tributéria,
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porquanto as entidades imunes ndo dependem da legislacao local para
terem afastada a incidéncia de tributos. Afinal de contas, a imunidade
tributaria consiste na vedacdo constitucional a instituicdo de determi-
nados tributos, enquanto a isenc¢do corresponde a opcao legislativa que,
na lei de instituigao do tributo, opta por excluir de sua incidéncia determi-
nada pessoa, bem ou situagao de fato.

Em nivel federal, colhe-se 0 exemplo da Lein. 9.532/97, que veicula normas
de direito tributario e trata de dois temas relacionados ao terceiro setor.

No artigo 12, a Lei n. 9.532/97, alterada pela Lei n. 13.204/15, repete a
previsdo constitucional e os requisitos do CTN para a fruicdo da imuni-
dade tributéria, além de prever alguns deveres formais para seu reconhe-
cimento:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea “c”, da
Constituigao, considera-se imune a instituigdo de educagao ou de assis-
téncia social que preste os servicos para os quais houver sido instituida
e os coloque a disposigdo da populagdo em geral, em cardter comple-
mentar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

(..)

§ 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos
prestados, exceto no caso de associag¢des, fundagdes ou organizagdes da
sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderao ser remu-
nerados, desde que atuem efetivamente na gestao executiva e desde que
cumpridos os requisitos previstos nos arts. 3° e 16 da Lei n° 9.790, de 23
de margo de 1999, respeitados como limites maximos os valores prati-
cados pelo mercado na regido correspondente a sua drea de atuacao,
devendo seu valor ser fixado pelo érgao de deliberacdo superior da
entidade, registrado em ata, com comunicagdo ao Ministério Ptublico,
no caso das fundagoes;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutencao e desenvolvi-
mento dos seus objetivos sociais;

¢) manter escrituracdo completa de suas receitas e despesas em livros
revestidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data
da emissdo, os documentos que comprovem a origem de suas receitas
e a efetivacdo de suas despesas, bem assim a realizacdo de quaisquer
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outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situagao patri-
monial;

e) apresentar, anualmente, Declaracdo de Rendimentos, em conformi-
dade com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal;

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou
creditados e a contribuicdo para a seguridade social relativa aos empre-
gados, bem assim cumprir as obrigac¢des acessérias dai decorrentes;

g) assegurar a destinacdo de seu patriménio a outra instituicdo que
atenda as condices para gozo da imunidade, no caso de incorporagao,
fusdo, cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a 6rgéo publico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o
funcionamento das entidades a que se refere este artigo.

Como se pode perceber, o dispositivo em referéncia, por ndo ter natu-
reza de lei ordindria, ndo pode criar novos requisitos para a fruicdo da
imunidade tributaria das entidades de educacao e assisténcia social. Seu
cabimento restringe-se a especificagdo daqueles ja previstos no artigo 14
do CTN, bem como ao estabelecimento de deveres formais ou instrumen-
tais a serem cumpridos pela entidade. Foi exatamente nesse sentido que
recentemente decidiu o STF, conforme acima alinhado.

Jano artigo 15, a Lei n. 9.532/97 instituiu isengao do Imposto de Renda
e Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido a outro grupo de entidades do
terceiro setor ndo agraciado pela imunidade tributéria:

Art. 15. Consideram-se isentas as institui¢oes de carater filantrépico,
recreativo, cultural e cientifico e as associagdes civis que prestem os
servicos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposicao do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.

O artigo 15 da lei em referéncia trata de hipétese de isengdo tributaria, pois
destina-se a entidades do terceiro setor nao agraciadas pela imunidade. Por
opgao do legislador ordinario, os requisitos a serem observados pelas enti-
dades agraciadas pela isencao tributdria sdo parcialmente idénticos aqueles
previstos pela propria Lei n. 9.532/97 para a fruicdo da imunidade tributéria:

Art. 15¢(...)
§ 3° As instituigdes isentas aplicam-se as disposi¢des do art. 12, § 2°,
alineas “a” a “e” e § 3° e dos arts. 13 e 14.
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Deve-se notar que ndo ha qualquer vinculagdo entre os dispositivos
mencionados com o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social — CEBAS.

No que interesse a esta andlise, do ponto de vista das isen¢des tribu-
tarias, a fruicdo do beneficio dependerd do preenchimento dos requisitos
previstos em cada lei que reger o respectivo tributo, em cada ente federa-
tivo.

No exemplo acima analisado, os requisitos para a imunidade tributaria
foram repetidos na lei ordinaria que disciplina a isengdo tributaria. No
entanto, tal vinculacdo ndo é automaética, dependendo de decisdo cons-
tante da lei que institui cada tributo (e prevé as hipoteses e requisitos das
isencoes).

2.3. Das obrigacdes tributdrias acessorias incidentes
sobre as entidades imunes/isentas

A partir do exposto acima, conclui-se que as entidades do terceiro setor
que preencherem os requisitos constitucionais e legais podem ser desone-
radas do recolhimento de tributos, quer diante da incidéncia de imunidade
constitucional, quer por conta da previsao infraconstitucional de isengées.
No primeiro caso, os requisitos devem contar da Lei Complementar; no
segundo, de Lei Ordinaria.

Todavia, é equivocado supor que, pura e simplesmente por ser consi-
derada imune/isenta do recolhimento de tributos, a entidade ndo possuira
qualquer dever para com o Fisco.

Deve-se anotar, neste momento, que as obrigagdes tributarias sao divi-
didas em principais e acessorias. Sdo principais aquelas atinentes ao recolhi-
mentos de tributos e multas, enquanto as acessérias referem-se ao cumpri-
mento de determinacdes formais, previstas pela legislagdo tributaria com o
objetivo de informar ao Fisco a ocorréncia de fatos juridicos possivelmente
sujeitos a tributagao. Nesse sentido, colhe-se do art. 113 do CTN:

Art. 113. A obrigacao tributéria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacao acessoria decorre da legislacao tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacédo ou da fiscalizagdo dos tributos.
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§ 3° A obrigagao acessoéria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obriga¢do principal relativamente a penalidade pecu-

niaria.

Enquanto a imunidade e a isencao tributarias afastam o dever de pagar,
por exemplo, o Imposto de Renda aqueles que ndo se enquadrarem nos
casos de imunidade/isencdo, a mesma legislacdo tributdria exige que
pessoas e entidades imunes cumpram obrigagdes acessérias, como a de
elaborar anualmente a Declaracdo de Imposto de Renda e emiti-la ao Fisco,
ainda que ndo haja qualquer tributo a recolher.

Dai a doutrina tributarista afirmar de forma praticamente unanime
que a obrigacdo acesséria é auténoma em relagdo a obrigacdo principal.
E dizer: a inexisténcia do dever de pagar um tributo (obrigagao principal)
ndo retira o dever de cumprir as obrigagdes acessorias a ele atreladas.

Utilizando o exemplo acima: o fato de um cidaddo que aufere renda
dentro das hipéteses de isen¢do nao ter de recolher o IRPF néo significa
que ele esta desobrigado de elaborar sua Declaragdo Anual e emiti-la a
Receita Federal. Nao o fazendo, ele continuara sem ter de pagar o tributo;
no entanto, certamente terd de arcar com o pagamento de sangao imposta
pelo descumprimento da obrigacao acessoria. E exatamente por isso que o
§3°do art. 113 do CTN consigna que o descumprimento de uma obrigagao
acessOria faz surgir uma obrigacado principal, no que toca a multa que serd
imposta aquele que nao a cumpriu.

O exposto acima serve para concluir que, ainda que as entidades do
terceiro setor preencham os requisitos e escapem a incidéncia de tributo
por conta de imunidade ou isencao, elas ndo estdo desobrigadas de atender
as obrigacgdes acessorias dispostas na legislacdo tributaria.

Incidem sobre as entidades do terceiro setor obrigagdes acessorias
como:

a) retencdo do imposto de renda na fonte — IRF: caso haja paga-
mentos sujeitos ao IRF, a entidade devera reter o imposto respectivo
e recolhé-lo nos prazos determinados pela legislagdo, entregando
a Declaragdo do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) no ano
subsequente;

b) Declaragdo de Informag¢des Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica —
DIPJ: sua elaboragdo e emissao ao Fisco era obrigatéria até 2015 para
todas as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no pais,
incluindo as entidades do terceiro setor;
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¢) Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF:
desde 1° de janeiro de 2010, as pessoas juridicas de direito privado em
geral, inclusive as imunes e as isentas, devem apresentar mensalmente
a DCTF até o 15° dia 1til do 2° més subsequente ao més de ocorréncia
dos fatos geradores;

d) Relacdo Anual de Informagdes Sociais - RAIS: é obrigatéria para
todas as entidades que mantenham empregados formais, sendo que ela
deve ser enviada mesmo que negativa.

O Decreto federal n. 7.979/13 criou para as pessoas juridicas imunes e
isentas a obrigatoriedade de enviar a escrituracdo contébil pelo SPED —
Sistema Publico de Escrituracdo Digital, a partir do ano-calendario 2014.
A obrigagdo de manter escrituracdo completa das receitas e despesas ja
constava do art. 14, III, do CTN, como requisito para o gozo da imuni-
dade, conforme acima visto. No entanto, as entidades estavam obrigadas
a promover a escrituracdo contéabil em papel. A novidade com a obrigacao
estabelecida no Decreto citado é que tudo passa a ser digital.

O SPED engloba trés obrigacdes tributdrias diversas: a Escrituragao
Fiscal Digital do PIS, COFINS e Contribuicdo Previdenciaria sobre a
Receita — EFD Contribuig¢des; a Escrituragao Contabil Digital — ECD; e a
Escrituracao Contébil Fiscal — ECF, que substituiu a DIP] a partir de 2015.

A EFD-Contribuigdes, regulamentada pela Instrucdo Normativa RFB
n. 1.252/12, é obrigagdo tributaria acesséria mensal que congrega informa-
¢des sobre a Contribuicao para o PIS/PASEP, a COFINS e a Contribuigdo
Previdenciaria sobre a receita, devendo ser apresentada até o 10° dia util do
2° meés subsequente ao més da escrituragdo. No que tange as entidades do
Terceiro Setor, estao desobrigadas da apresentagao da EFD-Contribui¢des
apenas as institui¢des que sejam imunes ou isentas do IRPJ e cuja soma
das Contribuicdes ao PIS e COFINS néo supere a quantia de R$10.000,00
durante o ano-calendario.

Ja a ECD - Escrituragao Contabil Digital, regulamentada pela Instrugao
Normativa RFB n. 1.420/13, tem por finalidade substituir a escrituragdo
contabil em papel pela escrituragdo contabil digital do livro diario e
auxiliares, do livro razéao e auxiliares, dos livros balancetes didrios e dos
balangos. Por conta da Instru¢do Normativa RFB n. 1.510/14, vinculou-se a
apresentacdo da ECD a apresentacdo da EFD-Contribui¢des. Diante disso,
ficam desobrigadas de apresentarem a ECD as institui¢cdes que sejam
imunes ou isentas do IRPJ e cuja soma das contribuicoes ao PIS e COFINS
nao supere a quantia de R$10.000,00 durante o ano-calendério.
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Por fim, a ECF refere-se ao registro das opera¢des que influenciem a
composi¢do da base de calculo e o valor devido do Imposto sobre a Renda
da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL).

Da mesma forma como ocorre com a ECD, a Instrugdo Normativa RFB
n°® 1.422/13 estabelece que a obrigatoriedade da ECF alcanca somente as
pessoas juridicas imunes e isentas que tenham sido obrigadas a apre-
sentacdo da EFD Contribui¢des no exercicio anterior. Portanto, aquelas
entidades que ficaram desobrigadas a apresentar a EFD Contribuigdes
ficam também desobrigadas de apresentar a ECF. Ademais, considerando
que a ECF substituiu-se a DIPJ, as entidades imunes ou isentas do IRPJ
e cuja soma das contribui¢des ao PIS e COFINS néo supere a quantia de
R$10.000,00 durante o ano-calendario, a partir de 2015 ndo necessitam
mais entregar a DIPJ, em virtude de sua extingao.

As consideracdes mencionadas neste tépico ndo tém por finalidade
esgotar a realidade das obrigagdes tributdrias acessdrias incidentes
sobre as entidades do Terceiro Setor. A legislacdo tributaria nacional é
rica e altamente cambiante. O intento deste topico é, ao contrério, apenas
demonstrar que o fato de determinada entidade ser imune/isenta da inci-
déncia de determinato tributo ndo significa que nao deva se submeter a
outras exigéncias impostas pela legislacdo tributéria (inclusive, por vezes,
impostas como requisitos para a manuteng¢ao da imunidade/isen¢ao).

Diante disso, deve-se dar integral cumprimento as obrigagdes tributa-
rias acessorias previstas no ordenamento juridico, sob pena de incidirem
multas e, na hipétese limitrofe, de perda da prépria imunidade/isengao
tributaria auferida.

2.4. Enquadramento legal da Consulente

Feitas as considera¢des acima, passa-se a andlise da situacdo concreta
da Consulente perante a legislacdo tributaria. Aqui, o cerne da questdo
consiste em aferir se a Consulente pode ser considerada uma “instituigdo
de educacdo ou de assisténcia social”, tal qual disposto expressamente no
dispositivo constitucional imunizador, de sorte a aproveitar-se das imuni-
dades constitucionalmente previstas.

Diante do relato acima, ao contrdrio do que uma primeira andlise
apressada pode levar a concluir, tem-se por certo o enquadramento da
Consulente como entidade de assisténcia social. Explica-se.
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A assisténcia social é formada, nos termos da Constitui¢do Federal, por
uma série de a¢des, conforme previsto no art. 203 do diploma:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuicao a seguridade social, e tem por objetivos:
I - a protegdo a familia, a maternidade, a infdncia, a adolescéncia e a
velhice;

II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogdo de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios

de prover a propria manuten¢do ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Na esfera infraconstitucional, o tema é disciplinado pela Lei n. 8.742/93
— Lei Organica da Assisténcia Social, e pelo Decreto n. 6.308/07, que regu-
lamenta o art. 3° da referida lei, definindo o que se considera, a nivel legal,
uma entidade de assisténcia social.

No campo da Assisténcia Social, a luz do artigo 203 da Constituigdo
Federal, merece mengao o teor dos artigos 2°, 3° e 23 da Lei n. 8.742/93, in
verbis:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

I - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogao da integragao ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogdo de sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de 1 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir

meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua
familia.

Paragrafo tinico. A assisténcia social realiza-se de forma integrada as
politicas setoriais, visando ao enfrentamento da pobreza, a garantia dos
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minimos sociais, ao provimento de condi¢des para atender contingén-
cias sociais e a universalizagado dos direitos sociais.

Art. 3° Consideram-se entidades e organiza¢des de assisténcia social
aquelas que prestam, sem fins lucrativos, atendimento e assessora-
mento aos beneficidrios abrangidos por esta lei, bem como as que
atuam na defesa e garantia de seus direitos.

[

Art. 23. Entendem-se por servigos assistenciais as atividades conti-
nuadas que visem a melhoria de vida da populagdo e cujas agdes,
voltadas para as necessidades bésicas, observem os objetivos, princi-

pios e diretrizes estabelecidas nesta lei.

Pardgrafo tnico. Na organizagdo dos servigos da Assisténcia Social
serdo criados programas de amparo:

I - as criangas e adolescentes em situagao de risco pessoal e social, em
cumprimento ao disposto no art. 227 da Constitui¢do Federal e na Lei
no 8.069, de 13 de julho de 1990;

II - as pessoas que vivem em situacado de rua.

A regulamentacao de tal lei, por parte do Decreto n. 6.308/07, especifica
os critérios para a consideracao de uma entidade como atuante na area da
Assisténcia Social:

Art. 1° As entidades e organizagdes sdao consideradas de assisténcia
social quando seus atos constitutivos definirem expressamente sua
natureza, objetivos, missdo e publico alvo, de acordo com as disposi-
¢Oes da Lei no 8.742, de 7 de dezembro de1993.

Paragrafo tinico. Sao caracteristicas essenciais das entidades e organi-
zagOes de assisténcia social:

I-realizar atendimento, assessoramento ou defesa e garantia de direitos
na area da assisténcia social, na forma deste Decreto;

II - garantir a universalidade do atendimento, independentemente de
contraprestagdo do usudrio; e

III - ter finalidade ptblica e transparéncia nas suas ag¢des.

Art. 2° As entidades e organizacdes de assisténcia social podem ser,
isolada ou cumulativamente:

I - de atendimento: aquelas que, de forma continuada, permanente
e planejada, prestam servigos, executam programas ou projetos e
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concedem beneficios de protegao social basica ou especial, dirigidos as
familias e individuos em situag¢des de vulnerabilidades ou risco social
e pessoal, nos termos da Lei n. 8.742, de 1993, e respeitadas as delibera-
¢des do Conselho Nacional de Assisténcia Social - CNAS de que tratam
os incisos I e Il do art. 18 daquela Lei;

II - de assessoramento: aquelas que, de forma continuada, permanente e
planejada, prestam servigos e executam programas ou projetos voltados
prioritariamente para o fortalecimento dos movimentos sociais e das
organizagdes de usudrios, formacdo e capacitagao de liderangas, diri-
gidos ao ptblico da politica de assisténcia social, nos termos da Lei n.
8.742, de 1993, e respeitadas as deliberacées do CNAS de que tratam os
incisos I e Il do art. 18 daquela Lei; e

III - de defesa e garantia de direitos: aquelas que, de forma continuada,
permanente e planejada, prestam servigos e executam programas ou
projetos voltados prioritariamente para a defesa e efetivacdo dos direitos
socioassistenciais, construcdo de novos direitos, promocdo da cida-
dania, enfrentamento das desigualdades sociais, articulagdo com 6rgaos
publicos de defesa de direitos, dirigidos ao publico da politica de assis-
téncia social, nos termos da Lei n. 8.742, de 1993, e respeitadas as delibera-
¢oes do CNAS de que tratam os incisos I e II do art. 18 daquela Lei.

Tal regulamentagdo é repetida no art. 2° da Resolucdo n. 14/14, do
CNAS - Conselho Nacional de Assisténcia Social:

Art. 2° As entidades ou organizagdes de Assisténcia Social podem ser
isolada ou cumulativamente:

I - de atendimento: aquelas que, de forma continuada, permanente
e planejada, prestam servigos, executam programas ou projetos e
concedem beneficios de prote¢ao social basica ou especial, dirigidos as
familias e individuos em situac¢ées de vulnerabilidades ou risco social
e pessoal, nos termos das normas vigentes.

Il - de assessoramento: aquelas que, de forma continuada, perma-
nente e planejada, prestam servigos e executam programas ou projetos
voltados prioritariamente para o fortalecimento dos movimentos
sociais e das organizages de usudrios, formacao e capacitagao de lide-
rangas, dirigidos ao ptblico da politica de assisténcia social, nos termos
das normas vigentes.

III - de defesa e garantia de direitos: aquelas que, de forma continuada,
permanente e planejada, prestam servigos e executam programas
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ou projetos voltados prioritariamente para a defesa e efetivagdo dos
direitos socioassistenciais, construgdo de novos direitos, promogao da
cidadania, enfrentamento das desigualdades sociais e articulagdo com
6rgdos publicos de defesa de direitos, dirigidos ao publico da politica
de assisténcia social, nos termos das normas vigentes.

Note-se que a caracterizagdo de uma entidade como instituicao de assis-
téncia social ndo depende de ela deter ou ndo o CEBAS, em especial apés a
recente decisdo do STF acima referida. Possuir o CEBAS é um fator indica-
tivo, sendo comprobatdério, de que a entidade possui natureza assistencial
e, portanto, faz jus a imundade. No entanto, mesmo que nao seja deten-
tora do Certificado, é possivel obter tal reconhecimento, contanto que se
enquadre em uma ou mais das situagdes descritas nas normas transcritas.

Analisando-se a atuacdo da Consulente, é nitido constatar que se
trata de entidade assistencial. E isso porque, conforme modernamente
compreende a doutrina, uma entidade de assisténcia social pode exercer
tal atividade por meio da prestacdo de servicos de satide. E dizer: pode
exercer assisténcia social por intermédio da satide.

Nesse sentido, Edmar Marques DAUDT, em obra onde analisa as enti-
dades assistenciais, assim pontua:

Institui¢des de assisténcia social, entdo, sdo aqueles entes que, orga-
nizados sob as mais diversas formas, prestam servigos em prol do
cidadado, nos mais variados aspectos, buscando satisfazer suas neces-
sidades basicas de alguma forma relacionadas com o elenco do art. 203
da Constitui¢do Federal.?

De sua parte, Maria Luiza MESTRINER separa a assisténcia social em
publica e privada para, a partir dai, concluir, no que concerne a estas tiltimas:

Quando particular, a assisténcia social caracteriza-se geralmente por
iniciativas institucionalizadas em organizagdes sem fins lucrativos,
direcionadas a dificuldades especificas: relacionadas a crianga, a
terceira idade, ao deficiente ou portador de necessidades especiais, ao
migrante, ao abandonado, entre outras.

2. DAUDT, Edmar Marques. Imunidade das Entidades Assistenciais. Curitiba, 2003. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parand. p. 80.

3. MESTRINER, Maria Luiza. O Estado entre a Filantropia e a Assisténcia Social. Sdo Paul:
Cortez, 2001. p. 16.
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Na realidade, numa anélise mais apurada, ndo é sequer correto afirmar
que exista “Assisténcia Social” pura e simplesmente. A Assisténcia Social
nao é um fim em si mesmo; ao revés, concretiza-se na realidade social
mediante o desempenho, em especifico, de atividades em diversos campos,
como educagdo, saide, cultura, esporte, preparacdo para o mercado de
trabalho, alimentacao etc.

Pode-se, nessa seara, perfeitamente assentar a possibilidade de uma
entidade promover a assisténcia social por meio de atividades de satide,
afinal, como diz o art. 203 da Constituicdo Republicana, o que vale é a
finalidade (exposta no estatuto da entidade e efetivamente desenvolvida)
e ndo o rétulo da atividade.

Ora, no caso da atuacdo da Consulente, é nitido que os procedimentos

realizados voltam-se, num primeiro momento, a ___. Entretanto, a missao
final da entidade é, sem sombra de dividas e como fazem transparecer
de forma clara seu estatuto e seus relatérios, a ___ e sua reintegracdo

social, mediante aumento da autoestima e conscientizacdo quanto ao
bullying.

E licito concluir que a Consulente atua conjuntamente nas areas da
assisténcia social e da satide. No entanto, as atividades de satide sao sempre
desempenhadas visando a um objetivo maior: a recuperagao psicoldgica e
reintegragdo social dos ___ e desprovidos de condig¢des financeiras para a
realizagio do procedimento ___. E dizer: a Consulente exerce assisténcia
social por intermédio da prestacdo de servigos de satide, que sao voltados
prioritariamente a populagdo de baixa renda e com histérico de isolamento
social. Dai que, em tultima andlise, as acdes de satide sdo prestadas pela
Consulente com o fito de concretizar assisténcia social.

Isso fica clarissimo da analise do estatuto da entidade, logo no inicio de
seus objetivos: [...]

Ante o exposto, conclui-se ser a Consulente entidade que atua na area
da assisténcia social por intermédio da prestacdo de servicos de satide, que
sao executados com a finalidade de reinsergdo social dos pacientes.

Ousseja: trata-se de entidade assistencial na modalidade de atendimento,
amedida que a Consulente, de forma continuada, permanente e planejada,
presta servicos e executa projetos que conferem beneficios a individuos de
baixa renda em situagdes de vulnerabilidades social e pessoal.

Em sendo entidade de assisténcia social é flagrante a incidéncia das
imunidades constitucionais — contanto que os demais requisitos do CTN
sejam respeitados, constatacdo que demanda andlise contabil apurada
pelo setor técnico-contabil da entidade.
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2.5. Das medidas passiveis de ado¢ao no caso
concreto

Considerando o exposto, conclui-se que a Consulente, em razao
de sua atuagao, enquadra-se como entidade assistencial e preenche o
requisito constitucional basilar para o auferimento da imunidade a
impostos (art. 150, VI, “c”) e, enquanto ndo editada norma especifica,
também da imunidade a contribui¢des para a seguridade social (art.
195, § 7°).

Deve-se lembrar, contudo, que o auferimento das imunidades em
questdo depende também do preenchimento dos demais requisitos do art.
14 do CTN, conforme ja assinalado:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;

II - aplicarem integralmente, no Pafs, os seus recursos na manutengao
dos seus objetivos institucionais;

III - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros reves-
tidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Nesse sentido, o efetivo preenchimento de tais requisitos pela
Consulente deve ser atestado por meio de andlise técnico-profissional
detida de sua documentagao contabil, o que foge ao escopo deste Parecer,
que possui viés juridico.

De todo modo, uma breve analise da documentacdo coligida a solici-
tagdo deste Parecer permite inclinar-se pelo preenchimento do contido nos
incisos I e IT acima.

No entanto, no que toca ao inciso III, consta da documentacao enviada
pela entidade um Parecer contratado junto a empresa ___ no qual se
conclui que as demonstragdes contabeis “ndo estdo de acordo com a estru-
tura contabil aplicavel as entidades do terceiro setor, em consondncia com
a ITG 2002”, bem como a NBC TG 1000, sendo que foi sugerida a revisdo
integral das informagdes contabeis da entidade.

Tal constatagdo, se verdadeira, obsta o reconhecimento do direito a
imunidade da Consulente, e deve ser imediatamente corrigida.

Acreditamos que a NBC TG 1000, que trata da contabilidade para
pequenas e médias empresas, ndo se aplica a pessoas juridicas tal qual
a Consulente, mas tdo somente a ITG 2002 - Interpretacdo Técnica Geral
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- entidade sem finalidade de lucros - Normas Brasileiras de Contabilidade,
justamente por sua natureza juridica.

De qualquer sorte, é de se lembrar que, mesmo se a analise contabil
concluir o preenchimento dos requisitos do art. 14 do CTN, ainda assim
incidem sobre a entidade diversas obriga¢des tributarias acessérias a
serem cumpridas regular e periodicamente.

No que toca ao periodo que ja se passou, acaso a entidade ndo as tenha
cumprido tempestivamente, sugere-se seja contratado profissional de
contabilidade para realizar a apuragdo das obrigacdes descumpridas e
avaliar se é o caso de realizar dentincia espontdnea, instituto tributario
previsto no art. 138 do CTN:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentincia espontanea da
infragdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido
e dos juros de mora, ou do depésito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuragao.

A dentncia espontanea é plenamente aplicavel as obrigagdes acessé-
rias, consoante alude a doutrina:

Como a lei diz que a dentincia h4 de ser acompanhada, se for o caso,
do pagamento do tributo devido, resta induvidoso que a exclusdo da
responsabilidade tanto se refere a infra¢gdes das quais decorra ou nédo
pagamento do tributo como as infragbes meramente formais, vale
dizer, infragdes das quais ndo decorra o ndo pagamento do tributo.
Inadimplemento de obrigacdes tributdrias meramente acessorias.*

Nao ha razao, legal ou mesmo finalistica, que possa embasar satisfa-
toriamente a nao aplicacdo do art. 138 do CTN as obrigacdes acesso-
rias. Pelo contrério, a expressdo “se for o caso”, constante desse artigo,
cumpre justamente este papel integrador das obrigagdes acessorias,
deixando claro que nem sempre o cumprimento da obrigacao tributaria
implicara pagamento de tributo, pois ha os simples deveres formais de
fazer, ndo fazer ou tolerar que caracterizam obrigag¢des acessorias.’

4. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008a.
p- 92.

5. PAULSEN, Leandro. Direito Tributario — Constituicdo e Cédigo Tributario a Luz da Doutrina
e da Jurisprudéncia. 9.ed. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2007, p. 992.
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Acaso no momento da dentincia espontanea o Poder Publico intente
lancar algum tributo & entidade serd necessario o ajuizamento de agdo
judicial com a finalidade de obter a declaracdo do direito a imunidade
tributéria, afastando toda e qualquer pretensdo do Fisco. A viabilidade
da acdo, contudo, dependera de analise concreta a ser realizada oportu-
namente, quando da manifestacdo do Poder Piublico acerca da dentincia
espontanea realizada.

Deve-se atentar que a andlise aqui realizada ja leva em conta o enten-
dimento consignado pelo STF em recente decisao acerca da imunidade a
contribuicdes prevista pelo artigo 195, § 7° da Constituicdo Federal.

A ndo obtencdo do CEBAS pela entidade, aliado ao ndo pagamento das
contribuigdes para a seguridade social nos dltimos anos, apresenta risco
bastante alto de autuacgdo fiscal, haja vista que até o presente momento o
Fisco federal ainda costuma exigir o CEBAS como requisito para a fruigao
da imunidade tributaria a contribuigbes.

Nessa perspetiva, a dentincia espontanea pode servir como incentivo
para que o Fisco antecipe/realize a autuagdo. Por isso, nos termos desta
manifestagdo opinativa, talvez seja mais prudente a adogao de medidas
corretivas para o presente e futuro, bem como aguardar, com a docu-
mentacao passada organizada e os argumentos acima tecidos, eventual
atuacgao estatal.

3. CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, conclui-se que:

a) As entidades do terceiro setor sdo agraciadas com duas espécies de
beneficios tributarios: as imunidades (referentes as hipéteses de ndo
incidéncia tributdria constitucionalmente previstas) e as isengdes
(referentes as hipéteses de ndo incidéncia tributéria previstas nas
legislagdes infraconstitucionais de cada tributo);

b) Ha duas espécies de imunidades tributarias as entidades do terceiro
setor: a imunidade a impostos (art. 150, VI, “c”) e a imunidade a
contribuicoes ao INSS (art. 195, §7°);

¢) A imunidade do art. 150, VI, “c”, é aplicada as entidades sem fins
lucrativos que atuem na drea da educagao e/ou da assisténcia social
e que preencham os requisitos do art. 14 do CTN;

d) No que toca a imunidade do art. 195, § 79, em razao da recentis-
sima decisdo do STF nas ADI n. 2028, n. 2036, n. 2228 e n. 2621, bem
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f)

g

h)

como no Recurso Extraordinério n. 566.622, sua fruigdo também
estd condicionada aos requisitos do art. 14 do CTN, ndo podendo
mais ser exigido o CEBAS (Lei n. 12.101/09) como condigdo para seu
reconhecimento, apds o esgotamento das burocracias juridicas de
praxe, inclusive processuais, como o transito em julgado da decisdo
do STF, o que ainda nédo aconteceu;

Como as isengdes tributarias sdo obra do legislador infraconstitu-
cional, elas devem ser analisadas pela Consulente em cada legis-
lagdo de instituicdo dos tributos nos locais em que a atua, sendo
que o fato de determinado ente federativo isentar um imposto nao
significa que outro ente o fard de igual maneira;

Mesmo sendo imunes/isentas da incidéncia de tributos as entidades
tém obrigacdes a cumprir perante o Fisco (chamadas obrigacoes aces-
sorias), que se voltam principalmente a entrega de declaragdes e infor-
magcoes periddicas, sendo que seu desatendimento pode importar a
incidéncia de multas e até mesmo a perda da imunidade/isencao;

Analisando-se o ordenamento juridico patrio e a atuagdo do
Consulente a partir de seu estatuto e demais documentos, constata-
se de forma clara se tratar de entidade assistencial na modalidade
de atendimento, exercendo assisténcia social por intermédio da
prestacdo de servigos de satide;

Em se tratando de entidade assistencial, o Consulente cumpre os
requisitos constitucionais para o gozo das imunidades tributérias
previstas tanto no artigo 150, requisitos do art. 14 do CTN, “c”, quanto
no artigo 195, § 7° da Constituicdo Federal; no entanto, recomenda-
se a analise da documentacdo contédbil da entidade por profissional
do ramo para averiguar o efetivo preenchimento dos requisitos do
art. 14 do CTN, especialmente inciso III (e de modo geral, no que

tange ao cumprimento das obrigagdes acessorias);

Em relagado ao periodo passado, caso a entidade nao tenha cumprido
tempestivamente as obrigacOes acessérias existentes, sugere-se a
contratatagdo de profissional de contabilidade para realizar a apuragao
das obrigacoes descumpridas e eventual dentincia espontanea;

Eventualmente serd necessaria defesa administrativa ou mesmo
judicial contra autuacao tributéria pelo nao recolhimento de contri-
buicbes para a seguridade social, bem como pelo ndo cumprimento
das obrigacdes acessorias tributarias, sendo que as primeiras podem
ser afastadas nos termos da argumentacdo acima tragada, desde que
acompanhada de documentagao comprobatoria.
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k) Noutras palavras, apesar de ter procurado ajuda profissional
desde o inicio da sua atuacdo, ao que tudo indica o Consulente foi
mal orientado tecnicamente, pois deixou de pagar impostos e de
cumprir obrigagdes (principal e acessérias) sem que tivesse respei-
tado e cumprido a contento a legislacdo que permitiria a ela assim
agir, o que, infelizmente, parece ter criado passivo tributario consi-
deravel, diante do equivoco de procedimento cometido ao longo dos
altimos trés anos. Alids, em se confirmando essa situagdo, a partir
da apuracdo técnico-contdbil acima sugerida, nada impede que o
Consulente cobre responsabilidades dos assessores profissionais
que contratou para auxilid-la no desenvolvimento burocratico fiscal
e juridico desde 2013.

E o parecer.
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1.9. Sem dinheiro nao ha saude. E vocé
morrera.

Josenir Teixeira

Resumo: A irresponsabilidade e incompeténcia de entes politicos estdo
levando a bancarrota as entidades privadas sem fins lucrativos qualifi-
cadas como Organizagdes Sociais que até entdo eram suas parceiras na
gestdo de unidades ptiblicas de satide. Ou essa situagdo muda ou as enti-
dades nao sobreviverdo a realidade que lhes estdo sendo impostas, com
gravissima consequéncia para o agravamento do atendimento eficiente da
populagdo.

Dois componentes sdo imprescindiveis na drea da satde para que o
atendimento das necessidades das pessoas seja possivel: gestdo e dinheiro.

E isso independe do responsavel pelo gerenciamento da unidade de
saide, que tanto pode ser a administragdo publica direta e indireta, as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas ptblicas e as sociedades
de economia mista, quanto a privada (via entidades sem fins lucrativos ou
empresas com finalidade lucrativa) ou por quem quer que seja.

Sem o dinheiro suficiente, necessirio e adequado nao se pagam
os fornecedores de materiais e medicamentos e insumos, honorarios
médicos, folha de pagamento e seus encargos, d4gua, luz, internet, ambu-
lancia, alimentacdo dos pacientes e empregados e tudo o mais que compde
o vasto campo das despesas hospitalares que integram o chamado custeio
mensal.

O relacionamento dos entes politicos com as entidades privadas sem
fins lucrativos que sdo qualificadas por eles mesmos com o titulo de
Organizagdo Social se constitui numa 6tima opg¢do de modelo de gestdo,
dentre algumas (mais de dez) existentes.

As entidades sem fins lucrativos que forem qualificadas como
Organizacdo Social ndo sdo meras prestadoras de servigos aos entes poli-
ticos. Quando estes e aquelas firmam o instrumento juridico denominado
Contrato de Gestdo se estabelece entre eles parceria para que o atendi-
mento da populagdo seja viavel e eficiente a partir da soma da expertise
técnico-profissional delas com o dinheiro para pagamento do custeio feito
pelo poder publico com o fruto da arrecadacdo dos impostos pagos por
todos nos.

Sem dinheiro n&o ha saude. E vocé morrera.
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O valor constante de respectiva clausula (preco) a ser inserida no
Contrato de Gestao é equivalente a quantia mensal das varias despesas
que compdem o custeio da unidade de satide (UPA, hospital, SAMU, AME,
UBS etc.) a ser gerida pela entidade sem fins lucrativos, que foi previamente
apresentado por ela na proposta técnico-financeira incluida no procedi-
mento de chamamento ptblico deflagrado pelo ente politico interessado
na formacgado da parceria e homologado por ele como apto e suficiente para
realizar a administragdo pretendida.

Compoe o Contrato de Gestdo, além das clausulas normais neste tipo
de relacionamento, aquela que determina que o repasse mensal da verba
seja feita pelo ente politico no tempo e modo combinados, visando o paga-
mento das despesas cujos valores, somados, constam da clausula de prego
de referido instrumento juridico.

E por isso que o repasse pelo poder ptblico nao pode ser feito a menor,
parcial e nem com atraso, pois as varias despesas que integram a rubrica
custeio das unidades de satide possuem datas para ser quitadas, como a
folha de pagamento, por exemplo, que deve ser paga até o 5° (quinto) dia
util do més por determinagao da lei sob pena de incidéncia de multa legal,
administrativa e convencional que, ressalte-se, ndo pode ser liquidada com
o valor do custeio, mas com recursos préprios da entidade, como se isso
fosse possivel, na pratica.

O cumprimento bilateral das obriga¢des constantes dos contratos de
gestdo firmados entre os entes politicos e as entidades sem fins lucrativos
qualificadas como organizagdes sociais é obrigatério, necessario, impres-
cindivel e determinante para que a parceria funcione a contento e produza
os resultados inseridos nas metas com a qualidade esperada, que também
estdo descritas formalmente naquele instrumento juridico.

E impossivel as entidades parceiras cumprir as metas estabelecidas nos
Contratos de Gestao sem que o repasse dos recursos financeiros seja feito
no tempo e modo previstos em tais instrumentos juridicos.

A assungdo da responsabilidade pela realizacdo dos repasses finan-
ceiros as entidades pelos entes politicos, nos Contratos de Gestdo,
constitui-se a principal obrigagdo do poder ptblico, pois serd unicamente
com a verba repassada por ele que a Organizacao Social parceira pagara as
despesas mensais geradas pelas unidades de satde.

As despesas de custeio existem por causa da caracteristica do servigo
prestado pela unidade de satide, a partir da observancia obrigatéria das
varias normas legais que regulamentam tal nicho de mercado, cons-
tantes na Constitui¢do, na legislacdo infraconstitucional, nas resolugoes
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normativas, portarias e demais orientagdes expedidas pelo Ministério
da Sadde e também pelas autarquias que possuem legitimidade para
legislar sobre a atuacdo das pessoas que exercem a sua profissao na area
da satde.

As despesas de custeio de uma unidade de satide existem e conti-
nuardo a existir independentemente que quem a administrar, seja ptblico
ou privado, pois elas ndo estdo vinculadas ao seu gestor, mas a atividade
econdmica em si ali desenvolvida.

O valor constante na cldusula do preco dos Contratos de Gestao se
refere tinica e exclusivamente a quantidade de dinheiro necessaria que
deve ser repassada pelo ente politico a Organizagdo Social parceira para
pagar as despesas (que formam o custeio) da unidade de satide.

Por questdo burocrética, legal e de logistica inerente ao modelo de
gestdo — via Organizages Sociais - de unidades ptblicas de satde por
entidades privadas, o repasse é feito pelo poder publico aquelas por meio
da transferéncia dos valores para a conta corrente bancéria aberta por elas
especificamente para esse fim.

A rigor, ndo se trata de pagamento de valores para as entidades
parceiras gerenciadoras das unidades de satide, mas de repasse da quantia
necessaria para quitar as despesas mensais geradas em razao do desenvol-
vimento das atividades e da infraestrutura disponibilizada para o atendi-
mento da populacdo de determinada regido.

Na pratica, as entidades sdo as intermediarias responsaveis pelo paga-
mento dos servigos prestados pelas pessoas que atuam num estabeleci-
mento de satide, a partir dos repasses feitos a elas exclusivamente pelos
entes politicos.

Quando as midias noticiam que determinado ente politico possui
divida com uma Organizagdo Social elas ignoram detalhes importantes
da parceria estabelecida entre as entidades e o poder ptblico, pois a rigor
néo existe divida do poder ptblico diretamente com elas, mas sim com os
prestadores de servicos que atuaram (e atuam) na unidade de satide.

Se o poder publico descumpriu o Contrato de Gestdo e ndo repassou a
integralidade do valor combinado na data em que deveria fazé-lo, certa e
consequentemente a entidade parceira deixou de pagar fornecedores e/ou
prestadores de servigos, pois essa € justamente a logica do relacionamento
juridico firmado entre as partes.

E é assim porque a unidade de saide é publica, os pacientes sao cida-
daos detentores do direito fundamental a satide (CF, art. 6°), a obrigacdo de
entregar servigos preventivos e curativos de satide para eles é do ente politico
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(CF, art. 196), a verba destinada ao pagamento das despesas € publica, enfim,
tudo é publico, sendo que a entidade sem fins lucrativos é a parceira privada
qualificada como Organizagdo Social e selecionada para fazer com que a
gestdo e a logistica de todo esse aparato se dé da melhor forma possivel,
diante da sua expertise profissional e da utilizacdo do previsto no art. 10, §
7¢, do Decreto-Lei n. 200/67, pelo parceiro publico, assim redigido:

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coorde-
nacao, supervisao e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracao procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na 4rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capa-
citada a desempenhar os encargos de execugdo. (sic)

E em razdo disso que chocam as informagdes rotineiramente publi-
cadas a respeito deste relacionamento nem sempre compreendido nas suas
mintcias entre as Organizag¢des Sociais e o poder publico.

O jornal “O Popular”, de Goidnia/GO, na sua edi¢do de 17.10.2018,
publicou a seguinte manchete: “Dividas com OSs da satide somam 283
milhées - Valor se refere ao que o governo estadual deve para 18 unidades
terceirizadas até o més de setembro. No comeg¢o desta semana, montante
estava em R$ 294 milhoes” (https://www.opopular.com.br/editorias/
cidades - acesso em 23 out 2018, 12h05)

Constata-se, de pronto, o descumprimento das cldusulas do Contrato
de Gestao por parte do ente politico, sacrificando, dificultando e até impe-
dindo a atuagdo eficiente da Organizagdo Social parceira na gestdo da
unidade ptblica de satide.

E também se constata que a divida noticiada, a rigor, ndo é com a
entidade, mas com os prestadores de servicos - que sdo os verdadeiros
credores - que realizaram as despesas que compdem o custeio dos estabe-
lecimentos, mas que, em razdo da caracteristica dos Contratos de Gestao
e da casuistica operacional e burocratica adotadas por ela, as obrigacoes
financeiras foram firmadas juridicamente pela parceira privada por meio
de seu presidente ou prepostos designados para tal finalidade.

Informa a reportagem, de autoria de Marcio Leijoto, postura geren-
cial para tentar contornar e minimizar as consequéncias do inadimple-
mento do poder ptblico, mas que nao é a melhor alternativa a ser adotada
pelo gestor privado. Na verdade, ela é altamente desaconselhada, pois os

Opinides 5 | Capitulo1 | Terceiro Setor



6rgaos de controle nao entenderdo a boa vontade dos administradores em
agir dessa forma. Diz o texto da matéria:

Uma prética comum dentro das unidades de satide para driblar a crise,
conforme O POPULAR apurou, é mudar de fornecedores conforme
a divida com o anterior torne invidvel a manuten¢do do servigo ou
repasse de insumos e medicamentos. A consequéncia, entretanto, é o
aumento das despesas das OSs, com multas, juros e pregos mais caros
no mercado, ja que fornecedores estariam colocando valores mais altos
para compensar o atraso do pagamento.

A reportagem informa o atraso do estado de Goids em fazer os repasses
financeiros mensais a dezessete Organizagdes Sociais parceiras e apre-
senta planilha mostrando que tal ente ainda néo tinha repassado as enti-
dades o total de R$283.282.320,79 até setembro de 2018, o que equivale a
34,6% do que elas deveriam ter recebido para pagar as despesas geradas
pelas unidades de satide gerenciadas. Eis parte da planilha:

quanto falta ser

Organizacao social divida até setembro (R$) repassado (em %)
Agir 11.348.804,86 92,6
Fidi 18.209.748,25 772
Agir 56.542.048,31 63,8
SG 6.798.385,05 50,6
IBGH 8.703471,15 45,6
Agir 47.660.041,21 40,3
IBGH 4.734.845,01 38,6
IGH 24.954.758,77 34,6
Luz da Vida 6.066.324,63 32,1
IGH 3.774.830,22 294
Fasa 14.612.065,14 24,0
Gerir 35.567464,77 24,0
ISG 15.239.29593 239
Idtech 17.542.192,26 23,7
IGH 5.126.548,07 16,2
IBGH 4.038.26944 139
Gerir 2.363.227,72 12,0
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Noticia a reportagem que o estado de Goids reconheceu que ainda nao
tinha repassado a integralidade dos repasses as entidades em razado da
“grave recessdo econdmica por qual ainda atravessa o Pais”, piorada pela
paralisacdo dos caminhoneiros, que teria causado “significativo impacto”
no fluxo de caixa do Tesouro estadual.

“Outro problema, que afetou especialmente a satide de todos os Estados
e municipios brasileiros, foi o contingenciamento de recursos federais
pela Unido, desde 2015, para financiar o custeio da satde ptblica no Pais”,
informou o governo, conforme anotou a matéria.

Ora, se o ente politico ndo consegue mais cumprir as suas obrigacoes
financeiras assumidas no Contrato de Gestdo firmado a sua primeira
providéncia deveria ser rescindir tal instrumento juridico, atraindo para
si a responsabilidade - que é constitucional e exclusivamente sua - de
atender a populagdo e ndo prejudicar as entidades privadas parceiras,
fazendo com que elas ndo honrem os compromissos assumidos unica-
mente por conta e ordem do relacionamento juridico firmado com o
poder ptblico, o que certamente acarretara sérias restrigdes comerciais
a elas.

O inadimplemento do Contrato de Gestao pelo ente politico acarreta
necessdria e obrigatoriamente a rescisdo imediata da relagdo juridica em
razdo do irremediavel desequilibrio econdmico-financeiro e o inevitével
fim da parceria, que ndo consegue se sustentar com as pernas de apenas
uma das partes.

E assim as entidades devem agir, inclusive com a provocagado imediata
do Poder Judicidrio para rescindir o Contrato de Gestao e minimizar as
consequéncias do inadimplemento para si, dirigindo a responsabilidade
pela manutenc¢do da unidade de satide para quem origindria e constitu-
cionalmente a possui - o ente politico -, sob pena de a Organizagao Social
sucumbir e vir a insolvéncia civil, com sérias e graves consequéncias patri-
moniais para si e seus dirigentes estatudrios.

Ja passou da hora de as entidades qualificadas como Organizagdes
Sociais reagirem fortemente ao descumprimento e inadimplemento das
clausulas dos Contratos de Gestdo por parte dos entes politicos, que
sempre se abrigardo na legislacdo que os protege - e no fato do principe -
para, além de nao rescindir tais instrumentos juridicos e nao retomarem
para si de forma imediata a obrigacdo de gerenciamento direto da unidade
de satde, exigira o impossivel delas, valendo-se ainda do odioso instituto
juridico da intervengdo para criar cortina de fumaca na sua proépria defi-
ciéncia e semear na opinido publica noticia falsa para tentar disfarcar e
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imputar a parceria a consequéncia da sua inabilidade e incompeténcia
financeiras e gerenciais.

Ou as entidades provocam o Judicidrio nesse sentido e se revoltam
contra os entes politicos que nao agem como verdadeiros parceiros ou
elas - e seus dirigentes - estardo fadadas a amargar prejuizos financeiros,
morais e de reputagdo, e quase sempre se da por culpa tnica e exclusiva do
inadimplemento do poder ptblico.

Escrito em 23.10.2018

Sem dinheiro n&o ha saude. E vocé morrera. 179



soligjeqiclso]
SIS/
A nicless)




2.1. O prontudrio do paciente
e alei n. 13.787/18.
O que mudou?

Josenir Teixeira

Sumario. 1) Introdugado. 2) Conceito de prontudrio do paciente e regra de
acesso a ele. 3) Brevissimo histérico normativo do prontudario do paciente.
4) Retrospectiva de escritos sobre o prontudrio do paciente. 5) A Lei n.
13.787/18. 5.1) Comparagao entre as Resolu¢des CFM ns. 1.639/02 e 1.821/07
e a Lei n. 13.787/18. 6) Auséncia de regulamentacdo em relacdo ao pron-
tudrio eletrénico na Lein. 13.787/18.7) A Lein. 13.709/18, que dispde sobre
a protecdo de dados pessoais. 8) Conclusao

Palavras-chave. Prontuario do paciente. Sistema informatizado. Prazo
de guarda. Manuseio. Microfilmagem. Digitalizagdo. Sigilo. Documento
original. Destruicao. Eliminagao.

1. Introducao

O prontuario é o documento mais significativo que existe para o
paciente e também para os profissionais e estabelecimentos de satide.

Apesar da sua inegavel importdncia e sendo ele servivel para
diversas fungdes, a elaboracdo e os cuidados gerais com tal docu-
mento normalmente sao negligenciados pelos profissionais de satde
que nele anotam as suas acoes, atitudes e posturas técnicas e, quando
apontam, invariavelmente o fazem com desleixo, com letra ilegivel, sem
a sequéncia cronoldgica exigida e eivado de uma série de improprie-
dades que constatamos ao longo de vinte e nove anos de experiéncia
atuando na area.

O prontuario do paciente e a Lei n. 13.787/18. O que mudou?
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Os estabelecimentos de satide, tais como hospitais, ambulatérios,
ambulatérios médicos de especialidades (AME), clinicas médicas, labo-
ratérios, unidades basicas de satide (UBS), unidade de pronto atendi-
mento (UPA), policlinicas, prontos-socorros, prontos atendimentos
e outros, sdo os guardides de tal documento na sua via original, por
incumbéncia da Resolugdo CFM n. 1.821/07, que prevé no seu oitavo
considerando:

CONSIDERANDO que o prontudrio do paciente, em qualquer meio de
armazenamento, é propriedade fisica da instituicdo onde o mesmo é
assistido — independente de ser unidade de satide ou consultério -, a
quem cabe o dever da guarda do documento;

O assunto prontudrio do paciente voltou & baila em dezembro de 2018
quando foi publicada a Lei n. 13.787, sendo ela o objeto destes breves
comentarios.

2. Conceito de prontuario do paciente e
regra de acesso a ele

E muito relevante a definigdo legal de prontuério do paciente prevista
na Resolugdo CFM n. 1.638/02, tendo em vista a sua amplitude e abran-
géncia. Apesar da impropriedade nominativa de tal norma, que se refere
ao prontuario como sendo “médico” ao invés do “paciente”, ela o conceitua
como sendo

o documento tinico constituido de um conjunto de informagées, sinais
eimagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situa-
¢Oes sobre a satide do paciente e a assisténcia a ele prestada, de carater
legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicagdo entre membros
da equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao
individuo.

O prontudrio do paciente (e ndo “médico”) é o documento que devera
ser utilizado como prova para instruir processos disciplinares e judiciais,
visando identificar as a¢des ou omissdes da equipe multiprofissional e a
responsabilidade ou ndo dela ou da institui¢do na qual o atendimento (ou
ndo atendimento) ocorreu.
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Isso quer dizer que, se o prontudrio for mal feito, a defesa do estabe-
lecimento e do profissional de satide ficard prejudicada sobremaneira e a
acusacao sera facilitada.

No que diz respeito ao acesso ao prontudrio do paciente, inclusive para
obtencao de cépia dele, vige a Recomendagdo CFM n. 3, de marco de 2014,
que orienta a adogdo da seguinte postura:

Art. 1° - Que os médicos e institui¢des de tratamento médico, clinico,
ambulatorial ou hospitalar:

a) fornecam, quando solicitados pelo conjuge/companheiro sobrevi-
vente do paciente morto, e sucessivamente pelos sucessores legitimos do
paciente em linha reta, ou colaterais até o quarto grau, os prontudrios
médicos do paciente falecido: desde que documentalmente comprovado
o vinculo familiar e observada a ordem de vocagdo hereditéria, e

b) informem os pacientes acerca da necessidade de manifestagao
expressa da objegao a divulgacao do seu prontuario médico apés a sua
morte.

3. Brevissimo historico normativo do
prontuario do paciente

Comecei a ter contato com o prontudrio do paciente e a estuda-lo
em 1989 - quando entrei na faculdade de Direito -, e também quando o
Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Resolugdo n. 1.331, em 21
de setembro daquele ano, que trouxe apenas dois artigos em sua redagao
abordando assuntos que até hoje se constituem em duvidas para os profis-
sionais da area da satide. Previa tal norma:

Art. 1° - O prontudrio médico é documento de manutengdo permanente
pelos estabelecimentos de satide.

Art. 2° - Ap6s decorrido prazo nao inferior a 10 (dez) anos, a fluir da
data do dltimo registro de atendimento do paciente, o prontuério pode
ser substituido por métodos de registro, capazes de assegurar a restau-
rac¢do plena das informagdes nele contidas.

A Resolucdo do CFM acima mencionada vigorou por treze anos, até
que foi revogada pela Resolu¢ao CFM n. 1.639, editada em 10 de julho de
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2002, e trazia temas que até hoje promovem discussdes entre os profissio-
nais que atuam na area da satide, sendo alguns deles contemplados pela
Lei n. 13.787/18.

Previa a Resolug¢do CFM n. 1.639/02:

Art. 1° - Aprovar as “Normas Técnicas para o Uso de Sistemas
Informatizados para a Guarda e Manuseio do Prontudrio Médico”,
anexas a esta resolugdo, possibilitando a elaborac¢do e o arquivamento
do prontuario em meio eletrdnico.

Art. 2° - Estabelecer a guarda permanente para os prontudrios médicos
arquivados eletronicamente em meio 6ptico ou magnético, e microfil-

mados.

Art. 3° - Recomendar a implantac¢do da Comissdo Permanente de
Avaliacdo de Documentos em todas as unidades que prestam assis-
téncia médica e sao detentoras de arquivos de prontudrios médicos,
tomando como base as atribuicdes estabelecidas na legislagdo arqui-
vistica brasileira (a Resolu¢ago CONARQ n° 7/97, a NBR n° 10.519/88, da
ABNT, e o Decreto n° 4.037/2002, que regulamenta a Lei de Arquivos
- Lei n® 8.159/91).

Art. 4° - Estabelecer o prazo minimo de 20 (vinte) anos, a partir do
altimo registro, para a preservacdo dos prontudrios médicos em
suporte de papel.

Paragrafo tinico - Findo o prazo estabelecido no caput, e considerando o
valor secundario dos prontudrios, a Comissao Permanente de Avaliacao
de Documentos, ap6s consulta a Comissdo de Revisao de Prontuérios,
deverd elaborar e aplicar critérios de amostragem para a preservacao
definitiva dos documentos em papel que apresentem informagoes rele-
vantes do ponto de vista médico-cientifico, histérico e social.

Art. 5° - Autorizar, no caso de emprego da microfilmagem, a eliminagao
do suporte de papel dos prontudrios microfilmados, de acordo com os
procedimentos previstos na legislacdo arquivistica em vigor (Lei n°
5.433/68 e Decreto n° 1.799/96), apds analise obrigatéria da Comissao
Permanente de Avaliacdo de Documentos da unidade médico-hospi-
talar geradora do arquivo.

Art. 6° - Autorizar, no caso de digitalizagdo dos prontuarios, a elimi-
nacdao do suporte de papel dos mesmos, desde que a forma de
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armazenamento dos documentos digitalizados obedeca a norma espe-
cifica de digitalizagdo contida no anexo desta resolugao e apds anélise
obrigatéria da Comissao Permanente de Avaliacdo de Documentos da
unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

Art. 7° - O Conselho Federal de Medicina e a Sociedade Brasileira de
Informatica em Satide (SBIS), mediante convénio especifico, expedirao,
quando solicitados, a certificagdo dos sistemas para guarda e manu-
seio de prontudrios eletrénicos que estejam de acordo com as normas
técnicas especificadas no anexo a esta resolugao.

Art. 8° - Esta resolugao entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 9° - Fica revogada a Resolugdo CFM n° 1.331/89 e demais disposi-
¢Oes em contrério.

A Resoluc¢ao CFM n. 1.639/02 vigorou por cinco anos, até que foi revo-
gada pela Resolugdo CFM n. 1.821, editada em 11 de julho de 2007, que esta
em vigor ha doze anos, e preve:

Art. 1° Aprovar o Manual de Certificacdo para Sistemas de Registro
Eletrénico em Satide, versao 3.0 e/ou outra versao aprovada pelo Conselho
Federal de Medicina, anexo e também disponivel nos sites do Conselho
Federal de Medicina e Sociedade Brasileira de Informatica em Satide
(SBIS), respectivamente, www.portalmedico.org.br e www.sbis.org.br.

Art. 2° Autorizar a digitalizacdo dos prontuarios dos pacientes, desde
que o modo de armazenamento dos documentos digitalizados obedeca
a norma especifica de digitalizagdo contida nos paragrafos abaixo e,
ap0s andlise obrigatéria da Comissdo de Revisdo de Prontudrios, as
normas da Comissdo Permanente de Avaliacdo de Documentos da
unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

§ 1° Os métodos de digitalizacdo devem reproduzir todas as informa-
¢oes dos documentos originais.

§ 2° Os arquivos digitais oriundos da digitalizacdo dos documentos do
prontudrio dos pacientes deverao ser controlados por sistema especia-
lizado (Gerenciamento eletrénico de documentos - GED), que possua,
minimamente, as seguintes caracteristicas:

a) Capacidade de utilizar base de dados adequada para o armazena-

mento dos arquivos digitalizados;
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b) Método de indexagao que permita criar um arquivamento organi-
zado, possibilitando a pesquisa de maneira simples e eficiente;

c) Obediéncia aos requisitos do “Nivel de garantia de seguranca 2
(NGS2)”, estabelecidos no Manual de Certificacdo para Sistemas de
Registro Eletronico em Satde;

Art. 3° Autorizar o uso de sistemas informatizados para a guarda e
manuseio de prontudrios de pacientes e para a troca de informacao
identificada em satde, eliminando a obrigatoriedade do registro em
papel, desde que esses sistemas atendam integralmente aos requisitos
do “Nivel de garantia de seguranca 2 (NGS2)”, estabelecidos no Manual
de Certificacao para Sistemas de Registro Eletrénico em Satide;

Art. 4° Nao autorizar a elimina¢do do papel quando da utilizagdo
somente do “Nivel de garantia de seguranga 1 (NGS1)”, por falta de
amparo legal.

Art. 5° Como o “Nivel de garantia de seguranca 2 (NGS2)”, exige o uso
de assinatura digital, e conforme os artigos 2° e 3° desta resolucao, esta
autorizada a utilizagdo de certificado digital padrao ICP-Brasil, até a
implantagdo do CRM Digital pelo CFM, quando entdo sera dado um
prazo de 360 (trezentos e sessenta) dias para que os sistemas informati-
zados incorporem este novo certificado.

Art. 6° No caso de microfilmagem, os prontudrios microfilmados
poderao ser eliminados de acordo com a legislagdo especifica que regu-
lamenta essa area e ap6s andlise obrigatéria da Comissao de Revisdo de
Prontuérios da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

Art. 7° Estabelecer a guarda permanente, considerando a evolucado
tecnolégica, para os prontudrios dos pacientes arquivados eletronica-

mente em meio 6ptico, microfilmado ou digitalizado.

Art. 8° Estabelecer o prazo minimo de 20 (vinte) anos, a partir do dltimo
registro, para a preservagdo dos prontuarios dos pacientes em suporte
de papel, que nio foram arquivados eletronicamente em meio 6ptico,
microfilmado ou digitalizado.

Art. 9° As atribui¢gdes da Comissdo Permanente de Avaliacdo de
Documentos em todas as unidades que prestam assisténcia médica e
sdo detentoras de arquivos de prontudrios de pacientes, tomando como
base as atribuicdes estabelecidas na legislacdo arquivistica brasileira,
podem ser exercidas pela Comissdo de Revisdo de Prontuarios.
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Art. 10° Estabelecer que o Conselho Federal de Medicina (CFM) e
a Sociedade Brasileira de Informatica em Satde (SBIS), mediante
convénio especifico, expedirdo selo de qualidade dos sistemas infor-
matizados que estejam de acordo com o Manual de Certificagao para
Sistemas de Registro Eletronico em Satide, aprovado nesta resolugao.
(REVOGADA PELA RESOLUCAO CFM N° 2.218, DE 24-10-2018)

Art. 11° Ficam revogadas as Resolugdes CFM n%s 1.331/89 e 1.639/02, e

demais disposi¢des em contrario.

Art. 12° Esta resolugao entra em vigor na data de sua publicagao.

Recentemente veio a luz a Lei n. 13.787/18, que sera abaixo brevemente
explorada.

4. Retrospectiva de escritos sobre o

prontuario do paciente

Ha dezessete anos tenho a oportunidade de escrever sobre o pron-
tuario do paciente, sendo que ao longo desse tempo publiquei nove artigos
e dois livros sobre o assunto:

a)

b)
0

d)

f)

g

h)

1998 - Notas sobre o prontuério do paciente, publicado pela revista
Noticias Hospitalares em agosto daquele ano,

2002 - O tao falado (e inobservado) prontuario do paciente,

2005 - Atualidades sobre o prontuério do paciente, publicado no
livro Opinibes (volume 1, edi¢do prépria lancada em 2010),

2006 - Prontuario do paciente: o calcanhar de Aquiles, publicado no
livro Opinides 4 (edigao prépria lancado em janeiro de 2018);

2007 - Livro: Notas Juridicas sobre o Prontuario do Paciente, publi-
cado pela GT Editora,

2008 - Livro: Prontudrio do paciente: aspectos juridicos, publicado
pela www.abeditora.com.br,

2010 - Prontudrio do paciente, entrevista publicada pelo site www.
portaldaenfermagem.com.br, disponivel em http://portaldaenter-
magem.com.br/entrevistas_read.asp?id=50;

2011 - O sigilo do prontudrio do paciente € para valer?, publicado no
livro Opini6es 2, edicdo prépria lancada em 2013,
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i) 2012 - Carlos Cachoeira, a Lei de Acesso e o Prontuario do Paciente,
publicado no livro Opinides 2, edi¢do prépria langado em 2013,

j) 2012 - A tormentosa tarefa do hospital em proteger o sigilo do
prontudrio do paciente, artigo de folego no qual revisitei diversas
facetas de tal documento e que foi publicado na Revista Brasileira
de Direito da Satdde — RBDS -, Ano 1, n. 2, janeiro a junho de 2012,
p- 78 a 127, Brasilia, editado pela Confederagdo das Santas Casas de
Misericérdia, Hospitais e Entidades Filantrépicas e também no livro
Opinib6es 3, edigao prépria langada em 2015,

k) 2018 - O prontudrio do paciente e o Facebook, publicado em 2018 na
53" Revista HealthCare Management, do Grupo Midia.

A constante e necessdria atualizagdo sobre o assunto foi feita nos slides
inseridos nas dezenas de palestras que ministrei ao longo dos tltimos
anos em varios locais do Brasil.

5. Alein.13.787/18

Entendi pertinente me debrugar sobre o tema novamente em razao da
edicao da Lei federal n. 13.787, de 27 de dezembro de 2018, publicada no
Diario Oficial da Unido no dia seguinte.

Num primeiro momento, esta lei despertou bastante interesse nos
operadores do Direito que lidam com o tema e opinides comecaram a ser
emitidas. Confrontadas com o texto da lei, porém, elas ultrapassavam as
barreiras do ali contido.

Ao analisar o texto da lei logo se percebe que ela ndo traz nada de
inédito. Seu contetido é um requentado de previsdes de hd muito exis-
tentes como, por exemplo, a Resolucao n. 1.639/02, do Conselho Federal de
Medicina (CEM), que foi revogada pela Resolucao CFM n. 1.821/07, sendo
que esta foi parcialmente revogada pela Resolucdo CFM n. 2.218/18.

Também se constata do texto da Lei n. 13.787/18, de pronto, que ela faz
seis referéncias a regulamento que devera ser editado para normatizar a
operacionalizagdo das previsdes nela contidas, o que ndo aconteceu até o
momento da elaboracdo deste artigo, em marco de 2019.

O legislador optou por ndo trazer no texto da lei todas as previsdes
que seriam salutares, optando por deixar para norma juridica a ser
editada posteriormente o detalhamento de alguns de seus contetidos, o
que é muito ruim, pois o assunto é essencialmente técnico e ndo encerra
nenhuma discussao subjetiva que demande aprofundamento.
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Os operadores do Direito que atuam na area na qual a lei se aplica
ansiavam por ela hd anos e o seu contetido foi editado com lacunas, o que
frustrou quem esperava por definigdes e solugdo definitiva dos temas afli-
tivos e que assim continuardo a ser por mais tempo.

A meu ver, a frustragdo experimenta com a edi¢do da lei em estudo se
parece muito com aquela ocorrida por ocasido da promulgacao da Lei n.
12.842/13, que dispde sobre o exercicio da medicina e que, mesmo apods
mais de dez anos de discussdo, tramitacdo e espera pela sua publicagao,
ela veio com 10 (dez) itens vetados pela entao presidente Dilma Rousseff.

A Lein. 13.787/18 possui apenas sete artigos. Até em razao disso ela nos
permite a sua transcricdo sem que esta intervencgao se estenda de forma
impertinente. Eis a sua integra:

Dispde sobre a digitalizagdo e a utilizacdo de sistemas informati-
zados para a guarda, o armazenamento e o manuseio de prontudrio
de paciente.

Art. 1°. A digitalizacdo e a utilizagdo de sistemas informatizados para a
guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de paciente sdo
regidas por esta Lei e pela Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.

Art. 2°. O processo de digitalizagdo de prontudrio de paciente serd reali-
zado de forma a assegurar a integridade, a autenticidade e a confiden-
cialidade do documento digital.

§ 1°. Os métodos de digitalizacao devem reproduzir todas as informa-
¢Oes contidas nos documentos originais.

§ 2° No processo de digitalizagdo sera utilizado certificado digital
emitido no dmbito da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
(ICP-Brasil) ou outro padrao legalmente aceito.

§ 3° O processo de digitalizacdo deve obedecer a requisitos dispostos
em regulamento.

Art. 3°. Os documentos originais poderdo ser destruidos apés a sua
digitalizacdo, observados os requisitos constantes do art. 2° desta Lei,
e ap6s analise obrigatdria de comissao permanente de revisao de pron-
tudrios e avaliagdo de documentos, especificamente criada para essa
finalidade.

§1°. A comissdo a que se refere o caput deste artigo constatara a integri-
dade dos documentos digitais e avalizara a eliminagdo dos documentos
que os originaram.
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§ 2° Os documentos de valor histérico, assim identificados pela
comissdo a que se refere o caput deste artigo, serdo preservados de
acordo com o disposto na legislagdo arquivistica.

Art. 4°. Os meios de armazenamento de documentos digitais deverao
protegé-los do acesso, do uso, da alteracdo, da reprodugdo e da
destruicdo nao autorizados.

Paragrafo tinico. Os documentos oriundos da digitalizacdo de prontua-
rios de pacientes serdo controlados por meio de sistema especializado
de gerenciamento eletrénico de documentos, cujas caracteristicas e
requisitos serdo especificados em regulamento.

Art. 5°. O documento digitalizado em conformidade com as normas
estabelecidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos terd o mesmo
valor probatdrio do documento original para todos os fins de direito.

§ 1° Para fins do disposto no caput deste artigo é mandatdrio que a
guarda, o armazenamento e o manuseio dos documentos digitalizados
também estejam em conformidade com as normas estabelecidas nesta
Lei e nos respectivos regulamentos.

§ 2° Poderao ser implementados sistemas de certificagdo para a verifi-
cacao da conformidade normativa dos processos referida no caput deste
artigo.

Art. 6°. Decorrido o prazo minimo de 20 (vinte) anos a partir do dltimo
registro, os prontudrios em suporte de papel e os digitalizados poderao
ser eliminados.

§ 1°. Prazos diferenciados para a guarda de prontudrio de paciente,
em papel ou digitalizado, poderao ser fixados em regulamento, de
acordo com o potencial de uso em estudos e pesquisas nas areas das
ciéncias da saide, humanas e sociais, bem como para fins legais e
probatoérios.

§ 2°. Alternativamente a eliminagao, o prontuario podera ser devolvido
ao paciente.

§ 3° O processo de eliminagdo deverad resguardar a intimidade do
paciente e o sigilo e a confidencialidade das informacoes.

§ 4°. A destinagao final de todos os prontuarios e a sua eliminagao serao
registradas na forma de regulamento.

§ 5° As disposi¢des deste artigo aplicam-se a todos os prontudrios de
paciente, independentemente de sua forma de armazenamento, inclu-
sive aos microfilmados e aos arquivados eletronicamente em meio
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6ptico, bem como aos constituidos por documentos gerados e mantidos
originalmente de forma eletronica.

Art. 7°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 27 de dezembro de 2018; 197° da Independéncia e 130° da
Republica.

MICHEL TEMER, Torquato Jardim, Gustavo do Vale Rocha

5.1. Comparacao entre as Resolucdes CFM ns.
1.639/02 e 1.821/07 e a Lei n. 13.787/18

Elaboro comparativo entre os artigos desta lei e os constantes das
Resolugdes CFM ns. 1.639/02 (revogada) e 1.821/07 (em vigor) para se
perceber as repeti¢des dos textos e confrontagdes das suas previsdes,
sendo que a transcri¢do daqueles seguira a seguinte metodologia:

a) Texto contido na Resolucao CFM 1.639/02, revogada pela Res. CFM
1.821/07.

b) Texto contido na Resolugdo CFM 1.821/07, em vigor.
¢) Texto contido na Lei 13.787/18.

Na comparacgdo, iniciei a ordem cronoldgica dos artigos tomando
por base a sequéncia constante na Resolugdo CFM 1.639/02 (letra “a”,
acima) para, abaixo da transcri¢do do seu conteddo, inserir o texto
semelhante que constam das outras normas (“b” e “c”, conforme acima
definido). Por isso as letras que identificam as normas legais (“a”, “b”
e “c”) poderao ser repetidas, pois as previsdes semelhantes estao espa-

lhadas por elas.

Iniciando a comparacdo pela ordem sequencial dos artigos dispostos
na Resolugdao CFM 1.639/02, temos as seguintes previsoes:

a) Art. 1° Aprovar as “Normas Técnicas para o Uso de Sistemas
Informatizados para a Guarda e Manuseio do Prontuario Médico”,
anexas a esta resolucdo, possibilitando a elaboracdo e o arquiva-
mento do prontudrio em meio eletrénico.

b) Art. 1° Aprovar o Manual de Certificacdo para Sistemas de Registro
Eletrénico em Satde, versdo 3.0 e/ou outra versdo aprovada pelo
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V)

b)

b)

Conselho Federal de Medicina, anexo e também disponivel nos
sites do Conselho Federal de Medicina e Sociedade Brasileira de
Informética em Satde (SBIS), respectivamente, www.portalmedico.
org.br e www.sbis.org.br.

Art. 1° A digitalizacdo e a utilizacdo de sistemas informatizados
para a guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de
paciente sao regidas por esta Lei e pela Lei n° 13.709, de 14 de agosto
de 2018.

Art. 2° Estabelecer a guarda permanente para os prontudrios
médicos arquivados eletronicamente em meio éptico ou magnético,
e microfilmados.

Art. 7°. Estabelecer a guarda permanente, considerando a evolugdo
tecnolégica, para os prontudrios dos pacientes arquivados eletroni-
camente em meio 6ptico, microfilmado ou digitalizado.

Sem equivalente

Art. 3°. Recomendar a implantacdo da Comissao Permanente de
Avaliacao de Documentos em todas as unidades que prestam assis-
téncia médica e sdo detentoras de arquivos de prontudrios médicos,
tomando como base as atribuicdes estabelecidas na legislagdo arqui-
vistica brasileira (a Resolugdo CONARQ n° 7/97, a NBR n° 10.519/88,
da ABNT, e o Decreto n° 4.037/2002, que regulamenta a Lei de
Arquivos-Lei n® 8.159/91).

Art. 6°. Autorizar, no caso de digitalizacdo dos prontudrios, a elimi-
nacdo do suporte em papel dos mesmos, desde que a forma de arma-
zenamento dos documentos digitalizados obedeca a norma especi-
fica de digitalizagdo contida no anexo desta resolucdo e apds andlise
obrigatdria da Comissdo Permanente de Avaliacdo de Documentos
da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

Art. 2° Autorizar a digitalizagdo dos prontudrios dos pacientes,
desde que o modo de armazenamento dos documentos digitali-
zados obedeca a norma especifica de digitalizagdo contida nos para-
grafos abaixo e, ap6s anélise obrigatéria da Comissao de Revisao de
Prontuaérios, as normas da Comissao Permanente de Avaliacao de
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Documentos da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

§ 1°. Os métodos de digitalizagdo devem reproduzir todas as infor-
magoes dos documentos originais.

§ 2°. Os arquivos digitais oriundos da digitalizagdo dos documentos
do prontuario dos pacientes deverao ser controlados por sistema
especializado (Gerenciamento eletronico de documentos - GED),
que possua, minimamente, as seguintes caracteristicas:

a) Capacidade de utilizar base de dados adequada para o armazena-
mento dos arquivos digitalizados;

b) Método de indexagdo que permita criar um arquivamento orga-
nizado, possibilitando a pesquisa de maneira simples e eficiente;

¢) Obediéncia aos requisitos do “Nivel de garantia de segurancga 2
(NGS2)”, estabelecidos no Manual de Certificagdo para Sistemas
de Registro Eletronico em Satde;

o) Art. 2°. O processo de digitalizagdo de prontuério de paciente sera
realizado de forma a assegurar a integridade, a autenticidade e a
confidencialidade do documento digital.

§ 1°. Os métodos de digitalizagdo devem reproduzir todas as infor-
macdes contidas nos documentos originais.

§ 2°. No processo de digitalizacdo sera utilizado certificado digital
emitido no ambito da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
(ICP-Brasil) ou outro padrao legalmente aceito.

[.]

¢) Art. 3° Os documentos originais poderao ser destruidos ap6s a sua
digitalizagao, observados os requisitos constantes do art. 2° desta
Lei, e apds andlise obrigatéria de comissao permanente de revisdo
de prontudrios e avaliacdo de documentos, especificamente criada
para essa finalidade.

¢ Art.5°. O documento digitalizado em conformidade com as normas
estabelecidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos terd o
mesmo valor probatério do documento original para todos os fins
de direito.

a) Art. 4° Estabelecer o prazo minimo de 20 (vinte) anos, a partir do
altimo registro, para a preservagdo dos prontudrios médicos em
suporte de papel.
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b)

a)

Art. 8°. Estabelecer o prazo minimo de 20 (vinte) anos, a partir do
altimo registro, para a preservagao dos prontudrios dos pacientes
em suporte de papel, que nado foram arquivados eletronicamente em
meio éptico, microfilmado ou digitalizado.

Art. 6°. Decorrido o prazo minimo de 20 (vinte) anos a partir do
dltimo registro, os prontudrios em suporte de papel e os digitali-
zados poderdo ser eliminados.

§ 1°. Prazos diferenciados para a guarda de prontuario de paciente, em
papel ou digitalizado, poderao ser fixados em regulamento, de acordo
com o potencial de uso em estudos e pesquisas nas areas das ciéncias
da satide, humanas e sociais, bem como para fins legais e probatérios.

§ 2°. Alternativamente a eliminacéo, o prontudario podera ser devol-
vido ao paciente.

§ 3° O processo de eliminacao devera resguardar a intimidade do
paciente e o sigilo e a confidencialidade das informacodes.

§ 4°. A destinagdo final de todos os prontudrios e a sua eliminagao
serdo registradas na forma de regulamento.

§ 5° As disposicoes deste artigo aplicam-se a todos os prontuarios
de paciente, independentemente de sua forma de armazenamento,
inclusive aos microfilmados e aos arquivados eletronicamente em
meio 6ptico, bem como aos constituidos por documentos gerados e
mantidos originalmente de forma eletrénica.

Art. 4° [..]

Paragrafo tinico - Findo o prazo estabelecido no caput, e conside-
rando o valor secundario dos prontudrios, a Comissao Permanente
de Avaliacdo de Documentos, apds consulta 8 Comissao de Revisao
de Prontudrios, deverd elaborar e aplicar critérios de amostragem
para a preservacdo definitiva dos documentos em papel que apre-
sentem informagdes relevantes do ponto de vista médico-cientifico,
histérico e social.

Art. 5°. Autorizar, no caso de emprego da microfilmagem, a elimi-
nagdo do suporte de papel dos prontuarios microfilmados, de
acordo com os procedimentos previstos na legislacao arquivistica
em vigor (Lei n® 5433/68 e Decreto n° 1.799/96), ap6s analise obri-
gatdéria da Comissdo Permanente de Avaliagdo de Documentos da
unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.
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b) Art. 6°. No caso de microfilmagem, os prontuarios microfilmados
poderio ser eliminados de acordo com a legislagdo especifica que
regulamenta essa 4rea e apds andlise obrigatéria da Comissado de
Revisao de Prontudrios da unidade médico-hospitalar geradora do
arquivo.

o) Art. 3° Os documentos originais poderao ser destruidos apds a sua
digitalizagdo, observados os requisitos constantes do art. 2° desta
Lei, e apds analise obrigatéria de comissdo permanente de revisao
de prontudrios e avaliacao de documentos, especificamente criada
para essa finalidade.

§ 1°. A comissdo a que se refere o caput deste artigo constatara a
integridade dos documentos digitais e avalizara a eliminacdo dos
documentos que os originaram.

§ 2° Os documentos de valor histérico, assim identificados pela
comissdo a que se refere o caput deste artigo, serao preservados de
acordo com o disposto na legislacdo arquivistica.

¢) Art. 4°. Os meios de armazenamento de documentos digitais deverao
protegé-los do acesso, do uso, da alteracdo, da reproducdo e da
destruicao ndo autorizados.

Paragrafo tinico. Os documentos oriundos da digitalizacdo de pron-
tuarios de pacientes serdo controlados por meio de sistema especia-
lizado de gerenciamento eletrénico de documentos, cujas caracteris-
ticas e requisitos serdo especificados em regulamento.

0) Art. 5°. O documento digitalizado em conformidade com as normas
estabelecidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos terd o
mesmo valor probatério do documento original para todos os fins
de direito.

§ 1° Para fins do disposto no caput deste artigo é mandatério que a
guarda, o armazenamento e o manuseio dos documentos digitali-
zados também estejam em conformidade com as normas estabele-
cidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos.

§ 2° Poderdo ser implementados sistemas de certificagdo para a

verificagdo da conformidade normativa dos processos referida
no caput deste artigo.

a) Art. 5° Autorizar, no caso de emprego da microfilmagem, a elimi-
nacao do suporte de papel dos prontuarios microfilmados, de
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b)

a)
b)

acordo com os procedimentos previstos na legislacdo arquivistica
em vigor (Lei n° 5433/68 e Decreto n° 1.799/96), ap6s analise obri-
gatéria da Comissdo Permanente de Avaliagdo de Documentos da
unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

Art. 3°. Autorizar o uso de sistemas informatizados para a guarda e
manuseio de prontudrios de pacientes e para a troca de informacao
identificada em satide, eliminando a obrigatoriedade do registro em
papel, desde que esses sistemas atendam integralmente aos requisitos
do “Nivel de garantia de seguranca 2 (NGS2)”, estabelecidos no Manual
de Certificagdo para Sistemas de Registro Eletronico em Satide;

Art. 2% § 3° O processo de digitalizagdo deve obedecer a requisitos
dispostos em regulamento.

Sem equivalente

Art. 4°. Nao autorizar a eliminacdo do papel quando da utilizacao
somente do “Nivel de garantia de seguranga 1 (NGS1)”, por falta de
amparo legal.

Sem equivalente

Sem equivalente

Art. 5°. Como o “Nivel de garantia de seguranca 2 (NGS2)”, exige o
uso de assinatura digital, e conforme os artigos 2° e 3° desta reso-
lucdo, estd autorizada a utilizacdo de certificado digital padrao
ICP-Brasil, até a implantagdo do CRM Digital pelo CFM, quando
entdo serd dado um prazo de 360 (trezentos e sessenta) dias para
que os sistemas informatizados incorporem este novo certificado.

Art. 2°. O processo de digitalizagdo de prontudrio de paciente sera
realizado de forma a assegurar a integridade, a autenticidade e a
confidencialidade do documento digital.

[..]

§ 2°. No processo de digitalizacdo serd utilizado certificado digital
emitido no 4mbito da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
(ICP-Brasil) ou outro padrao legalmente aceito.
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a) Art. 6°. Autorizar, no caso de digitalizac¢do dos prontudrios, a elimi-
nacdo do suporte em papel dos mesmos, desde que a forma de arma-
zenamento dos documentos digitalizados obedeca a norma especi-
fica de digitalizagdo contida no anexo desta resolucdo e apds andlise
obrigatoria da Comissao Permanente de Avaliacdo de Documentos
da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

b) Art. 2° Autorizar a digitalizagdo dos prontudrios dos pacientes,
desde que o modo de armazenamento dos documentos digitali-
zados obedeca a norma especifica de digitalizagdo contida nos para-
grafos abaixo e, ap6s andlise obrigatéria da Comissao de Revisao de
Prontuérios, as normas da Comissao Permanente de Avaliacao de
Documentos da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

c) Art. 2° O processo de digitalizagdo de prontudrio de paciente sera
realizado de forma a assegurar a integridade, a autenticidade e a
confidencialidade do documento digital.

¢) Art. 3° Os documentos originais poderao ser destruidos ap6s a sua
digitalizagdo, observados os requisitos constantes do art. 2° desta
Lei, e apds andlise obrigatéria de comissao permanente de revisio
de prontudrios e avaliacdo de documentos, especificamente criada
para essa finalidade.

a) Sem equivalente

b) Art. 9° As atribuicdes da Comissdo Permanente de Avaliacdo de
Documentos em todas as unidades que prestam assisténcia médica
e sdo detentoras de arquivos de prontudrios de pacientes, tomando
como base as atribuigdes estabelecidas na legislacdo arquivistica brasi-
leira, podem ser exercidas pela Comissdo de Revisdo de Prontudrios.

¢) Art. 3°. Os documentos originais poderdo ser destruidos apés a sua
digitalizagao, observados os requisitos constantes do art. 2° desta
Lei, e apds analise obrigatdria de comissdo permanente de revisao
de prontudrios e avaliacdo de documentos, especificamente criada
para essa finalidade.

a) Art. 7°. O Conselho Federal de Medicina e a Sociedade Brasileira
de Informatica em Satde (SBIS), mediante convénio especifico,
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b)

b)

)

a)

b)

expedirdo, quando solicitados, a certificacdo dos sistemas para
guarda e manuseio de prontudrios eletronicos que estejam de
acordo com as normas técnicas especificadas no anexo a esta reso-
lugédo.

Art. 10°. Estabelecer que o Conselho Federal de Medicina (CFM) e
a Sociedade Brasileira de Informéatica em Satde (SBIS), mediante
convénio especifico, expedirao selo de qualidade dos sistemas infor-
matizados que estejam de acordo com o Manual de Certificacdo
para Sistemas de Registro Eletrénico em Satide, aprovado nesta
resolugio. (REVOGADA PELA RESOLUCAO CFM N° 2.218, DE
24-10-2018)

Sem equivalente

Art. 8°. Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicacao.
Art. 12°. Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 7°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 9°. Fica revogada a Resolugao CFM n° 1.331/89 e demais dispo-
sicOes em contrario.

Art. 11°. Ficam revogadas as Resolugdes CFM n’s 1.331/89 e 1.639/02,
e demais disposi¢des em contrario.

Sem equivalente

RESOLUCAO CFM N° 1.639, DE 10 DE JULHO DE 2002. Diério
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, n. 154, 12 ago. 2002.
Secdo 1, p. 124-5.

RESOLUCAO CFM N° 1.821, DE 11 DE JULHO DE 2007. Diério
Oficial da Uniado; Poder Executivo, Brasilia, DF, 23 nov. 2007. Se¢éo I,
p- 252.

Brasilia, 27 de dezembro de 2018; 1970 da Independéncia e 1300 da
Repblica.
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O cotejo faz concluir que o frenesi causado pela edigdo da Lein. 13.787/18
nao se sustenta, pois ela ndo traz nenhum ineditismo em relagdao a forma
de se lidar com o prontudrio do paciente. Alids, o legislador perdeu 6tima
oportunidade de avancar em relagdo ao assunto e despertou expectativa
desnecessaria que nado € correspondida, bastando a simples leitura da lei
para a frustragdo se instalar no leitor.

Diante do desapontamento, os operadores do Direito devem se valer
das normas legais anteriores e vigentes para orientar as posturas dos
profissionais da area da satide diante do assunto.

6. Auséncia de regulamentacao
em relacao ao prontuario eletronico
na Lein.13.787/18

Outro entusiasmo das pessoas que se dissipou rapidamente a partir da
analise mais aprofundada da Lei n. 13.787/18 diz respeito a inexisténcia de
previsoes acerca do prontudrio eletrénico do paciente (PEP).

Disseminou-se, num primeiro momento, que tal lei teria regulamen-
tado o PEP. Isso ndo aconteceu e a lei em questao ndo adentrou nessa espe-
cificidade. Ela fez apenas trés mengdes a palavras que poderiam indicar
isso. Sdo elas (os negritos sao meus):

Art. 4°. Os meios de armazenamento de documentos digitais deverao
protegé-los do acesso, do uso, da alteracdao, da reprodugdo e da
destruic¢do ndo autorizados.

Paragrafo tinico. Os documentos oriundos da digitalizagdo de prontua-
rios de pacientes serao controlados por meio de sistema especializado
de gerenciamento eletrénico de documentos, cujas caracteristicas e

requisitos serdo especificados em regulamento.

Art. 6°. Decorrido o prazo minimo de 20 (vinte) anos a partir do dltimo
registro, os prontudrios em suporte de papel e os digitalizados poderao
ser eliminados.

[

§ 5° As disposi¢oes deste artigo aplicam-se a todos os prontudrios de
paciente, independentemente de sua forma de armazenamento, inclu-

sive aos microfilmados e aos arquivados eletronicamente em meio
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6ptico, bem como aos constituidos por documentos gerados e mantidos
originalmente de forma eletronica.

Constata-se facilmente que o paragrafo tinico do artigo 4° acima trans-
crito ndo fala do PEP, mas trata unicamente de “gerenciamento eletronico
de documentos”, o que nada tem a ver com a elaboracdo do prontuério do
paciente de forma eletronica, que se constitui no PEP.

Apenas a parte final do paragrafo 5° do artigo 6° acima transcrito é que
efetivamente se refere - e apenas refere - ao documento gerado de forma
eletrénica, ou seja, o PEP. Mas a alusao feita neste dispositivo é apenas para
afirmar que a Lei n. 13.787/18 se aplica também ao prontudrio eletrdnico
legitimo.

Mas o que é o PEP? O Prontudrio Eletronico do Paciente - PEP - nada
mais é do que o prontudrio (conceituado pela Resolucao CFM n. 1.638/02)
elaborado originalmente numa plataforma totalmente eletrénica sem
a utilizacdo de papel, sendo o documento criado na sua inteireza dire-
tamente dentro de um software especifico instalado em computadores
compartilhados e interligados em rede a partir da utilizagdo de senhas
individuais colocadas pelos profissionais de satide, que sdo certificadas
digitalmente e criptografadas.

O certificado digital é um arquivo de computador que identifica uma
pessoa fisica (por meio do seu CPF - Cadastro de Pessoas Fisicas) ou juri-
dica (por meio do seu CNPJ — Cadastro Nacional da Pessoa Juridica) no
mundo digital. Qualquer pessoa fisica ou juridica pode obter um certifi-
cado digital, que é materializado por um pen drive ou cartdo que, para ser
utilizado, deve ser conectado na porta de entrada USB de um computador
ligado na internet e por meio do qual ele produz e assina documentos
virtualmente.

As pessoas interessadas em obter um certificado digital precisam obri-
gatoriamente procurar uma Autoridade de Registro que esteja necessa-
riamente vinculada a uma Autoridade Certificadora capaz de emiti-lo
com base nas regras do ICP-Brasil (Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira), regidas pela Medida Proviséria n. 2.200-2, de 2001.

Praticamente todos os advogados possuem um certificado digital
(representado por pen drive ou cartdo) para atuar nos processos judiciais
eletrénicos hoje existentes.

Para utilizar o certificado digital o advogado utiliza um computador
e, nele, conecta o seu pen drive (ou cartdo, por meio de uma méquina
acoplada na entrada USB), entra no ambiente do processo disponibilizado
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pelos sites dos varios Tribunais de Justica estaduais e federais e alguns
Tribunais de Contas de Estados e se registra.

Dentro desse ambiente virtual ele encontra (ou distribui) os seus
processos, elabora peti¢des e as assina digitalmente por meio de uma
senha que cadastrou quando obteve o certificado digital fornecido por uma
Autoridade Certificadora. E assim acontece sem a produgao ou impressao
de papel, sendo tudo feito de forma digital e virtual e apto a produz os
efeitos juridicos pretendidos.

E exatamente assim acontece com o PEP. Os profissionais de satide
(médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem, nutricionistas, psicé-
logos etc.) devem obter um certificado digital (pen drive ou senha cadas-
trada diretamente no software) utilizando seu CPF e, por meio de um
computador, entrar no ambiente virtual do prontudrio do paciente e nele
inserir as informacgoes que dizem respeito ao desempenho do exercicio da
sua profissdo. Feito isso, eles as validam por meio de senha e as salvam
no ambiente virtual, sem utilizagdo de papel. E assim o prontudrio do
paciente vai sendo preenchido pela equipe multiprofissional que o atende.

No Brasil ha dois importantes softwares de gestdao (ERP — Enterprise
Resource Planning — ou planejamento de recursos executivos) que sao
os mais conhecidos e utilizados pelos poucos hospitais brasileiros que
compraram as suas licengas de uso: a) o Prontudrio Eletrénico do SOUL
MYV, da MV e ob) TASY, da Philips Tasy EMR (Electronical Medical Record).

Existem cerca de sete mil (7.000) hospitais no Brasil, sendo quatro mil e
quatrocentos (4.400) deles privados e os demais publicos. Pouco mais de cem
(100) deles utilizam o PEP. E isso acontece porque a aquisi¢do do PEP ainda
é bastante onerosa financeiramente para os hospitais, pois além da licenca
de uso do software ha a necessidade da compra de enorme parque tecno-
légico para que ele funcione a contento, composto por servidores potentes
e de grande niimero de computadores, todos interligados em rede. E isso,
somado, inviabiliza a aquisi¢do da ferramenta pela esmagadora maioria dos
hospitais brasileiros, bem como a sua manuten¢do mensal.

Até outubro de 2018, a empresa interessada em produzir e disponibi-
lizar um software especifico para prontudrio eletrénico deveria buscar a
certificagdo do seu produto perante o Conselho Federal de Medicina (CFM)
e a Sociedade Brasileira de Informatica em Satde (SBIS), que mantinham
convénio e expediam selo de qualidade daqueles sistemas informatizados
que deveriam estar de acordo com o Manual de Certificagdo para Sistemas
de Registro Eletronico em Satide aprovado pela Resolu¢ao CFM n. 1.821/07,
conforme estava previsto no seu art. 10.
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Acontece que o art. 10 da Resolu¢do CFM n. 1.821/07 foi revogado pela
Resolugdo CFM n. 2.218, de 24 de outubro de 2018, deixando de existir o
convénio ali previsto. Entdo, neste momento, ndo ha substituto para aquele
convénio e nem indica¢do de que algo vira no seu lugar. Veja-se o que
constou num dos considerados da Resolucao CFM n. 2.218/18 para, creio,
justificar a rescisdo do convénio até entdo mantido com a SBIS:

CONSIDERANDO a evolugao tecnolégica na tltima década e a necessi-
dade de estudo mais atual e pormenorizado para rever as novas regras
para assinatura de novo convénio com o mesmo objeto, que traga maior
seguranca operacional aos prontudrios eletronicos e retina dados
adequados a nova realidade tecnolégica;

E a Lein. 13.787/18 nada previu especificamente sobre isso, pois ela ndo
trata do prontudrio eletrdnico, mas da digitalizacdo e microfilmagem de
prontudrios em papel.

Os prontuarios produzidos diretamente em papel ndo sao espécies de
prontudrio eletrénico. Os prontudrios cujas informagdes sdo digitadas
num computador e depois impressos também ndo sdo espécies de pron-
tudrio eletrénico. Tais prontudrios - em papel - mesmo que depois sejam
digitalizados ou microfilmados - ndo se “transformam” em eletrénicos e
ndo sdo espécies destes. A possibilidade de microfilmagem e de digitali-
zagao dos prontuarios em papel é tratada pela Resolu¢do CFM n. 1.821/07
e pela Lein. 13.787/18.

Prontuario eletronico é aquele que nasce eletronico, sem utilizacdo de
nenhum papel para sua confecgdo ou elaboracdo, mas unicamente tecno-
logia disponibilizada num ambiente virtual, consistente num software
especifico que ird receber todas as informagdes on line.

Como a Lei n. 13.787/18 ndo trata de nada disso, permanece como norte
legal orientativo da regulamentagao do PEP a Resolugao CFM n. 1.821/07.

Alerte-se que nao pode a unidade de satide adquirir um equipamento e
simplesmente escanear os seus prontudrios e salva-los em meio digital. A
digitalizagcao ou microfilmagem dos documentos deve ser feita por empresa
especializada neste ramo de atuagdo a ser contratada pelas unidades de
saide, pois tal forma de preservacdo e armazenagem das informagdes
contidas nos prontudrios deve observar o previsto em diversas normas
juridicas, como a Lei n. 5433/68 (regula a microfilmagem de documentos),
o Decreto n. 1.799/96, que a regulamenta, e a Lei n. 12.682/12 (disp&e sobre
aelaboragdo e o arquivamento de documentos em meios eletromagnéticos),
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cujo artigo 3° que prevé que “O processo de digitalizacdo devera ser reali-
zado de forma a manter a integridade, a autenticidade e, se necessario,
a confidencialidade do documento digital, com o emprego de certiticado
digital emitido no 4mbito da Infraestrutura de Chaves Puiblicas Brasileira
- ICP - Brasil”, possui praticamente a mesma redacdo que o disposto na
Lei n. 13.787/18: “Art. 29 § 2°. No processo de digitalizacdo serd utilizado
certificado digital emitido no &mbito da Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira (ICP-Brasil) ou outro padrao legalmente aceito.”

7. A Lein.13.709/18, que dispde sobre a
protecao de dados pessoais

O artigo 1° da Lei n. 13.787/18 esté assim redigido:

Art. 1° A digitalizagdo e a utilizagdo de sistemas informatizados para a
guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de paciente sdo
regidas por esta Lei e pela Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.

A Lei n. 13.709/18, ali mencionada, dispde sobre a protecdo de dados
pessoais e os seus artigos iniciais estdo assim redigidos:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da perso-
nalidade da pessoa natural.

Art. 2°. A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como funda-
mentos:

I- o respeito a privacidade;

II - a autodeterminacao informativa;

III - a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicacao e de
opiniao;

IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnolégico e a inovacao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.
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A Lei n. 13.709/18 foi apelidada de Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD) e o inicio da sua vigéncia estd previsto para se dar em
agosto de 2020. E o que o seu texto prevé:

Art. 65. Esta Lei entra em vigor:

I - quanto aos art. 55-A, art. 55-B, art. 55-C, art. 55-D, art. 55-E, art. 55-F,
art. 55-G, art. 55-H, art. 55-1, art. 55-], art. 55-K, art. 58-A e art. 58-B, no
dia 28 de dezembro de 2018; e

II - vinte e quatro meses apds a data de sua publicagdo quanto aos
demais artigos. (MP n° 869, de 2018)

Brasilia, 14 de agosto de 2018; 197° da Independéncia e 130° da Reptblica.

Prevé a LGPD:

Art. 5°. Para os fins desta Lei, considera-se:

[

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organi-
zagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural;

Art. 7°. O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado
nas seguintes hipéteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; [..]

Art. 9°. O titular tem direito ao acesso facilitado as informacoes sobre o
tratamento de seus dados, que deverdo ser disponibilizadas de forma
clara, adequada e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas
previstas em regulamentacdo para o atendimento do principio do livre
acesso: [...]

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera
ocorrer nas seguintes hipéteses:

I- quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especi-
fica e destacada, para finalidades especificas;

II - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em
que for indispensavel para:

[
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b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execugdo, pela
administragdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

[

f) tutela da satide, em procedimento realizado por profissionais da area
da sadde ou por entidades sanitarias; ou

[

Art. 13. Na realizagdo de estudos em satide ptblica, os 6rgaos de
pesquisa poderdo ter acesso a bases de dados pessoais, que serdo
tratados exclusivamente dentro do érgao e estritamente para a fina-
lidade de realizagdo de estudos e pesquisas e mantidos em ambiente
controlado e seguro, conforme praticas de seguranca previstas em
regulamento especifico e que incluam, sempre que possivel, a anoni-
mizagdo ou pseudonimizacdo dos dados, bem como considerem os
devidos padrdes éticos relacionados a estudos e pesquisas.

Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de segurancga,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos
ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruigao,
perda, alteracdo, comunicagdo ou qualquer forma de tratamento inade-
quado ou ilicito.

Art. 47. Os agentes de tratamento ou qualquer outra pessoa que inter-
venha em uma das fases do tratamento obriga-se a garantir a seguranga
da informagao prevista nesta Lei em relagao aos dados pessoais, mesmo
apos o seu término.

Art. 49. Os sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais
devem ser estruturados de forma a atender aos requisitos de seguranga,
aos padrdes de boas praticas e de governanga e aos principios gerais
previstos nesta Lei e as demais normas regulamentares.

Nao adentraremos nos detalhes da lei acima transcritos, que sao impor-
tantes para o prontudrio do paciente, e nem em relacdo aos seus demais
artigos, haja vista que nao é o escopo deste breve artigo.

8. Conclusao

Os diversos detalhes que cercam o assunto prontudrio do paciente
ainda sdo em sua grande maioria enorme ponto de incompreensdo para
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os profissionais que atuam na area da satide e também para os operadores
de Direito.

Quando transformei em livro (em 2007) um artigo que escrevi junta-
mente com o saudoso Dr. Adauto Suannes, ex-desembargador do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, publicado em agosto de 1998, imaginei que, de
certa maneira, os profissionais iriam consultar a obra e que eu ndo mais
seria demandado a respeito do tema. Enganei-me.

Parece que a publicagdo daquele livro estimulou ainda mais as pessoas
a consultarem sobre as varias facetas que o assunto suscita. E assim
continua até hoje. E cada vez mais, na verdade.

Quando ministro palestras sobre o prontudrio do paciente as perguntas
basicamente sdo as mesmas que respondo hé quase vinte e nove anos. E
assim continuara a ser, ao que tudo indica, também pelo fato de o legis-
lador nao contribuir para que haja defini¢cdes efetivas sobre algumas vertes
do assunto.

Enquanto isso ndo acontece nossa missdo é continuar a socializar
o conhecimento para facilitar a vida dos profissionais e operadores do
Direito que atuam na area da satide.

Escrito em 03 de marco de 2019
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2.2. O prontudrio do paciente e o
Facebook

Josenir Teixeira

Protegao dos dados das pessoas é assunto da moda. Mas quais infor-
macoes precisam ser protegidas? Por quem? De quem? Por qué?

Vem de décadas a discussdo acerca do sigilo do contetido dos pron-
tudrios dos pacientes e sua protecdo pelos estabelecimentos de satide. O
direito constitucional de inviolabilidade das informagdes j4 foi (indevida-
mente) relativizado e também mantido por decisdes judiciais antagénicas
que desafiam a unificagdo delas para trazer seguranga juridica para os
guardadores daquele arsenal.

Mark Zuckerberg, criador do Facebook, assumiu a culpa pela incapaci-
dade de a empresa proteger os dados pessoais de quase noventa milhdes
de seus usudrios - dos 2,2 bilhdes que possui -, que teriam sido captados
e utilizados pela empresa Cambridge Analytica, que assim agiu por meio
de postagens que pareciam brincadeiras mas que serviram como isca para
os interessados (e para os amigos deles) que, ao clicarem, permitiram - sem
saber - que estavam autorizando o acesso a suas informagdes sobre gostos,
idade, manias, sexo, faixa de renda, padrdo de consumo, preferéncias e
tantas outras. As consequéncias estdo sendo definidas, mas o prejuizo
do Facebook na bolsa de valores, por causa disso, ja custou mais de cem
bilhoes de ddlares (USD 100 bilhoes) a ele.

Os prontudarios contém informagées intimas dos pacientes, inclusive
sobre sua vida privada e que, por isso, sdo consideradas inviolaveis pela
Constitui¢do Federal (art. 5° X). Se levadas ao conhecimento de terceiros
podem assegurar ao paciente indenizagao por danos material e moral, a
ser paga por quem permitiu a violagdo do contetido do prontuério: os esta-
belecimentos de satide (hospitais, laboratérios, clinicas etc.), na maioria
das vezes.

Os juizes, promotores e delegados de policia se acham no direito de,
por meio de suas ordens, exigir que os hospitais enviem os prontudrios
a eles. Alguns mandam até que a via original seja remetida (ao invés de
copia) e outros que o prontudrio seja “traduzido”.

A Constitui¢do Federal nao excepcionou ninguém da restricao de acesso
as informagdes dos pacientes constantes dos seus prontudrios. Nem as
autoridades. Os oficios ou despachos delas nao se inserem na classificagao
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de justa causa para que os estabelecimentos de satide, a partir deles,
remetam copias dos prontudrios a elas, pois a lei ndo os contempla como
tal. Sdo justas causas para isso apenas os casos de notificacio compulsoria
(art. 269), estado de necessidade (art. 24) e exercicio regular do direito (art.
23), previstas no Cédigo Penal (CP).

A relutancia de enviar os prontudrios as autoridades ndo pode ser
entendida nem classificada como ato de desobediéncia, pois este crime
exige o dolo para seu cometimento, ou seja, a vontade especifica de contra-
riar a determinacao - atitude que nédo estd presente na agao de quem deixa
de cumprir ordem que é exorbitante e ilegal, produto de abuso de poder
(art. 350, CP) da autoridade que a proferiu.

E claro que ndo se pode simplesmente descumprir a determinagao.
H4 que se buscar a cassagdo da ordem ilegal nas instancias superiores a
da autoridade que agiu com abuso de poder, o que se faz necessario para
respeitar a previsado constitucional e coibir autoridades atrevidas descum-
pridoras da lei.

Publicado na 53" Revista HealthCare Management

em 02 de agosto de 2018.

Disponivel em https://grupomidia.com/healthcaremanagement/
tecnologia/o-prontuario-do-paciente-e-o-facebook/
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2.3. O tao falado e inobservado
prontuario do paciente: a vitima
pode ser vocé

Talvez um dos assuntos mais conhecido e falado dentro de um estabe-
lecimento hospitalar seja o prontudario do paciente. E ele é tao inobservado
quanto mencionado.

Na edigdo de setembro/1998 da revista Noticias Hospitalares, em
companhia do Desembargador aposentado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, Dr. Adauto Suannes, escrevi extenso e completo artigo denominado
“Notas sobre o prontudrio do paciente”.

Dividimos aquele artigo nos seguintes topicos, para que o leitor veja a
profundidade dele: a) consideragdes iniciais; b) conceituacao; c) prontudario
do paciente; d) a quem pertence o prontudrio?; i) ao paciente; ii) ao médico;
iii) a instituicdo de satde; e) prazo de arquivamento; f) o problema da
letra ilegivel; g) quem tem acesso ao prontudrio? i) o paciente; ii) familiares
e/ou responséavel legal do paciente; iii) outras entidades; iv) autoridades
policiais ou judicidrias; h) a questao do sigilo profissional; i) h4 obrigatorie-
dade no encaminhamento de prontudrios as autoridades que o solicitam?
j) Exemplos praticos.

Caso tenha interesse, o leitor pode ler a integra daquele artigo solici-
tando-o a redagédo deste periédico (Noticias Hospitalares) ou diretamente
pelo site: www jteixeira.com.br.

O assunto é tdo importante que o Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo editou, em 1995, a Resolugdo n. 70, que determinava a
criacdo de uma Comissédo de Revisdo de Prontuério.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) tratou do assunto em julho
de 2002 ao editar duas Resolucdes sobre o tema. Uma (n. 1.638) trata da
defini¢do do prontudrio do paciente - chamado erroneamente de “pron-
tudrio médico” - e da criacdo da Comissao de Revisao de Prontuérios nas
institui¢des de satide, e a outra (n. 1.639) cuida das normas técnicas para
uso de sistemas informatizados para a guarda e manuseio do prontuario
do paciente, dispde sobre o tempo de guarda dos prontudrios e estabelece
critérios para certificagdo dos sistemas de informacao.

O prontuério do paciente (apesar de chamado equivocada e insisten-
temente de “prontudrio médico”) é definido como “o documento tinico
constituido de um conjunto de informagodes, sinais e imagens registradas,
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geradas a partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a satide do
paciente e a assisténcia a ele prestada, de carater legal, sigiloso e cientifico,
que possibilita a comunicagao entre membros da equipe multiprofissional
e a continuidade da assisténcia prestada ao individuo”.

Da conceituac¢do do CFM vemos que o prontudrio do paciente é “docu-
mento inico”, ou seja, s6 deve existir 1 (um) prontudrio. Nao ha como divi-
di-lo em vérias partes e arquiva-lo em lugares diferentes. Nao ha como
se ter um prontudrio para cada setor que tem contato com o paciente.
Também nao ha como abrir um prontudrio para o ambulatério, outro para
a internac¢do ou outro para exames. Ele é tinico, ou seja, ndo pode existir
outro. Isso € (e ja era) muito claro e assim devera ser feito.

Da conceituacdo construida pelo CFM eliminam-se diversas duavidas
(que ainda existiam) sobre o que compde o prontudrio do paciente. Este
é "o conjunto de todas as informacdes geradas a partir de fatos, aconteci-
mentos e situagdes sobre a satide do paciente e a assisténcia dele prestada”.
Assim, toda e qualquer informacao (o alcance é amplo), todo e qualquer
papel, toda e qualquer anotagdo, todo e qualquer exame realizado, enfim,
absolutamente tudo o que disser respeito a satiide do paciente é identifi-
cado como prontudrio e assim deverd ser guardado tudo junto, num tinico
local, de forma completa.

Apesar de ndo ser novidade, o CFM determinou, com a nova Resolugao
(n. 1.638), que todo estabelecimento e/ou instituicdo de satide onde se
presta assisténcia médica deve criar, obrigatoriamente, a Comissdo de
Revisao de Prontudrio, que terd como competéncias:

I- Observar os itens que deverdo constar obrigatoriamente do pron-
tudrio confeccionado em qualquer suporte, eletrénico ou papel:

a) Identificacdo do paciente — nome completo, data de nascimento
(dia, més e ano com quatro digitos), sexo, nome da mae, natura-
lidade (indicando o municipio e o estado de nascimento), ende-
reco completo (nome da via publica, nimero, complemento,
bairro/distrito, municipio, estado e CEP);

b) Anamnese, exame fisico, exames complementares solicitados e
seus respectivos resultados, hip6teses diagnosticas, diagndstico
definitivo e tratamento efetuado;

o) Evolugao diaria do paciente, com data e hora, discriminagao de
todos os procedimentos aos quais 0 mesmo foi submetido e identi-
ficagao dos profissionais que os realizaram, assinados eletronica-
mente quando elaborados e/ou armazenados no meio eletrénico;
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d) Nos prontuarios em suporte de papel é obrigatéria a legibili-
dade da letra do profissional que atendeu o paciente, bem como
a identificagdo dos profissionais prestadores do atendimento.
Sao também obrigatdrias a assinatura e o respectivo niimero do
CRM;

e) Nos casos emergenciais, nos quais seja impossivel a colheita
da histéria clinica do paciente, devera constar relato médico
completo de todos os procedimentos realizados e que tenham
possibilitado o diagnéstico e/ou a remogao para outra unidade.

II - Assegurar a responsabilidade do preenchimento, guarda e manu-
seio dos prontudrios, que cabem ao médico assistente, a chefia da
equipe, a chefia da Clinica e a Diregdo Técnica da unidade.

Tivemos o cuidado de transcrever o constante da Resolucdo do CFM
justamente para ressaltar e deixar expresso quais sdo as informacgoes que
devem constar do prontuério do paciente e de que forma elas devem estar
registradas.

Infelizmente, no dia a dia vemos prontudrios que sdo verdadeira obra-
-prima de desinformagcao, de descaso e de descuido. Custam a ter o nome
do paciente. E s6. Estdo muito longe da forma (que ja era) preconizada
pelos Conselhos de Medicina. Tomara que agora, diante de norma tao
clara e objetiva, os Diretores Clinicos e Técnicos assumam a responsabili-
dade e efetivamente fiscalizem e punam os médicos que insistem em ndo
cumprir tal obrigagio, que consta, inclusive, do Cédigo de Etica Médica.

Quanto ao prazo de guarda do prontudrio do paciente, a nova Resolugao
do CFM consagra o que ja haviamos dito por ocasidao da confecgao do artigo
acima mencionado, em 1998. O prontudrio do paciente deve ser guardado
por no minimo 20 (vinte) anos a partir do tltimo registro, em papel.

Apos esse prazo, os prontudrios em papel poderdo ser desprezados,
desde que microfilmados, de acordo com legislacao especifica, ouvindo-se
sempre a Comissdo Permanente de Avaliacdo de Documentos, cuja criagdo
e implantacdao em todas as unidades que prestam assisténcia médica é
recomendada pela nova Resolugao.

As novas resolugdes ndo trazem nenhuma informagdo que ja ndo era
sabida no dmbito de um estabelecimento de satdde. Entretanto, algumas
disposicdes ndo estavam formalmente escritas. Agora estdo. E seu cumpri-
mento é obrigatério.

Ha duvida sobre a obrigatoriedade de cumprimento das Resolugoes
por parte dos hospitais, clinicas médicas e outras entidades da area da
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satide. Os Conselhos Regionais e o Federal de Medicina sao autarquias
federais, foram criados por lei federal e possuem natureza administra-
tiva. Tais autarquias editam “atos administrativos normativos”, que tém
o mesmo principio da regra legislativa. Em outras palavras, sao verda-
deiras “leis”, apesar de tratarem de assunto administrativo no ambito de
sua atuacdo. Portanto, as “Resolucdes” sdo “atos administrativos norma-
tivos” (de cumprimento obrigatdrio) editados pelos Conselhos Regionais e
Federal de Medicina, autarquias federais autorizadas a fazé-lo.

Assim, hospitais, clinicas médicas e médicos em geral, por estarem
registrados nos Conselhos Regionais de Medicina e consequentemente
submetidos as normas deles e do Conselho Federal, sio obrigados a
cumprir as Resolugdes editadas por eles. Caso alguma Resolucao contenha
determinagdo impossivel de ser cumprida, ou algo teratolégico ou absurdo,
o Poder Judicidrio Federal devera ser acionado em busca de liminar que
desobrigue determinado hospital ou instituicdo de seu cumprimento.
Somente ordem judicial desobriga uma instituigao a cumprir determinada
Resolugdo. Caso contrario, sua observancia é obrigatdria e, caso assim ndo
proceda, esta sujeita a fiscalizacdo e as punigdes estabelecidas em lei.

Por fim, relembro ensinamentos de Lacassagne que, com muita
propriedade, assim escreveu sobre o prontudrio do paciente, encerrando
verdadeiro ensinamento que esclarece de forma absolutamente didatica a
importancia de tal documento:

O prontudrio do paciente representa uma seguranca para os médicos
cultos e conscienciosos, uma ameaga constante para os audazes sem
escripulos, os ignorantes incorrigiveis e ao mesmo tempo uma barreira
intransponivel contra reclamacgdes e caprichos dos clientes descon-
tentes.

Josenir Teixeira

Escrito em 21.09.2002 e até entao inédito.
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APRESENTACAO

Este Cédigo de Etica e Conduta, daqui por diante identificado por CEC,
é fruto da inspiragao advinda do estudo de vérios diplomas legais, normas
juridicas e documentos semelhantes, dos quais algumas previsdes foram
compiladas por serem pertinentes ao texto que se queria produzir.

O Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano (INDSH)
formaliza por escrito praticas e posturas que observa ha anos no desenvol-
vimento de suas atividades em parceria com governos estaduais e munici-
pais e que devem ser divulgadas por meio deste Cédigo de Etica e Conduta.

A finalidade deste CEC é estabelecer claramente - por escrito - os
padrdes éticos de comportamento e de atuacdo para todas as pessoas que
mantém ou venham a manter algum tipo de relagao juridica com o INDSH,
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para que tenham neste documento o norte da pratica que devem adotar
diariamente no desenvolvimento de suas agoes e atividades profissionais.

Para fins deste CEC, Cédigo de Etica e Conduta é sinonimo de Programa
de Integridade e também de Compliance, ja que as trés denominacdes sdo
usual e livremente utilizadas para definir a mesma coisa: conjunto de
posturas éticas e comportamentais a serem observadas.

A denominacdo Programa de Integridade talvez seja a mais técnica
a ser empregada a este CEC, pois é a que se aproxima da nomenclatura
expressa no artigo 7, VIII, da Lei n. 12.846/13 (lei anticorrup¢ao), quando
prevé a existéncia de “procedimentos internos de integridade”, e é idéntica
a constante do artigo 5° § 4°, do Decreto n. 8.420/15.

Compliance é termo que tem origem no verbo inglés to comply, que
significa agir de acordo com as regras, leis e regulamentos, e sua utilizagao
no dia a dia se alastrou como referéncia e/ou sinénimo do conjunto de
normas éticas adotadas por uma pessoa juridica.

Em razao disso e visando evitar confusdo de nomes, optou-se pela
utilizacdo das trés expressdes sindnimas como titulo deste CEC.

Além da lei anticorrupgao (n. 12.846/13) e do seu decreto regulamentador
(n. 8.420/15) ha outras normas juridicas que determinam a observancia de
regras de honestidade e transparéncia no desenvolvimento dos servigos
do INDSH, em razdo de utiliza¢do de verbas publicas nas suas atividades,
como, por exemplo, a Lei de Acesso a Informacao (n. 12.527/11), e o decreton.
7.724/12, que a regulamenta, e que também devem ser obedecidas.

A observancia rigorosa deste C6digo de Etica e Conduta (CEC) facilitara
a convivéncia harmoniosa entre os empregados, parceiros, prestadores de
servigos e agentes publicos, e ird favorecer ao controle das atividades reali-
zadas pelo INDSH por parte de seus parceiros publicos, autoridades admi-
nistrativas, 6rgaos de controle, inclusive o Tribunal de Contas dos Estados,
Ministério Publico e principalmente pelos cidadaos, diante do gerencia-
mento de dinheiro publico que esta entidade realiza.

2. MENSAGEM DO PRESIDENTE

Comportamento e Etica

Desde que nascemos, a maioria de nés é orientada a ter comportamento
correto, justo, honesto, regido por regras de conduta adequadas, a partir de
ensinamentos de pais e professores. Mantermos essa conduta — ou mesmo
retoma-la, em alguns casos — é o desafio que todo ser humano deve levar
pela vida.
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A Etica, a ciéncia do carater humano, se baseia no respeito a si mesmo e
ao outro, a qualquer vida com o qual nos relacionamos de forma direta ou
indireta. Este documento ressalta, portanto, que a regra basica de conduta
deve ser definida pelos principios corretos que orientam o comportamento
de cada um de nés.

Assim, c6digo é a manifesta¢do escrita de como entendemos nosso rela-
cionamento didrio, para com colegas, usudrios, fornecedores, imprensa e
autoridades governamentais.

Ele deve ser entregue a cada colaborador. Havera revisdes periddicas,
atualizando ndo apenas os registros legais, como incorporando eventuais
sugestOes que venham a ser feitas pelos préprios colaboradores.

No mais, é contar com a sua colaboracdo para que os preceitos estabele-
cidos aqui de fato sejam aplicados na vida real, como comportamento ético
e correto que todos nés do INDSH almejamos.

José Carlos Rizoli

Presidente

3. DEFINICOES E SIGLAS
§ - é o simbolo que significa paragrafo.

ADMINISTRACAO PUBLICA - é a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e as respectivas autarquias, fundagdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servico ptiblico, e suas subsi-
diarias, alcangadas pelo disposto no §° do art. 37 da Constituicao Federal.
(Lein. 13.019/14, art. 2°, II)

AGENTE PUBLICO - é toda pessoa que presta um servico publico, sendo
funciondrio publico ou nao, sendo remunerado ou nao, sendo o servigo
temporério ou nao. E todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por elei¢do, nomeacao, designacado, contratagdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo na administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, de empresa incorporada ao patriménio ptblico ou de enti-
dade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual. (Lei n.
8.429/92, arts. 1° e 2° - Lei de Improbidade Administrativa) — E o mesmo
que SERVIDOR PUBLICO.

ART. e ARTS. - é a abreviacdo de artigo e artigos.
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ASSOCIACAO - é a pessoa juridica nascida da unido de pessoas que se
organizam para fins nao econémicos. (Cédigo Civil, art. 53)

CC - é 0 Codigo Civil, nome que se da a Lei n. 10.406/02.

CEBAS - ¢é o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social,
cuja concessao e renovagao sao regidos pela Lei n. 12.101/09, regulamen-
tada pelo Decreto n. 8.242/14 e por portarias editadas pelos ministérios
da Satde, da Educagdo e da Cidadania (que contempla o ministério do
Desenvolvimento Social).

CEC - é este C6digo de Etica e Conduta.

CHAMAMENTO PUBLICO - é o procedimento administrativo defla-
grado por entes politicos e/ou 6érgaos publicos de qualquer esfera de
governo destinado a selecionar entidade privada sem fins lucrativos para
firmar instrumentos (convénio, contrato de gestdo, termo de parceria,
termo de colaboragéo, termo de fomento, acordo de cooperagdo etc.) que
regerdo a relacdo juridica pretendida. A selegdo da entidade observa as
seguintes etapas, normalmente: I) divulgagdo do chamamento publico; II)
recebimento e avaliagdo das propostas; III) publicagdo do resultado provi-
sorio; IV) fase recursal; e V) publicagdo do resultado definitivo. (Decreto n.
9.190/17, arts. 8° e 10)

CODIGO DE ETICA E CONDUTA - é o documento que formaliza por
escrito as regras e normas de comportamento que devem ser adotadas
pelas pessoas as quais elas se dirigem.

CF - Constituicao Federal (de 1998)
CLT - Consolidacédo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452/43)

CONTRATO DE GESTAO - é o instrumento juridico firmado entre o
Poder Publico e a entidade qualificada como organizacao social com vistas
a formacao de parceria entre as partes para fomento e execugdo de ativi-
dades relativas as dreas de atuacdo relacionadas nas respectivas legisla-
¢Oes federal, estaduais ou municipais. (Lein. 9.638/98 — adaptado) Contrato
de Gestao também pode ser conceituado como o instrumento que discri-
mina as atribui¢oes responsabilidades e obriga¢oes do Poder Pblico e da
Organizacdo Social, no desempenho das acdes e servicos a cargo desta.
(Lei Estadual do Para n. 5.980/96, art. 9°)

COMPORTAMENTO - é o termo que caracteriza toda e qualquer reagao
do individuo, 6rgdo ou instituicdo perante o meio em que esta inserido.
Ele trata da forma que as pessoas ou organismos procedem perante os
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estimulos em relacdo ao entorno e de acordo com as diversas convengdes
sociais existentes, onde a sociedade espera que as pessoas devem agir de
acordo com os padrdes em determinadas situagdes.

COMPLIANCE (pronuncia-se compldice) — é termo que tem origem no
verbo inglés to comply, que significa agir de acordo com uma regra, uma
instrucdo interna. Estar em compliance é estar em conformidade com leis
e regulamentos externos e internos.

CONFLITO DE INTERESSES - é a situagdo gerada pelo confronto
entre interesses ptblicos e privados que possa comprometer o interesse
coletivo ou influenciar, de maneira improépria, o desempenho da fungao
publica. (Lei n. 12.813/13, art. 3° I) Configura-se conflito de interesse
quando, por conta de um interesse proprio, um funcionario pode ser
influenciado a agir contra os principios da entidade/empresa, tomando
uma decisdo inapropriada ou deixando de cumprir alguma de suas
responsabilidades profissionais. Sdo situa¢des onde o julgamento e/
ou atitude da pessoa esteja distorcida em favor de outros interesses,
em detrimento dos da organizacio. E a obtengao de vantagem pessoal
ou para terceiros em detrimento dos interesses do INDSH, para efeito
deste CEC.

DIRIGENTE ESTATUTARIO - é quem compde a diretoria estatutéria
do INDSH.

ECONOMICIDADE - € a possibilidade de promover resultados com o
menor custo possivel. E a consequéncia da unido da qualidade, celeridade
e menor custo na prestacdo de servigos ou no trato da coisa publica. O
Principio da Economicidade esta previsto no artigo 70 da Constituigdo
Federal.

EFICACIA - é a qualidade daquilo que cumpre com as metas planejadas.
E qualidade positiva no comportamento de alguém, principalmente de
profissionais que estdo ligados aos cargos de geréncia ou chefia.

EFICIENCIA - é a consequéncia esperada da realizacdo correta e
adequada das fungdes, atribuicdes e/ou atividades pelas pessoas a partir
da utilizacdo dos recursos disponiveis da melhor forma possivel visando
a obtengdo de resultados positivos e qualidade satisfatéria dos servigos. O
Principio da Eficiéncia estd previsto no artigo 37 da Constituicao Federal e
exige que a atividade seja exercida com presteza e rendimento funcional/
profissional objetivando a boa administracao.
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EMPREGADO(A) - é a pessoa que mantém vinculo juridico regido pela
CLT com o seu empregador.

ENTIDADE - é o INDSH, para efeito deste CEC.

ENTIDADE PRIVADA SEM FINS LUCRATIVOS - é aquela que néo
distribua entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores,
empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, exce-
dentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isen¢des de qualquer
natureza, participa¢des ou parcelas do seu patrimoénio, auferidos mediante
o exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na conse-
cugdo do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da cons-
tituicdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva. (Lei n. 13.019/14, art. 2°,
I, a) E o INDSH, para este CEC.

ERARIO - é o tesouro publico. E o conjunto de recursos financeiros que
entram nos cofres do governo para que ele administre o pais.

ETICA - é um ramo da filosofia que estuda os valores e principios morais
que orientam a conduta e/ou comportamento das pessoas (seres humanos),
que pode ser moralmente boa ou mé, certa ou errada etc. Etica diz respeito
a pensar e agir bem.

IMPESSOALIDADE - é a obrigacdo de tratar todos igualmente e agir de
forma a ndo identificar, discriminar, direcionar ou privilegiar alguém no
exercicio da atividade, devendo ser mantida a necessaria imparcialidade,
exigindo-se tratamento equanime e neutralidade, abominando-se favori-
tismos e restri¢des indevidas. O Principio da Impessoalidade esta previsto
no artigo 37 da Constituicdo Federal.

IMPROBIDADE - ¢ a pratica de atos ou realizacdo de a¢des com desones-
tidade, mau carater, mé indole, falta de honradez e de lisura. O artigo 37,
§ 4°, da Constituicao Federal prevé que “Os atos de improbidade adminis-
trativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.” A Lein.
8.429/92 elenca (no art. 10) vinte e uma agdes e situagdes que sao classifi-
cadas e consideradas como atos de improbidade.

INDSH - E a sigla extraida da denominacéo social do Instituto Nacional
de Desenvolvimento Social e Humano.

INTEGRIDADE - é a qualidade de alguém em ser integro, que possui
conduta reta, direita, séria, honesta, honrada, proba, irrepreensivel e
imparcial.
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LEGALIDADE - é aquilo que provém da lei e que esta dentro dela. Decorre
de legal (legal = legalidade) O Principio da Legalidade estd previsto nos
artigos 5, II, e 37 da Constitui¢ao Federal.

LEI ANTICORRUPCAO - é a Lei n. 12.846/13, que dispde sobre a respon-
sabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos
contra a administra¢do publica, nacional ou estrangeira. Esta lei foi regu-
lamentada pelo Decreto n. 8.420/15.

LEI DE ACESSO A INFORMAGCAO - é a Lei n. 12.527/11, que regula o
acesso a informagoes previsto no inciso XXXIII do art. 50, no inciso Il do §
30 do art. 37 e no § 20 do art. 216 da Constituicao Federal.

MANDATO - é sindénimo de procuragdo. Opera-se 0 mandato quando
alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses. A procuragao é o instrumento do mandato. (Cédigo
Civil, art. 653)

MORALIDADE - é o comportamento do ser humano dentro da socie-
dade a partir de um conjunto de valores, normas e nogdes indicativas
sobre o que é certo ou errado, proibido ou permitido, que constitui o
conceito de moral. O Principio da Moralidade esta previsto no artigo 37 da
Constituicdo Federal e esta associado ao da Legalidade, na medida em que
a moralidade exige que a ag¢do da administragdo ptblica ndo seja apenas
licita, mas também de acordo com a moral, a ética, a boa-fé, o decoro, a
lealdade, os bons costumes, a probidade, a ideia de honestidade e respeite
os valores juridicos.

MS - é o Ministério da Saude.

PARCERIA - é o conjunto de direitos, responsabilidades e obrigacdes
decorrentes de relagdo juridica estabelecida formalmente entre a admi-
nistra¢do publica e organiza¢des da sociedade civil, em regime de miitua
cooperagdo, para a consecucao de finalidades de interesse publico e reci-
proco, mediante a execugdo de atividade ou de projeto expressos em termos
de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperacao. (Lei
n. 13.019/14, art. 2¢, III)

PESSOA FISICA - é 0 ser humano.

PESSOA JURIDICA - é a reunido de uma ou mais pessoas (fisicas e/ou
juridicas) numa das formas previstas pelo artigo 44 do Cédigo Civil: I - as
associagoes; II - as sociedades; III - as fundagdes; IV as organizagoes reli-
giosas; V - os partidos politicos e VI - as empresas individuais de respon-
sabilidade limitada.
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PRESTACAO DE CONTAS - é o procedimento em que se analisa e se
avalia a execucdo da parceria, pelo qual seja possivel verificar o cumpri-
mento do objeto da parceria e o alcance das metas e dos resultados
previstos. (Lei n. 13.019/14, art. 2°, XIV)

PROBIDADE - ¢ a caracteristica de quem que é probo, ou seja, é particu-
laridade que sugere a presenca de retiddo, integridade de carater, hones-
tidade e honradez. Significa agir de acordo com principios éticos e morais
aceitos na sociedade.

PROCURADOR - é quem detém instrumento de mandato (procuracdo)
outorgada pelo Presidente do INDSH para exercer a gestdo de suas filiais
e/ou agir em conjunto com o administrador.

PROGRAMA DE INTEGRIDADE - é o conjunto de mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de
irregularidades e na aplicacdo efetiva de c6digos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira. (Decreto n. 8.420/15, artigo 41)

PUBLICIDADE - é a divulgagdo publica (sem qualquer sigilo ou restri¢ao)
de informag¢des em geral que permita as pessoas o acesso completo a
qualquer dado que tenha interesse para possibilitar o acompanhamento
do desenvolvimento da atividade, da conduta dos agentes publicos, e o
exercicio da fiscalizagdo sobre todos os aspectos dos negodcios realizados
que envolvam verbas ptiblicas. O Principio da Publicidade esta previsto no
artigo 37 da Constituicdo Federal.

SAS - € a Secretaria de Assisténcia a Sadde, 6rgao integrante da estrutura
do Ministério da Satde.

SELECAO DE PROJETOS - ¢ o nome que se d4 ao procedimento adminis-
trativo formal realizado por entes politicos ou 6rgaos ptiblicos, mediante
critérios estabelecidos no edital de chamamento ptblico, que tem por obje-
tivo identificar a melhor proposta técnico-financeira apresentada por enti-
dades para desenvolver as atividades desejadas por aqueles. E a termino-
logia empregada no Terceiro Setor como sindnimo de licitagao.

SERVIDOR PUBLICO - é toda pessoa que, por forga de lei, contrato ou
de qualquer ato juridico, preste servigos de natureza permanente, tempo-
rdria ou excepcional, ainda que sem retribuicdo financeira, desde que
ligado direta ou indiretamente a qualquer érgao do poder estatal, como as
autarquias, as fundagdes publicas, as entidades paraestatais, as empresas
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publicas e as sociedades de economia mista, ou em qualquer setor onde
prevaleca o interesse do Estado. E o mesmo que AGENTE PUBLICO.

TECNICIDADE - ¢ a particularidade, qualidade ou caracteristica do que
¢ técnico.

TERCEIRO SETOR - é a denominagdo que se da ao conjunto de pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos - associa¢des e fundagdes
-, que realizam atividades em prol do bem comum e auxiliam o Estado na
solucdo de problemas sociais.

TRANSPARENCIA - é a qualidade do que é transparente, ou seja, que se
pode ver através de alguma coisa de forma transldcida. E o procedimento
ou conduta de uma pessoa, 6rgdo ou entidade em nao ocultar nada, que
torna publica toda e qualquer informagdo. O Ministério da Transparéncia
e Controle-Geral da Unido, em 2004, lancou o Portal da Transparéncia
do Governo Federal, que é um site no qual o cidaddo encontra infor-
magdes sobre como o dinheiro publico é utilizado e se constitui numa
ferramenta que permita a ele, de forma cada vez mais eficiente, fisca-
lizar e assegurar a boa e correta aplicacdo dos recursos publicos federais.
(www.portaldatransparencia.gov.br|)

4. O INDSH
4.1. MISSAOQ, VISAO E VALORES

MISSAO

Promover a gestdo médico-hospitalar de exceléncia com equipes multidis-
ciplinares comprometidas com a qualidade, com a ética e com a valori-
zagao profissional e humana na prestacao de assisténcia a satde, de forma
humanizada, visando a restauracdo do bem-estar fisico, psiquico e social,
em beneficio da comunidade.

VISAO

Ser reconhecido como referéncia em governanga de institui¢cdes de sadde,
promovendo solugdes inovadoras para a satide do Pais, instituindo gestédo
de qualidade com foco na valorizagdo humana, profissional, tecnolégica e
com exceléncia de atendimento.

VALORES

Humanidade, Etica, Compromisso, Trabalho Multiprofissional,
Profissionalismo e Responsabilidade Social
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4.2.ORIGEM

O Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano - INDSH
- que possui o CNPJ n. 23.453.830/0001-70, obtido em 26.06.1967, foi criado
em 1950 em Pedro Leopoldo/MG, e é associagdo civil de direito privado -
natureza juridica prevista nos artigos 53 a 60 do Cédigo Civil.

A entidade nasceu com a denominacdo social de Maternidade Dr.
Eugénio Gomes de Carvalho, que passou a ser Associagao de Protecdo a
Maternidade e a Infincia de Pedro Leopoldo em 1975, Maternidade e posto
de Puericultura Dr. Eugénio Gomes de Carvalho, em 2005 e desde 2009 a
atual é a utilizada.

Até 2009, a entidade administrava apenas o Hospital e Maternidade Dr.
Eugénio Gomes de Carvalho, localizado em Pedro Leopoldo/MG, local
onde também funciona a sua sede social. Diante da perspectiva de expandir
as suas atividades para outros estados e municipios brasileiros alterou-se o
seu estatuto, vigente desde entdo com algumas modificagdes pontuais.

O INDSH possui natureza beneficente e filantrépica e é portador
do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS -
emitido pelo Ministério da Satide e vélido até 31.12.2020, conforme consta
da Portaria SAS/MS n. 78/18.

4.3.FINALIDADES (atividade-fim)

Prevé o estatuto do INDSH:
Art. 3°. A entidade tem as seguintes finalidades:

I- levar a efeito atividades de saide comunitdria, com vistas a
prevencdo da doenga, orientagdo sanitdria e imunizacao.
II- desenvolver a pesquisa, tanto pura quanto aplicada, sobretudo em

seus estabelecimentos, para favorecer o aperfeicoamento das ativi-
dades da satide.

III - prestar assisténcia social por meio de asilos, creches e outras ativi-
dades que ajudem a comunidade a se realizar.

IV - prestar assisténcia a satide e servigos médico-hospitalares a
quantos procurarem seus servigos, sem distincdo de nacionali-
dade, raga, credo religioso, opinido politica ou qualquer outra
condigdo, tanto em regime de internagdo quanto ambulatorial.

V - promover atividades ligadas ao desenvolvimento do ser humano e
sua integracdo social, promovendo a cultura, defesa e conservagao
do patrimonio histérico e artistico.
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4.4. ATUACAO (atividades-meio)

Prevé o estatuto do INDSH:

Art.

4°, Para atingir suas finalidades a entidade desenvolvera as

seguintes atividades:

I-

II-

III -

v -

promover, coordenar e organizar congressos, simposios e jornadas
especificas na area da satde.

desenvolver atividades educacionais na satide, podendo fundar
e manter escolas, faculdades e cursos em geral e franqueé-los a
quem de direito os procurar, podendo inclusive conceder bolsas
de estudo.

prestar servigos médico-hospitalares e de assisténcia a satide e,
também, em administragdo hospitalar, na modalidade de asses-
soria e/ou consultoria técnicas, diagndstico ou a administragao
propriamente dita, a entidades congéneres ou ndo e também a
estabelecimentos proprios ou de terceiros, ptiblicos ou privados.

desenvolver atividades culturais, de defesa e conservagdo do
patrimoénio histdrico e artistico, através da realizacdo de ativi-
dades museolégicas propriamente ditas ou por meio de contratos,
convénios, parcerias, temos ou acordos que contribuam para a
preservacao e divulgagdo da cole¢do, dos museus e dos acervos
das entidades congéneres ou ndo e também a estabelecimentos
préprios ou de terceiros, puiblicos ou privados.

Paragrafo primeiro. O eventual resultado das atividades remuneradas

devera ser, obrigatoriamente, aplicado no desen-
volvimento de suas finalidades.

Paragrafo segundo. A entidade prestard servicos médico-hospita-

lares e de assisténcia a satide aos que nao tiverem
recursos, de acordo com o previsto na legislago.

4.5.ESTRUTURA ADMINISTRATIVA

Prevé o estatuto do INDSH:

Art.

I-

II-
III -
IV -

12. A entidade serd administrada pelos seguintes 6rgéos:
Assembleia Geral

Diretoria

Conselho Fiscal

Conselho de Administragao
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O mandato da Diretoria estatudria é de quatro anos, conforme prevé o
artigo 19 do estatuto, e se iniciou em 27.02.2016 e terminara em 27.02.2020,
sendo ela assim composta atualmente:

Cargo Nome Profissao
Presidente José Carlos Rizoli Administrador
Vice-Presidente Vago
Tesoureiro Sidney dos Santos da Silva ~ Técnico contabil
Secretario Carlos Eduardo Patrick Administrador

O mandato do Conselho Fiscal é idéntico ao da Diretoria estatutaria,
conforme prevé o artigo 27 do estatuto, e esta assim composto:

Cargo Nome Profissao
Conselheira Tgrezmha Cristina da Secretaria
Silva
Conselheira Marinete Nicolau dos Secretaria

Santos

O mandato do Conselho de Administracdo é regido pelo artigo 28 do
estatuto, que prevé que “II- O primeiro mandato de metade dos membros
eleitos ou indicados deve ser de dois anos”, e que “Os membros eleitos
e indicados para compor o Conselho terdao mandato de 4 (quatro) anos,
admitida a reconducao” (§ 2°), e atualmente est4 assim composto:

Orgio indicativo/

Origem Nomes Mandato
José Accécio Floréncio Ribeiro, advogado 31.07.18 a 31.07.20
Associados Manoel Tavares Pinho Filho, administrador 31.07.18 a 31.07.20
Solange Cristina Ezequiel, enfermeira 31.07.18 a 31.07.22
Rodrigo Santiago Antunes, administrador 31.07.18 a 31.07.22

Eleitos pelos
demais membros  Maria da Conceicio Nunes da Silva,

administradora 31.0718 a 31.07.22
Empregados }hfla;:gnlz)tglza Neiva, tecnéloga em recursos 31.0718 a 31.07.20
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A Diretoria Executiva da entidade estd composta da seguinte forma:

Cargo Nome Profissao Orgio de Classe
Diretor de Adriano Flaviode s qinisrador  CRA/PR 19181
Operacdes Lima
Diretor de. Cristiano Oliveira Administrador CRA/SP 101.020
Desenvolvimento dos Santos
Diretora Lilian Rosana ..

Operacional Kaiber Buse Administradora CRA/PR 11.230
Diretor de Felipe José da Silva Contador CRC/SP 297
Administragao Junior 249/0-6

4.6.ORGANIZACAO SOCIAL (OS)

4.6.1. Conceito

Organizacdo Social é o nome da qualificacdo que é outorgada por entes
politicos a entidades sem fins lucrativos que cumprem os requisitos cons-
tantes das leis que a instituem. Normalmente, as leis preveem que as ativi-
dades desenvolvidas pelas entidades sdo aquelas dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegdo e a preser-
vacdo do meio ambiente, a cultura e a satide, dentre outras, comprovado
por meio de documentos hébeis para tal.

A qualificagdo de entidades privadas sem fins lucrativos como orga-
nizagdes sociais tem por objetivo o estabelecimento de parcerias de longo
prazo, com vistas a prestagdo, de forma continua, de servigos de interesse
publico a comunidade beneficiaria. (Decreto n. 9.190/17, artigo 1° § 1°)

O processo de qualificagdo de entidade privada sem fins lucrativos
como organizacdo social compreende as seguintes fases: I) decisdao de
publicizagdo pelo ente politico; II) selecio da entidade privada; III - publi-
cacdo do ato de qualificacdo; e IV) celebracdo do contrato de gestao (Decreto
n. 9.190/17, art. 6°).

Feita a qualificagdo da entidade sem fins lucrativos pelo ente politico e
decidindo este pela conveniéncia do estabelecimento de parceria ele convo-
card as qualificadas por meio da publicacdo do edital de chamamento
publico, no qual indicard as informacdes e regras do relacionamento que
pretende estabelecer.

Ultrapassadas as necessarias etapas burocraticas inerentes ao chama-
mento publico e identificada a entidade vencedora da selegao de projetos
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(ou certame) ela e o ente politico assinardo o Contrato de Gestdo, que é
o nome do instrumento juridico no qual estardo delimitadas detalhada-
mente as responsabilidades e obrigacoes delas.

4.6.2. Legislacao aplicavel

Em ambito federal, a Lei n. 9.637/98, regulada pelo Decreto n. 9.190/17,
dispde sobre a qualificacao de entidades como Organizagao Social.

Apenas 3 (trés) estados da Reptiblica ndo tém lei para tratar da qualifi-
cacdo de entidades como Organizacdo Social. Todos os demais a possuem.

Cerca de 300 (trezentos) municipios possuem leis que tratam da quali-
ficagdo de entidades como Organizacdo Social.

H4 dezenas de Resolucdes emanadas pelos Tribunais de Contas dos
estados, e também por vérios outros 6rgdos de controle, que tratam de
regras aplicaveis ao relacionamento juridico mantido pelos entes politicos
com as entidades qualificadas como Organizagdo Social.

4.6.3. Qualificacdes do INDSH como OS

O INDSH obteve e mantém a qualificacdo como Organizagdo Social
pelos seguintes entes politicos (estados e municipios):

Municipios

Americana/SP Curitiba/PR Nova Mutum/MT
Aragatuba/SP Guaruja/SP Osasco/SP
Araucdria/PR Guarulhos/SP Rio Grande da Serra/SP
Aruja/SP Itabira/MG Santana de Parnaiba/SP
Barueri/SP Itapecerica da Serra/SP Sao Bernardo do Campo/SP
Biguagu/SC Itapema/SC Sao Jodo da Boa Vista/SP
Botucatu/SP Ttu/SP Sao Paulo/SP
Caieiras/SP Itupeva/SP Sengés/PR

Cajamar/SP Juiz de Fora/MG Sertaozinho/SP
Caraguatatuba/SP Jundiai/SP Sorocaba/SP
Catanduva/SP Palhoga/SC Sumaré/SP

Caxias do Sul/RS Paulinia/SP Taubaté/SP

Cerqueira César/SP Pinhais/PR Ubatuba/SP
Cricitima/SC Piraquara/PR Uberlandia/MG
Cubatao/SP Praia Grande/SP Viradouro/SP
Diadema/SP Poa/SP

Divinépolis/MG Mafra/SC
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Estados

Amapa Mato Grosso Rio de Janeiro
Amazonas Mato Grosso do Sul Rio Grande do Norte
Distrito Federal Para Santa Catarina
Espirito Santo Parana Tocantins
Goias Pernambuco Rondénia

4.7. FILIAIS

O INDSH mantém as seguintes filiais atualmente:

a) INDSH - Hospital e Maternidade Dr. Eugénio Gomes de Carvalho
Pedro Leopoldo/MG 23.453.830/0001-70

b) Hospital Regional do Marajo

Breves/PA 23.453.830/0004-12

¢) Sede Administrativa
Sao Paulo/SP 23.453.830/0005-01

d) Hospital Regional de Taildndia
Tailandia/PA 23.453.830/0007-65

e) Hospital Regional Ptblico de Integracao do Leste do Paré
Paragominas/PA 23.453.830/0009-27

f) Unidade de Pronto Atendimento - UPA Santa Paula
Ponta Grossa/PR 23.453.830/0010-60

g) UNACON do Hospital Regional de Tucurui
Tucurui/PA 23.453.830/0013-03

h) Hospital Jean Bitar
Belém/PA 23.453.830/0015-75

i) Central de Servicos Administrativos PA
Belém/PA 23.453.830/0016-56

j) Centro Integrado de Inclusdo e Reabilitagdo - CIIR
Belém/PA 23.453.830/0017-37

k) Hospital Geral de Ipixuna do Para
Ipixuna/PA 23.453.830/0018-18

) Hospital e Maternidade Municipal Nossa Senhora da Graga
Sao Francisco do Sul/SC  23.453.830/0019-07

m) Unidade de Pronto-Atendimento 24 h
Sao Francisco do Sul/SC 23.453.830/0020-32
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CODIGO DE ETICA E CONDUTA DO INDSH

a) Destinatarios e obrigatoriedade

Artigo 1°. As condutas e os comportamentos profissionais, éticos
e morais de todas as pessoas que se relacionarem com o Instituto
Nacional de Desenvolvimento Social e Humano (INDSH), CNPJ
23.453.830/0001-70, e suas filiais, serdo regidos por este Codigo de
Etica e de Conduta (CEC).

Artigo 2°. O INDSH, em razdo de manter rela¢des juridicas com
entes politicos e administrar verbas ptblicas no exercicio de suas
atividades, identifica e retine neste CEC as atitudes minimas espe-
radas que seus profissionais multidisciplinares e todas as pessoas
que tenham algum tipo de contato com ele adotem e observem no
exercicio de suas atividades, no contato com as demais pessoas, no
atendimento dos pacientes e no trato da coisa ptblica.

Artigo 3°. Este CEC é de cumprimento obrigatério pelos empre-
gados, associados, dirigentes, administradores, conselheiros, forne-
cedores, parceiros, voluntarios e por todas as pessoas fisicas ligadas
direta ou indiretamente as pessoas juridicas contratadas pelo
INDSH para lhe prestarem servicos.

b) Compromissos do INDSH

Artigo 4°. O INDSH cumpre as leis federais, estaduais e munici-
pais que digam respeito a sua 4rea de atuacdo e também as normas
emanadas dos Tribunais de Contas dos Estados nos quais mantém
filiais, além das regras estabelecidas pelas Comissoes de Fiscalizagdo
criadas pelos instrumentos juridicos nos quais figura como parte.

Artigo 5°. O INDSH nédo pratica, ndo tolera, ndo acoberta, ndo
compactua e combate a pratica de qualquer ato que possa ser
interpretado, classificado ou enquadrado como fraudulento e/ou
corrupto, e punird quem com ele mantiver relacionamento juridico
e assim agir, utilizando-se dos mecanismos existentes na legislacao
e previstos neste CEC.

Artigo 6°. OINDSH possui 6rgaos de controle internos e externos que
tém por objetivo conferir a regularidade dos atos e a¢des praticados
e realizados e prevenir os riscos intrinsecos ao desenvolvimento de
sua atividade, tais como contabilidade segregada de suas filiais e
consolidada ao final dos exercicios, auditoria externa executada pela
Planners Auditores Independentes, CNPJ 58.799.685/0001-68, CRC
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o)

- 2SP n. 14.712/0-2, CVM n. 11.398, os demais 6rgaos de adminis-
tragdo previstos no seu estatuto e também as prestagdes de contas
feitas periodicamente aos entes politicos e 6rgaos publicos com os
quais mantém contratos vigentes.

Objetivos, Direitos e Deveres

Artigo 7°. A institucionalizacdo deste CEC tem por objetivo:

a) dar conhecimento e conscientizar acerca da necessidade de as
pessoas agirem com ética no desenvolvimento de suas atividades
profissionais;

b) enfatizar as posturas e os valores éticos e comportamentais que
devem ser rigorosamente observados;

¢) indicar linha de comportamento e de conduta profissional
uniforme;

d) reiterar a obrigatoriedade de observéncia dos principios constitu-
cionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia no exercicio didrio das atividades profissionais;

e) estabelecer regras especificas de orientagdo e conduta profissio-
nais;

f) identificar os limites de atuacdo profissional e proibir a reali-
zagao de atos, atitudes e agdes ndo compativeis com os principios
éticos;

g) prevenir a pratica de condutas incompativeis com o padrao ético
esperado das pessoas visando contribuir com o aprimoramento
dos mecanismos de controle interno no combate a corrupgao;

h) divulgar as puni¢des as quais os infratores deste CEC estdo
sujeitos.

Artigo 8°. As pessoas abrangidas por este CEC tém o direito de
verem respeitadas, pelo INDSH, todas as leis, regras e normas juri-
dicas que lhes digam respeito.

Artigo 9°. As pessoas abrangidas por este CEC tém o dever de:
a) ser honestas;

b) exercer com zelo, dedicagdo e profissionalismo a sua atividade
e dispensar atengdo, presteza e urbanidade as pessoas e aos
pacientes;

¢) agir com responsabilidade, tecnicidade e eficicia as atribuicdes
que lhes forem designadas;
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d) pautar sua atuagdo profissional pelos principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia, moralidade e probidade;

e) cumprir integral e incondicionalmente as regras previstas neste
CEG

f) conhecer e zelar para que sejam cumpridas as normas legais
mencionadas no artigo 4° acima;

g) informar ao INDSH o inicio de relacionamento afetivo com
colega de trabalho ou prepostos de pessoas juridicas que mante-
nham relacionamento com ele;

h) denunciar qualquer situagdo, fato ou acontecimento que
descumpra as regras previstas neste CEC;

d) Proibicoes
Artigo 10. As pessoas destinatarias deste CEC ficam proibidas de:

a) utilizar em proveito, beneficio ou favorecimento préprio ou de
terceiro os meios técnicos ou recursos financeiros que lhe tenham
sido postos a disposi¢do em razdo do cargo que ocupar ou fungao
que desempenhar;

b) valer-se de amizades, posigdao ou influéncia para obter beneficio
para si ou terceiros;

¢) pleitear, solicitar, provocar, sugerir ou receber qualquer tipo
de ajuda financeira, gratificagdo, prémio, comissdo, doacdo ou
vantagem de qualquer espécie, para si, familiares ou qualquer
pessoa, para o cumprimento da sua atividade profissional ou
para influenciar colegas de trabalho para o mesmo fim;

d) prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida de qualquer espécie (ajuda financeira, gratificagdo,
prémio, comissao, doagdo etc.) a agente ptiblico ou a pessoa a ele
relacionada;

e) financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar
a pratica de atos que sejam considerados ilicitos pela legislacao;

f) usar de artificios ou mentiras para procrastinar ou dificultar a
realizacdo de alguma atividade ou o exercicio regular de direito
por qualquer pessoa;

g) permitir que perseguicdes, simpatias, antipatias, caprichos,
paixoes ou interesses de ordem pessoal interfiram no atendimento
de pacientes ou no relacionamento com seus colegas de trabalho
hierarquicamente superiores ou inferiores, além dos iguais;
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h)

j)

k)

utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;

ocultar qualquer informagao, circunstancia, fato ou acontecimento
que possa comprometer, fragilizar ou constranger o INDSH na sua
relagdo com terceiros, ptblicos ou privados;

utilizar as areas fisicas e os equipamentos publicos adminis-

trados pelo INDSH de qualquer forma diferente daquela prevista

nos contratos que ele mantiver com entes politicos ou 6rgaos

publicos;

no tocante a selegao de projetos, licitagdes e contratos:

k1) frustrar ou fraudar o carater competitivo de procedimento de
selecao;

k.2) afastar ou tentar afastar licitante por meio de fraude ou ofere-
cimento de vantagem de qualquer tipo;

k.3) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

k4) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitacao publica ou celebrar contrato adminis-
trativo;

k.5) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados
com a administragdo ptiblica, sem autorizagdo em lei, no ato
convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instru-
mentos contratuais;

k.6) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos celebrados com a administragao ptblica.

Artigo 11. As pessoas abrangidas por este CEC nao podem:

a)
b)

0

assediar moral ou sexualmente qualquer pessoa;

manter qualquer relacionamento financeiro, de negdcios ou afetivo
com terceiros que contratarem ou forem contratados pelo INDSH
que possa comprometer os interesses deste;

ser coniventes com erro ou infragdo a este CEC ou a legislagao;

d) deixar de realizar as atividades, fun¢des ou cargos de sua respon-

e

sabilidade;

extrapolar o exercicio de suas funcdes ou cargos em situagdes que
configurem abuso de poder;
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f) utilizar as midias digitais, redes sociais e equipamentos tecnolé-
gicos colocados a sua disposi¢do para praticar atos ilegais, imorais
e/ou antiéticos;

g) instalar ou utilizar, em equipamentos do INDSH, cépia ilegal de
software ou copia de sua propriedade ou de terceiros estranhos a
entidade;

h) divulgar qualquer informacado sigilosa a que tenha acesso, em
nenhuma hipétese, salvo as legais;

i) exercer atividades ou praticar atos que configurem conflito de
interesse com aquelas desenvolvidas pelo INDSH;

j) agir ou se omitir em qualquer situagao que possa trazer prejuizo
para o INDSH;

k) acusar de forma infundada qualquer outra pessoa;

e) Presentes e brindes

Artigo 12. As pessoas abrangidas por este CEC ficam proibidas de
aceitar presente, brinde, viagem, transporte, hospedagem, didria,
remuneragao, curso, treinamento, reembolso ou quaisquer favores
de pessoas fisicas ou juridicas que mantenham relagiao comercial ou
institucional com o INDSH;

Paragrafo tnico. Nao serd considerado presente e/ou brinde o
objeto que ndo possuir valor comercial ou que seja distribuido
de forma generalizada a titulo de cortesia, propaganda ou por
ocasido da realizacdo de eventos ou datas comemorativas, desde
que ndo ultrapasse o valor equivalente a 10% (dez por cento) do
saldrio minimo. Caso ultrapasse, a pessoa devera recusa-lo, ficando
proibida de aceité-lo.

f) Comissao de Etica e de Conduta

Artigo 13. Fica criada a Comissao de Etica e de Conduta do INDSH,
que devera agir de forma imparcial e impessoal e tera por finali-
dade:

a) analisar de forma conclusiva as dentncias recebidas;

b) julgar o comportamento das pessoas envolvidas com base neste
CEC, na legislagao, doutrina e jurisprudéncia;

¢) sugerir ao Presidente da entidade a punicdo a ser aplicada as
pessoas infratoras, que podera ser:
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i)  adverténcia;

ii) suspensao;

iii) demissdo com ou sem justa causa, no caso de empregados(as)
ou

iv) suspensao ou rescisdo do contrato de prestagdo de servigos
com pessoas juridicas, no caso de a pessoa envolvida ser
representante, preposta ou designada por estas para atuar
direta ou indiretamente na entidade.

Artigo 14. A Comissdo de Ftica e de Conduta do INDSH sera
composta pelas pessoas que estiverem no exercicio dos seguintes
cargos, sendo ela presidida pelo Presidente da entidade:

a) Presidéncia

b) Diretoria de Operagdes

c) Diretoria de Administracao

d) Assessoria Juridica

e) Coordenacao de Recursos Humanos

g) Revisdao do CEC

Artigo 15. O contetido deste CEC devera ser reavaliado a cada 12
(doze) meses visando sua adequagdo e complementagdo a situagao
concreta de atuacdo do INDSH ou a qualquer tempo, no caso de
superveniéncia de normas legais que assim exigirem ou se assim
entenderem pertinente qualquer érgao de administracdo da entidade.

h) Disposigao final

Artigo 16. As regras estabelecidas neste CEC néo substituem quais-
quer normas internas ja existentes no dmbito do INDSH e sim as
ratificam e passam a viger com elas.

5. CANAL DE DENUNCIA

As dentncias acerca de posturas tidas como indevidas ou infragdo das
regras deste CEC poderdo ser feitas pelo e-mail denuncia@indsh.org.br.

Além deste canal especifico para dentincia, a entidade - ou 0s membros
componentes de qualquer 6rgao de administracdo (diretoria estatutaria,
diretoria executiva, conselho fiscal e/ou conselho de administracdo) -
podera ser contatada por meio de todas os demais caminhos e ferramentas
de comunicagao que estdo indicadas no EXPEDIENTE deste CEC.
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Os denunciantes terao sua identidade mantida em sigilo em todas as

etapas da investigacao - e também apds o encerramento dela - e ndo podera
ser revelada sob qualquer pretexto ou justificativa.

6.

TRANSPARENCIA

A entidade mantém ativo e atualizado o site www.indsh.org.br, no qual

podem ser acessadas todas as informacdes relativas ao relacionamento
juridico mantido por ela com entes politicos e 6rgaos ptiblicos.

No icone Mural da Transparéncia do site podem ser acessados os docu-

mentos e informagées de todos os contratos em Vigor, além de documentos
e informagdes institucionais do INDSH.

7.

EXPEDIENTE

Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano — INDSH
Sede Administrativa

Av. Marqués de Sao Vicente, 576, cj. 1901, Barra Funda, Sao Paulo/SP,
CEP 01139-000

Sede Social
Rua Dr. Cristiano Ottoni, 233, Pedro Leopoldo/MG, CEP 33600-000
Telefones: (11) 3672.5136 (11) 2367.0081  (11) 2367.0082

E-mail para dentincia: denuncia@indsh.org.br
E-mail do Presidente: presidencia@indsh.org.br
E-mail geral: contato@indsh.org.br

Canais de Informacoes:
www.facebook.com/br/instituto.indsh
www.linkedin.com/company/indsh-indsh
Twitter: @ NDSHoficial

www.indsh.org.br

Este documento foi elaborado em janeiro de 2019 por Josenir Teixeira,
OAB/SP 125.253.
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8.

TERMO DE ADESAQ / RECIBO / ASSOCIADOS
/ DIRIGENTES / ADMINISTRADORES /
CONSELHEIROS

Na qualidade de associado, dirigente, administrador, conselheiro,
DECLARO que RECEBI a integra do Cédigo de Etica e de Conduta
(CEC) do Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano -
INDSH - CNPJ n. 23.453.830/0001-70, e me comprometo a ler e obedecer
a todas as suas disposi¢des e zelar pelos principios e valores contidos
nele, o que farei por meio de minhas agoes e atitudes.

DECLARO que informarei imediatamente ao meu superior hierarquico
qualquer infragdo a este codigo por mim ou dos casos de terceiros que
eu souber.

Filial de trabalho:

Local:

Nome:

CPF:

Relagdo com o INDSH:
() Associado

() Dirigente — Cargo:

() Conselheiro — Conselho:

( ) Administrador - Diretor administrativo da filial acima indicada

Local e data:

Assinatura:
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9. TERMO DE ADESAO / RECIBO / EMPREGADOS

RECEBI a integra do Cédigo de Etica e de Conduta (CEC) do Instituto
Nacional de Desenvolvimento Social e Humano - INDSH - CNPJ n.
23.453.830/0001-70, e me comprometo a ler e obedecer a todas as suas
disposig¢des e zelar pelos principios e valores contidos nele, o que farei
por meio de minhas a¢des e atitudes.

DECLARO que informarei imediatamente ao meu superior hierdrquico
qualquer infragdo a este c6digo por mim ou dos casos de terceiros que
eu souber.

Filial de trabalho:

Local:

Nome:

CPFE:

Local e data:

Assinatura:
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10. TERMO DE ADESAO / RECIBO / TERCEIROS

Na qualidade de TERCEIRO (parceiro, fornecedor, voluntdrio, prestador
de servigos, pessoa vinculada direta ou indiretamente a pessoa juridica
contratada pelo INDSH para lhe prestar servigos etc.) DECLARO que
RECEBI a integra do Cédigo de Etica e de Conduta (CEC) do Instituto
Nacional de Desenvolvimento Social e Humano - INDSH - CNPJ n.
23.453.830/0001-70, e me comprometo a ler e obedecer a todas as suas
disposicoes e zelar pelos principios e valores contidos nele, o que farei
por meio de minhas acdes e atitudes.

DECLARO ser do meu conhecimento que é minha responsabilidade
dar ciéncia da integra deste CEC a todos os sdcios e profissionais
contratados, subcontratados, designados, nomeados e/ou constituidos
que estejam envolvidos em qualquer atividade profissional relacionada
ao INDSH.

DECLARO que informarei imediatamente ao gestor direto do meu
contrato e/ou ao diretor administrativo da filial do INDSH na qual
atuo ou presto servigos qualquer infracdo a este CEC por mim ou dos
casos de terceiros que eu souber.

Filial de trabalho:

Local:

Denominacgao social:

Nome do representante legal ou sécio:

CNPJ:

Local e data:

Assinatura:

Publicado em forma de livreto em janeiro de 2019.
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4.1. Nao aplauda arbitrariedade. Vocé
podera ser vitima dela

Josenir Teixeira

Entrei na faculdade de Direito da UNIFMU em 1989. Tive professores
6timos, inclusive de Penal e de Processo Penal. Um deles, Newton Alves
de Oliveira, que chegou a exercer o cargo de Procurador-Geral de Justica
do Estado de Sao Paulo, era um baixinho engracado, ensinava com muita
naturalidade e propiciou a minha turma passar uma tarde inteira na Casa
de Detencdo, algo inesquecivel, j4 que naquela época (1991) o presidio
fervia (0 “massacre do Carandiru” aconteceu em 1992). O Carandiru era
dirigido por José Ismael Pedrosa, que nos acompanhou durante as cinco
horas da visita. Pedrosa veio a ser assassinado em 2005, em Taubaté/SP,
aos 70 anos.

Quando estudamos o Cédigo de Processo Penal (CPP - Decreto-Lei n.
3.689/41), artigo por artigo, em 1991 - ha vinte e sete anos -, aprendemos que,
no caso de alguém ser intimado a comparecer num ato previamente desig-
nado e ndo se apresentasse, a autoridade deveria marcar outra data para
a realizacdo dele e mandar buscar a pessoa a vara, ou seja, forgosamente,
mediante coercao, para que a sua ordem e o Direito fossem respeitados.

Aprendemos (até caiu na prova) naquela época que o Cdédigo de
Processo Penal, no artigo 260, previa - desde 1941 - a condugdo coercitiva,
cuja esséncia é: se alguém descumpre uma ordem de comando a autori-
dade manda buscar (conduzir) a pessoa mediante o uso da forga (coercao)
pela policia.

Eis a clara redacao do artigo 260, CPP, nesse sentido:

Art. 260. Se o acusado nado atender a intimacao para o interrogatério,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser reali-
zado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo & sua presenga.

Né&o aplauda arbitrariedade. Vocé podera ser vitima dela
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Nao vamos discutir os aspectos doutrinarios da coer¢do nem os posi-
cionamentos de Kelsen e Kant a respeito dela. Aqui, basta a ideia de que a
coercao é eventual e secundariamente necessaria para garantir a aplicagao
e a eficicia das normas juridicas. Ela (a coercdo) consiste na autorizagao
legal dada ao Estado - por meio de seus agentes - para agir com forca e
contra a vontade da pessoa que se recusa a cumprir a lei ou desobedece a
ordem da autoridade.

Lembram quando o Lula foi conduzido coercitivamente pela Policia
Federal e levado a delegacia do aeroporto de Congonhas, em Sao Paulo,
simplesmente para depor? Isso aconteceu em 04.03.2016, quando da defla-
gragao da 24° fase da operagao Lava Jato. A manchete do Jornal Nacional
a época deixou claro o objetivo da aplicacdo (indevida) da condugdo coer-
citiva naquele caso concreto: “PF leva Lula para depor a investigadores da
Lava Jato em SP”.

A critica que se fez a época - e que ainda se faz - € que aquela condugao
coercitiva era (e foi) desnecessaria e ilegal porque a pessoa (Lula) ndo havia
sido intimada anteriormente para prestar depoimento. Ele sequer teve a
chance de se recusar a comparecer da convocagdo da autoridade, pois
esta ndo houve. Se tivesse sido intimado e assim se portado, a condugdo
coercitiva era a medida certa a ser adotada pela autoridade. Mas nao foi
assim que os fatos se deram. Naquele caso, e em varios outros, o requisito
constante do artigo 260 do CPP nao foi cumprido e a condugao forcada foi
nitidamente ilegal.

Foi feito aué naquela oportunidade e o episédio foi aplaudido por muita
gente que gosta de ver a policia prendendo politicos e ndo discutem - nem
querem - sobre a legalidade do ato. Querem apenas ver o fuzué armado.

A partir do mensaldo, e principalmente depois do petroldo, a condugao
coercitiva foi banalizada e passamos a assistir, nas quase sessenta fases
da Operacdo Lava Jato — e tantas mais de outras Operagdes — centenas de
agoes ilegais de autoridades que transformaram o instituto da condugdo
coercitiva em regra e nao em excegao, pois ela se aplicaria somente a partir
da recusa da pessoa em atender a determinacdo da autoridade.

E sob os aplausos da patuleia de desavisados que adoram ver viaturas
em alta velocidade pelas ruas com o giroflex ligado, tudo acompanhado
em tempo real pela midia que “descobriu” que em determinado dia, as
06h00, alguém seria conduzido coercitivamente para depor, mesmo sem
saber que seu depoimento era esperado, pois nunca tinha sido intimado
anteriormente para a pratica daquele ato. Exatamente como aconteceu com
o Lula, por exemplo.
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Chegou um dia (19.12.2017) em que o ministro Gilmar Mendes, do
Supremo Tribunal Federal (STF), resolveu dar um basta na prética de uso
indiscriminado da condugdo coercitiva, retomar a ordem juridica das
coisas e fazer valer o que aprendi em Direito Processual Penal em 1991 - e
ainda ndo mudou - e impedir aquela pratica sem que tivesse havido inti-
macao prévia e ndo comparecimento da pessoa.

Assim, desde dezembro de 2017, por meio da decisdo proferidanaMedida
Cautelar na ADPF (A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental) n.
444 (e também na de n. 395) proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), esta proibida a condugao coercitiva de investi-
gados para depor perante autoridades em razdo da inconstitucionalidade
de tal ato porque ele viola a liberdade de locomogéo e a presuncado de ndo
culpabilidade, previstos nos incisos LIV e LVII do artigo 5° da Constituicao.

Decidiu o ministro Gilmar Mendes que “A condugdo coercitiva para
interrogatério representa uma restricdo da liberdade de locomogao e da
presuncgdo de ndo culpabilidade, para obrigar a presenca em um ato ao qual
o investigado ndo é obrigado a comparecer. Dai sua incompatibilidade com
a Constituicao Federal”. Segundo ele, as coercitivas implicam restricao a
liberdade, ainda que temporéria. E como essa restrigdo € feita por poli-
ciais e em vias publicas, “nado sdo tratamentos que normalmente possam
ser aplicados a pessoas inocentes”. “O investigado conduzido é claramente
tratado como culpado”, arrematou.

Gilmar Mendes declarou o artigo 260 do Cédigo de Processo Penal
como ndo recepcionado pela Constituicdo. E é esse dispositivo que
permite a autoridade mandar conduzir acusados a sua presenga, caso ele
ndo atenda a intimagao anterior nesse sentido, desde que ela exista, o que
parece ser Obvio.

O texto do Coédigo de Processo Penal é de 1941, mas a pratica sé se
tornou frequente com a Operacdo Lava Jato: foram 222 (duzentos e vinte
e dois) mandados judiciais de conducdo coercitiva apenas de 2014 até
14.11.2017. Disse o ministro Gilmar Mendes: “Apenas para ilustrar, é mais
do que a soma de todas as pris6es no curso da investigagdo — 218, sendo
101 preventivas, 111 tempordrias, 6 em flagrante”. E continuou afirmando
que o artigo 260 foi “substituido” pelo artigo 367 do CPP, que fala no “pros-
seguimento da marcha processual” a revelia do réu. Com isso, afirmou
Gilmar, o artigo 260 “foi reciclado” para dar ao juiz, além do poder de
cautela, aplicar a condugdo coercitiva. “Parte-se do principio de que, se o
juiz pode o mais — decretar a prisdo preventiva —, pode o menos — ordenar
a condugio coercitiva”, afirmou o ministro.
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Para conhecimento, eis a redagao do artigo 367 do CPP:

Art. 367. O processo seguird sem a presenca do acusado que, citado ou
intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem
motivo justificado, ou, no caso de mudanca de residéncia, ndo comu-
nicar o novo endereco ao juizo.

Essa decisdo do ministro Gilmar Mendes frustrou e irritou muita gente
- como normalmente acontece com tudo o que ele faz - inclusive autori-
dades e veiculos de midia, que passaram a nao mais ter a disposicao aquele
instituto que permitia a espetacularizacdo de um depoimento.

Como boas brasileiras que sdo, as autoridades deram um jeitinho
e encontraram outro instituto juridico para fazer as vezes da condugdo
coercitiva, proibida pelo STF: a prisdo tempordria, que foi introduzida no
artigo 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP) em 2011 pela Lei n. 12.403, e
sua aplicagdo somente pode acontecer nas hipéteses previstas no proprio
CPP, que sdo as que constam no seu artigo 282, assim redigido:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser apli-
cadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragdes penais;

II - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condicbes pessoais do indiciado ou acusado.

A partir dai as autoridades passaram a prender as pessoas temporaria-
mente para forgé-las a prestar depoimento para o qual nunca tinham sido
intimadas antes, numa clara gindstica contorcionista a proibigao do STF pelo
uso indiscriminado da conducao coercitiva. O uso discriminado de tal insti-
tuto continua valido. O que o ministro proibiu o seu uso indiscriminado.

Um exemplo claro do uso indiscriminado da prisdo tempordria para
colheita de depoimento de investigado foi a detengdo de empresarios na
Operagao Skala, da policia federal, quando dez pessoas foram presas -
inclusive o advogado José Yunes, chamado pela midia como “amigo de
Michel Temer”.

Eles foram presos temporariamente numa sexta-feira a tarde e soltos
no sadbado de madrugada, sendo que a detengdo deles se deu por apenas
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algumas horas e foram liberados ap6s prestarem depoimento. A prépria
Procuradora-Geral da Reptblica Raquel Dodge pediu a revogagdo da
prisdo temporaria antes mesmo dos seus cinco dias de duracdo, pois “o
objetivo das prisdes, de instruir as investiga¢oes em curso, ja foi cumprido”.
(G1, 31.03.2018, 18h39, Por Camila Bomfim, TV Globo, Brasilia).

Diante de tal pedido da PGR, o ministro Luis Roberto Barroso, do STE,
assim decidiu: “Desse modo, tendo as medidas de natureza cautelar alcan-
cado sua finalidade, ndo subsiste fundamento legal para a manutengao
a manutenc¢do das medidas, impondo-se o acolhimento da manifestacdo
da Procuradoria-Geral da Reptiblica. [...] Revogo as prisdes tempordrias
decretadas nestes autos. Expecam-se, com urgéncia, os respectivos alvards
para que se possa proceder a imediata soltura”. (Por G1, 31.03.2018, 23h50)

Ora, ndo teria sido mais facil - e legal - ter havido a intimagdo daquelas
pessoas para prestarem depoimento e, se elas se recusassem a comparecet,
ai sim ser determinada a condugao coercitiva (0 que seria adequado neste
caso) delas, ao invés da prisdo temporaria? Sim, teria sido.

Infelizmente, estamos assistindo a outro capitulo de arbitrariedades
promovidas por autoridades que mandam prender pessoas temporaria-
mente - por cinco dias - para colher delas o depoimento sobre determinada
investigagdo - inclusive aquelas que se arrastam ha anos - sem que tenha
havido sequer a sua intimagdo prévia para prestar depoimento, numa
clara inversdo das cronologias determinadas pela legislacdo.

Antes de aplaudir apressadamente a prisdo temporaria de quaisquer
pessoas de forma indiscriminada seria conveniente conferir e refletir se
aquela determinagdo ndo estaria ferindo a constituicao, a legislacdo e os
direitos do cidaddo, pois, se assim tiver acontecido, seu apoio homena-
geard um ato ilegal, o que ndo é bom nem sadio para a sociedade, nem
para a consolidacao do nosso sistema juridico e nem para as pessoas. E isso
poderé custar muito caro no futuro.

Josenir Teixeira
OAB/SP 125.253
Escrito em 02.11.2018
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4.2, Sustentabilidade juridica

Nunca se falou e ouviu tanto em sustentabilidade quanto nos tltimos
vinte anos. Basicamente, sustentabilidade é a harmonizagdo de objetivos
multiplos sem ferimento do planeta. Sustentdvel, segundo o Aurélio, é
aquilo que é capaz de se manter constante ou estével por longo periodo.
Sustentabilidade é equilibrio, em tltima anélise.

A ideia original acerca da sustentabilidade era a conjugacao de
supressao das necessidades do ser humano sem esgotamento da natureza,
mas fazé-lo de forma a permitir que as geragdes futuras também tenham
condigdo de se manterem vivas, de preferéncia num ambiente saudavel e
sustentavel.

Por razdes historicas, a palavra sustentabilidade ficou bastante atrelada
as questdes do meio ambiente e da ecologia, mas ela possui largo campo
de aplicacdo em diversas areas - interdisciplinaridade -, como a juridica,
por exemplo, que nos interessa nesta breve intervencao.

A sustentabilidade, no seu viés juridico, busca a salvaguarda do “direito
ao futuro”, a partir do cumprimento do mandamento constitucional de
protecdo dos direitos fundamentais. Noutras palavras: se as pessoas
tiverem acesso aos seus direitos fundamentais previstos na Constituigdo
(art. 6°) o seu futuro - e das préximas geragOes - estaria garantido.

Sao conhecidos os cinco alicerces da sustentabilidade de um empreen-
dimento: 1) ser economicamente viavel, 2) politicamente adequado, 3)
socialmente justo, 4) culturalmente aceito e 5) ecologicamente correto.

A sustentabilidade é principio constitucional plural, pois além de
possuir o viés ambiental, também ha perspectiva econdmica, cultura, poli-
tico e a social, nesta incluidos os direitos fundamentais referidos, e tudo
isso integra o Estado Democratico de Direito que norteia nosso sistema
juridico.

Nesta reflexao, elaboro a correlagdo entre sustentabilidade e a area juri-
dica pode se dar em relacdo ao Compliance.

Em ambas as situagdes se procura a conscientizagdo do individuo a
respeito de postura que deve adotar em relagdo a coisas e situagdes para
que facam o certo mesmo que ninguém esteja fazendo e que nado fagam o
errado, mesmo que todos estejam fazendo. E mais: ndo se trata de algo que
se aprende e se aplica de uma vez; ao contrario disso, a pratica e o exer-
cicio de ac¢bes sustentaveis devem se dar de forma duradoura, continua,
dada a constante movimentagdo e oscilacdo dos desejos e vontades dos
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seres humanos que, no final, das contas, compdem a sociedade e exigem o
cumprimento de tais posturas, a partir da criagdo de critérios de mensu-
ragdo delas.

Mais do que cumprir normas juridicas, a mentalidade das pessoas e a
sua educacao, em sentido amplo, é que serdo determinantes para a concre-
tizacdo de mudanca de paradigmas e a constatagdo da efetiva evolugdo
das relagdes juridicas interpessoais e destas para com as pessoas juridicas,
compostas que sao por pessoas fisicas, alvos faceis de agdes que desviam
seu foco.

Josenir Teixeira
Escrito em 06.09.2017
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5.1. A auséncia do médico da discussao
da judicializacao da saude

Ha um grande ausente de praticamente todos os eventos que sdo reali-
zados nesse pais para discutir as mazelas da satde, principalmente a judi-
cializagao: o médico.

Ele ndo participa de nada, ndo fala nada, ndo é representado por
ninguém e estd se mostrando um grande omisso da discussdo nacional
sobre a satide e a sua judicializagao. E isso apesar do que consta do Cédigo
de Etica Médica (Res. CFM 1.931/09) como principio fundamental:

XIV - O médico empenhar-se-4 em melhorar os padrdes dos servigos
médicos e em assumir sua responsabilidade em relagdo a satide ptiblica,
a educacdo sanitdria e a legislagao referente a satide.

Costumo dizer que se o médico nao prescrever ndo haveria judiciali-
zagao da satde, pois todos os processos que discutem esse assunto nascem
justamente da prescricao feita por este profissional.

O médico possui autonomia profissional, assegurada pelo Cédigo de
Etica Médica:

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obri-
gado a prestar servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia
ou a quem nao deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro
médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa
possa trazer danos a satide do paciente.

O que se deve discutir é o confronto dessa autonomia com diversas
outras vertentes que o assunto judicializagdo desperta, como o principio
da reserva do possivel, o alto custo dos medicamentos, a ndo inclusao de
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determinados remédios na lista do Sistema Unico de Sadde (SUS), o custo
para incorporagdo de tecnologia e por ai vai.

E justamente o que nao se vé nas dezenas de eventos realizados é a
presenca do médico ou seu representante de classe ou da profissao para
sequer discutir o assunto, o que é pena, foi atrasa a conclusao a que se deve
chegar sobre o assunto, seja ela qual for, e empobrece a sociedade.

Estd mais do que na hora de os médicos assumirem suas posicdes sobre
o tema perante a sociedade para que a discussdo avance rumo a defini¢des
que se mostram cada vez mais urgentes.

Escrito e publicado nas midias sociais de
Josenir Teixeira em 26.04.2018
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6.1. Comentarios enviados a
Folha de S.Paulo (Painel do Leitor)
e ao O Estado de S.Paulo
(Forum dos Leitores)

Funerais

A reportagem “Mercado de funerais se reinventa com ceriménias persona-
lizadas” (Mercado, 4/3) foi feliz no tom adotado ao tratar sobre o negécio
da morte que estd em franca expansao. Nos, latino americanos, precisamos
flexibilizar a relagdo com a morte para que ela seja menos traumaética, pois
esta € a inica certeza que se tem.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
05.03.2019 — Publicada — Folha de S.Paulo

Fraude na saude privada

Claudia Colucci listou os assuntos bdasicos que poderdo servir de norte
para a discussdo da satide brasileira em 2019 e destacou pontos sensi-
veis que necessitardo de discussdo e desprendimento. Chama a atencao
a mengao a “falta de vontade politica e popular” para que as tentativas
de coibicdo de fraudes tivessem tido avanco palpavel. E impressionante
como nos brasileiros somos enraizados e conservadores em determinados
assuntos, mesmo que tenham importancia impar, como é a satide. Tomara
que pelo menos metade dos assuntos mencionados pela jornalista tenham
iniciativa e acabativa em 2019. Parabéns a ela pela atualidade do resumo
das questdes verdadeiramente importantes. (“Satde privada tem fraudes

de R$ 20 bi e falta de controle”, 1/1)
Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
01.01.2019 - Nao publicada - Folha de S.Paulo
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Joao de Deus

Se a sociedade quer mudar as leis basta pressionar os parlamentares para
que isso aconteca. O que fragiliza a democracia € o desrespeito das normas
vigentes sob o argumento de que elas ndo representariam mais o desejo do
povo. Prender sem condenar é um despautério. Impedir a defesa ampla do
cidadao é inconstitucional. O clamor popular ndo pode se sobrepor a rigida
observancia do sistema juridico em todos os seus passos, sob pena de as
pessoas experimentarem um remédio mais amargo do que a democracia.
Parabéns aos articulistas pela lucidez. (“Jodo de Deus: entre o linchamento
e o julgamento”, Tendéncias/Debates, 23/12)

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
23.12.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo

Joao de Deus

Ha suspeita de abuso sexual relatado por provaveis vitimas, mas, além
dos depoimentos dos tltimos dez dias, ndo ha nenhuma outra prova que
confirme o ocorrido. O acusado sequer foi ouvido, o processo tramita em
segredo de justica e, mesmo diante de tanta precariedade, o Judicidrio
decretou a sua prisdo, o que é fruto de comocado e clamor sociais e se
distancia de postura juridica aceitdvel. (“Justica manda prender médium
Joao de Deus”, cotidiano, 15.12)

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
17.12.2018 - Publicada - Folha de S.Paulo

Crise em Goias

Satde = verba + gestdo. Goids foi visitado centenas de vezes nos tltimos
anos por politicos que queriam ver na pratica os 6timos resultados da
parceria do estado com as Organizagdes Sociais na gestdo de hospitais
publicos. E o sucesso foi enorme, realmente, por anos a fio. Por que acabou?
Porque o estado rompeu a equacao deixando de repassar a “verba” para
que a “gestdo” pudesse ser realizada. Sem dinheiro nédo é possivel admi-
nistrar hospitais, independentemente do modelo que se queira adotar.

Josenir Teixeira (Sao Paulo/SP)
25.11.2018 — Nao publicada — O Estado de S.Paulo
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Mailson

E assustadora a capivara verborrdgica de Jair Bolsonaro, resumida por
Mailson da Nébrega (“A democracia ndo corre risco”, Tendéncias/Debates,
4/11) e é indiscutivel que, por si s6, ela sinaliza tempos sombrios. Apesar
disso, a solidez das institui¢Oes brasileiras, formada por pessoas acomo-
dadas, mas que sabem reagir na hora certa a um mal maior, nao permitira
a concretizacdo das ameacas feitas a Constitui¢do. Elas definitivamente
serdo convocadas a serem o freio e contrapeso necessarios a condugao do
pais a verdadeira democracia, como bem pontuou o ex-ministro.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
04.11.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo

O brejo

Parabéns a lucidez de José Padilha que, sem meias palavras, descreveu o
pantanono qual nos metemos e do qual, ao que tudo indica, nao sairemos por
quatro anos. (“Bolsonaro, Haddad e o caminho da servidao”, [lustrissima,
30/09) Viveremos momentos de grandes emogoes, independentemente de
quem ganhar as eleicdes do préximo domingo. E pena, pois o Brasil ndo
merecia isso nesse momento de globalizagdo inexoravel e que requereria um

governante que nos conduzisse de forma segura ao encontro do mundo.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
30.09.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo

Forga, SUS

O editorial da Folha (“Pior sem ele”), domingo, 26/ago, bem traca caminhos
possiveis para melhor bastante o SUS — Sistema Unico de Satide. E eles sdo
conhecidos ha tempos. Como sempre, o que impede que isso aconteca é a
falta de vontade politica, nosso mal maior de todos os tempos, infelizmente.
Temos que colocar urgentemente em pratica as sugestdes do editorial e
também as do caderno “E agora, Brasil — Satide” (25/ago), pois de falatério
ja estamos todos fartos. Parabéns a Folha pela abordagem didatica do tema!

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
26.08.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo
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Meninos da Tailandia

Estamos aliviados com o salvamento das 13 pessoas, creditado a capa-
citagdo técnica e coragem dos 200 mergulhadores de varios paises
envolvidos na operagao. (“Ainda nao acredito que deu certo tira-los da
caverna”, 14/7) Houve supervalorizagdo do evento, se comparado o diag-
néstico tragico da situagdo inicial com a rapidez com que os meninos
foram retirados. De possivel permanéncia por até 4 meses na caverna ou
abertura de fresta de 1,5km até chegar neles, a operacdo durou apenas
3 dias. Ainda bem. Mas parece que o mundo foi mobilizado de forma
desnecessaria.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
14.07.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo

Desequilibrio

As fotos mostrando quatro jogadores do Brasil estirados no gramado ilus-
tram bem o que foi o time nesta Copa: um arremedo de pessoas cansadas
que falam muito e fazem pouco. (“Desequilibrio”, 07/07). Em nenhum jogo
ficamos encantados por taticas ou jogadas individuais e nosso craque nao
deu as caras. O acaso foi construindo as vitérias da equipe, que terminaram
quando do outro lado havia um time preparado, dedicado e querendo uma
vitéria de grife. Conseguiu. E foi merecido.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
07.07.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo

Manchete preconceituosa

E preconceituosa a manchete “Carro de luxo mata mulher e dois filhos em
SP”, 01/07, que desnecessariamente potencializa o acirramento de classes
sociais ao subliminarmente sugerir que o descumpridor da lei seria um
rico e as suas vitimas, pobres. O atropelamento podia ter sido noticiado de
forma imparcial, sem a tentativa separatista de dividir os envolvidos em
classes sociais. Fosse um Uno Mille o causador do acidente a manchete lhe
daria o mesmo destaque?

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
01.07.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo
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A Caixa e o evento de R$ 17 mi

A indignacao foi aumentando a medida em que a leitura da matéria “Caixa
gastou R$ 17 mi em evento com micareta e Cafu”, 08/06, avancava. Fabio
Fabrini deixou o apice para o final, ao dizer que a Caixa informou que
“eventos da mesma natureza foram realizados por alguns de seus concor-
rentes.” Serd que os dirigentes da Caixa nao sabem que o Itati e Santander
sdo privados, que ela é ptblica, e que a origem e a qualidade dos dinheiros
sao diferentes?

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
09.06.2018 — Publicada - Folha de S.Paulo

Organizagoes sociais

O modelo de gestdao de hospitais publicos por organizagdes sociais é o
melhor que existe hd ao menos 20 anos. (“Modelo de OSs na satide avanca
com menor custo, mas € alvo de polémica”, Cotidiano, 2/6). Nenhuma
alternativa se mostrou mais eficiente. E natural para o Brasil que, em meio
a 8.400 contratos, haja impropriedades. As polémicas sobre o modelo sdo
movidas por questdes politicas que ndo contribuem para o seu fortaleci-
mento. Mais bem fariam os politicos se as forgas fossem direcionadas ao
aprimoramento do modelo.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
04.06.2018 - Publicada - Folha de S.Paulo

Colunistas

O texto da Marilliz Pereira Jorge (“O pior do Brasil é o brasileiro”, 31/05)
é tao verdadeiro, real e completo que sequer ha como comenta-lo, apenas
elogia-lo. Em poucos caracteres ela conseguiu resumir a postura de uma
nacgdo composta por pessoas preocupadas com o proprio umbigo e que
nao querem abrir mao de conquistas pessoais, mesmo que elas prejudi-
quem o coletivo. Essa sociedade egoista desbancou Camara Cascudo (“O
melhor produto do Brasil ainda é o brasileiro”) e Mariliz atualizou seu
pensamento de forma muito apropriada. Parabéns. Infelizmente.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
31.05.2018 — Nao publicada - Folha de S.Paulo
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Venezuela

Tergiversar é um verbo estranho e significa virar de costas a algo. Vanessa
Grazziottin (“Venezuelanos devem decidir seu futuro”, Tendéncias/
Debates, 26/05) sabe bem utiliza-lo ao enaltecer a pretensa “democracia
venezuelana” e ignorar a situagdo de degradagdo de quem “reelegeu”
Nicolas Maduro. Nenhuma linha sequer sobre a falta de comida e a fuga
diaria de milhares em busca da sobrevivéncia.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
27.05.2018 - Publicada - Folha de S.Paulo

Lula

Nao é educado nem democrético jogar ovos nas pessoas, da mesma
forma que bloquear ruas e estradas também nao é. Mas a reacdo de Luis
Inacio Lula da Silva ao “ataque” com ovos é destemperada e mostra que
respeitar a lei ndo é seu forte, uma vez que sugeriu a pratica de ilega-
lidades ao desejar que a policia entrasse na casa do responsével pelo
arremesso para dar “um corretivo” nele. Nao é facil ser vidraga quando
sempre se foi pedra. (“Caravana e palanque de Lula sao alvo de ovos em
SC, Poder, 26/3)

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
27.03.2018 - Publicada - Folha de S.Paulo

Comodismo

Apesar de ndo trazer nada de novo, Rodrigo Zeidan escancara com todas
as letras o comodismo do brasileiro em colocar a culpa em quem quer
que seja, menos nele. Mérito para o articulista que, com palavras simples,
conseguiu externar toda a complexidade da problematica cultural da nossa
sociedade. Parabéns! (“Accountability’e problemas do Brasil”, mercado,
24/02).
Josenir Teixeira (Sdo Paulo/SP)
24.02.2018 - Nao publicada - Folha de S.Paulo
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Lava Jato

O Brasil ndo pode ter justica a qualquer preco. Ha que seguir as regras
materiais e processuais previamente definidas, goste-se delas ou nao,
sem sucumbir ao apelo popular. Se mudadas, altera-se o norte, mas sem
surpresas e com seguranga juridica. Parabéns ao advogado Kakay pela
coragem da voz dissonante a pasmaceira e a Folha pela abertura do espago
democrético a quem pensa diferente da manada.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
28.01.2018 — Publicada - Folha de S.Paulo

PPP

As PPPs na area da satide nunca deram certo no estado de Sao Paulo por
causa da dificuldade de entendimento da férmula de recuperagdo do
investimento a ser feito. Prova disso é o que consta do artigo de David Uip
(“Satide, investimento e gestao”, Tendéncias, 22/jan”), quando afirma que
a empresa parceira podera “explorar a operacao dos servicos da chamada
“bata cinza™. Ora, qual empresdrio, em si consciéncia, ird recuperar o
investimento com prestacdo de servicos? E mais: se haverd prestacdo de
servigos, o preco deles devera ser superfaturado em quantidade suficiente

para “sobrar” o lucro do investimento?

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
22.01.2018 - Nao publicada - Folha de S.Paulo

Filantropia

As ONGs ndo tém medo de ser fiscalizadas. A situacdo de equilibrio degrin-
gola quando a fiscalizagdo exige das entidades o que delas ndo poderia,
descumprindo a Constituigao, situagdo proibida pelo Supremo Tribunal
Federal em 2017 ao julgar a ADI 2028 e o RE 566.622. Basta a Receita Federal
separar o trigo do joio, legalmente. Remunerar dirigentes de ONGs nunca foi
desvio de dinheiro publico e tais entidades ndo pagam tributos sobre aplica-
¢Oes financeiras, como equivocadamente consta da matéria. (“Unido cobra

7,

R$ 14,4 bi de igrejas, clubes e entidades assistenciais”, “mercado”, 15/jan)

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)
15.01.2018 - Nao publicada - Folha de S.Paulo
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6.2. Enquanto isso, num pais sem
educacao ...

Participei nesta semana de dois 6timos eventos nos quais foram discu-
tidos assuntos complexos, densos, importantes e essenciais para a socie-
dade: o 5° férum A Satide do Brasil, realizado pela Folha de S.Paulo, e o
VIII Férum Nacional de Politicas de Satide em Oncologia, patrocinado
pelo Instituto Oncoguia.

Foram varias mesas/paineis com dezenas de pessoas de profissdes
vérias que abordaram os assuntos de formas diferentes, mas invariavel-
mente com conclusdes convergentes.

O que sobressaltou em ambos os eventos foi a condigdo muito ruim
de educacdo do nosso povo, o que impede as pessoas de discutirem as
situagOes a partir de critérios objetivos, sem envolvimento emocional, que
quase sempre turva a visdo acerca do que realmente interessa e impede a
evolugdo logica das coisas.

Infelizmente, a educacdo do brasileiro médio é muito ruim e néo lhe
proporciona a cultura geral que deveria subsidiar as discussdes a contento.
Exemplo disso é a procura desenfreada por prontos-socorros (PS) sem
necessidade, quando, na verdade, as pessoas deveriam ir a outros centros
de atendimento, o que evitaria o gasto de dinheiro desnecessario com o alto
custo de uma estrutura de PS acionada indevidamente, ao simples gosto e
decisao delas. O fato de os “outros centros de atendimento” nao possuirem a
mesma estrutura do PS é o argumento utilizado por quem age assim, o que
mostra a falta de planejamento dos governos e escancara o circulo vicioso no
qual vivemos. E que deve continuar assim ainda por algum tempo.

Faltam educacdo, cultura e bom senso para que possamos evoluir nas
discussdes e encontrar solugdes passiveis de execugdo e sobram palpites e
criticas soltas e desassociadas do assunto, feitas por fazer, sem contetido e
que contribuem para discussoes filoséficas e ideoldgicas apaixonadas que
nao levam a nada, a ndo ser na involugao das coisas. E pena.

Temos que mudar essa realidade urgentemente, de alguma forma,
de algum jeito, sob pena de nossos filhos permanecerem vivendo num
mundo/Brasil que ndo é o que desejamos para eles. Neste ano vamos esco-
lher novos mandatarios para o nosso pais. Ha opgdes boas e ruins, mas
temos que escolher, acompanhar o(a) vitorioso(a) e cobrar atitudes que
avancem nas melhorias de vida de todos nés.

Tomara que consigamos. Para o bem de todos noés.

Escrito em 26.04.2018

Publicado nas midias sociais de Josenir Teixeira
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6.3. Eu sei o que vocé fez hoje

E se vocé fosse avaliado (de 1 a 5) por todas as suas ac¢des didrias, uma
a uma, no momento em que as fizesse?

Como vocé se relaciona com o balconista da padaria, com o taxista ou
o motorista do Uber/6nibus, com o porteiro do prédio, com o seu colega
de trabalho, com o seu chefe, com os seus subordinados, com a tia do cafe-
zinho (pode chama-la assim?), com seus familiares, com sua empregada
doméstica (ou seria secretaria do lar?)?

” o

Quantos “obrigados”, “por favor” e “com licenca” vocé fala por dia? A
sua pontuagao seria positiva ou negativa?

E se a avaliacdo didria sobre o seu comportamento fosse o permissivo
ou impeditivo de vocé ter acesso as coisas?

Se sua nota fosse inferior a 4, por exemplo, vocé ndo poderia ter acesso
a determinados lugares, servigos, pessoas, produtos etc. Vocé acha (ou
acharia) justo?

Isso ja existe, na medida em que alguém possui servigos bancarios

"1

especiais em razdo de possuir patriméonio maior que “x”, programa de
fidelidade (embarca primeiro no aviao) etc. e outros alguéns nao os tém.

As pessoas sao separadas e/ou classificadas na sociedade em razdo de
diversas circunstancias.

Assista ao episédio “Queda livre” de Black Mirror (Netflix) e tire suas
conclusoes.

Aproveite e assista também aos filmes “O Circulo” (2017, Emma Watson
e Tom Hanks) e “Trocando as bolas” (1983, Eddie Murphy, Dan Aykroyd e
Jamie Lee Curtis) que de certa maneira tratam do assunto.

E a evolugio da sociedade, esttipido! E? E.
Josenir Teixeira
Escrito em 19.09.2018
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6.4. O CNAS e o Moro

Josenir Teixeira

A Policia Federal deflagrou a Operagdo Fariseu em margo de 2008, que
consistiu em “desmontar uma quadrilha” que agia no CNAS - Conselho
Nacional de Assisténcia Social - que, a época, emitia o CEBAS — Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social -, que era o documento
necessario para que as entidades gozassem de imunidade tributaria.

A acusacgao era de concessoes fraudulentas de tal certificado. (O assunto
passou a ser regido pela Lei 12.101/09 e o STF declarou esta lei inconstitu-
cional em fevereiro de 2017 por meio da ADIN 2028 e RE 566.622)

Em junho de 2018 eu me tornei (por eleicao) Conselheiro do CNAS,
representando o Conselho Federal da Ordem dos Advogados no Brasil
(CFOAB). Como alguns Conselheiros da gestdao anterior do CNAS foram
envolvidos naquela Operagdo, eles deveriam se defender no ambito do
inquérito aberto pela Policia Federal e posteriormente na agdo criminal
movida contra eles na Justiga Federal.

Alguns ex-Conselheiros procuraram a AGU - Advocacia Geral da
Unido - e a Defensoria Publica da Unido para que tais 6rgaos os defen-
dessem, ja que, como Conselheiros a época dos fatos, eles agiam como
“agentes publicos”.

Lembro-me de alguns membros de tais 6rgédos (AGU e Defensoria)
irem até o CNAS para explicar porque eles atuavam em nome de alguns
ex-Conselheiros e ndo atuava na defesa de outros.

Disse a pessoa que, apds uma “anélise interna do 6rgao”, os defensores
“decidiam” se atuariam ou ndo para esse ou aquele ex-Conselheiro.

Na minha vez, perguntei a pessoa qual era o critério juridico no qual os
defensores se baseavam para “decidir” se defendiam ou nao os ex-Conse-
lheiros, pois, ao decidirem por nao defender um e defender outro, eles
estavam fazendo juizo de valor subjetivo e, naquele momento, estavam
decidindo se o ex-Conselheiro era culpado ou nao, em verdadeira e odiosa
antecipagdo de sentenca de condenacdo dada por quem sequer possuia
legitimidade para fazé-lo. Nao houve resposta, obviamente.

Lembrei disso ao ler a noticia de que Moro possui “confianga pessoal”
em Onyx Lorenzoni, tentando colar neste o “selo Moro de qualidade”.

Tempos estranhos ...!

Publicado nas midias sociais de Josenir Teixeira em 04.12.2018
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6.5. O Compliance esta na moda

O termo compliance vem do verbo inglés to comply e significa “agir de
acordo” com as regras legais, morais e éticas diante das situagdes experi-
mentadas por nds, comerciais e pessoais.

Vivemos as voltas e sempre somos tentados a praticar pequenos atos de
corrupgao ou pequenas contravengoes, que ocasionam as grandes sangrias
dos cofres ptiblicos em prol de poucos e em detrimento de muitos.

Em marco de 2014, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento
da agdo penal (n. 470) que ficou conhecida como “mensaldo”. Mal nos recu-
peramos daquele impacto e, no mesmo margo/2014, surgiram as noticias
sobre escandalo ainda mais rumoroso e abrangente, descoberto por inves-
tigacdo conduzida pela Policia Federal, fiscalizada pelo Ministério Publico
Federal e presidida pela Justiga Federal, chamada de Operacdo Lava Jato,
conhecida por todos.

A proibicdo de corromper (ou deixar ser corrompido) esta prevista no
Codigo Criminal desde 1830. Em agosto de 2013 foi editada a lei n. 12.846,
que tratou da “responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juri-
dicas pela pratica de atos contra a administragdo publica”, conhecida como
“lei anticorrupg¢do”, que foi regulamentada pelo decreto n. 8.420/15.

Esta lei definiu textualmente os atos lesivos praticados contra a admi-
nistragdo publica que ensejam punicio e aplicacdo de multas as pessoas
juridicas e aos seus prepostos que agirem da forma nela indicada, além
de prever atenuante para as empresas que possuirem “procedimentos
internos de integridade”, conhecidos como compliance, que visam norma-
tizar posturas das pessoas que trabalham nelas de forma a fazer com que
ajam de maneira integra no desenvolvimento de suas a¢des do dia a dia,
tendo por norte a regularidade da sua atuacdo, em todos os seus aspectos.

E bom para a sociedade que esta lei seja cada vez mais aplicada para
fazer com que as pessoas cumpram suas obrigacdes éticas, morais e legais.
Por bem ou por mal.

Josenir Teixeira
Escrito em 24.09.2017
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6.6. Perguntinhas que nao ofendem:

Vocé esta disposto(a) a ouvir argumentos diferentes dos seus a
respeito de um assunto do qual se considera conhecedor?

( )sim ( )nao

. Vocé considera possivel mudar de opinido em relagdo a algum
assunto, mesmo que entenda que o domine?

( )sim ( )ndo

Vocé é capaz de analisar dados objetivos e informagdes de forma
técnica sem enquadra-los subjetivamente dentro da sua ideologia?

( )sim ( )ndo

Vocé é capaz de aceitar e compreender fatos verdadeiros mesmo que
eles contrariem os seus convencimentos ideoldgicos?

( )sim ( )nao

Vocé é capaz de reconhecer a existéncia de coisas que comprova-

damente sdo boas mesmo que tenham sido realizadas por algum
adversario seu?

( )sim ( )nao
Vocé é capaz de defender a execucdo de um projeto bom mas que

tenha sido elaborado por alguém que pensa de forma diferente das
suas convic¢des?

( )sim ( )ndo
Para vocé, a democracia continua sendo democracia mesmo que a
decisdo adotada pela maioria seja contraria aos seus pontos de vista?
( )sim ( )ndo
Vocé é capaz de ignorar melhorias em determinada situagéo para se

manter fiel a sua convic¢ao ideoldgica que prega a adocao de outra
postura e/ou outra forma de agir?

( )sim ( )nao

Escrito em 26.06.2018

Publicado nas midias sociais de Josenir Teixeira
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6.7.Teoria do dominio do fato
ou do medo?

A sociedade esta sedenta por justica, estimulada por tantos fatos (quase
diarios) que insistem em mostrar a face mais rude e egoista de alguns de
nossos semelhantes.

Pessoas desviam medicamentos contra o cancer - que salvariam as
vidas de outras pessoas -, superfaturam precos de materiais e préteses e
embolsam o dinheiro que serviria para atender a coletividade, mas que
acaba indo parar no bolso de um ou outro, reunidos em quadrilhas.

Casos extremados como esses fazem aflorar sentimento de vinganga na
sociedade, com exigéncia de puni¢ao dos envolvidos a qualquer custo e até
de forma sumaria. Esta postura seria até compreensivel, numa visao micro
eisolada, mas ndo pode ser adotada por uma sociedade que se rotula como
democraética, que € signataria de normas internacionais que preveem o
respeito a regras preexistentes e que cuja Constituicdo traz etapas proces-
suais que precisam obrigatoriamente ser vencidas.

Algum desavisado pode achar que este posicionamento pode ser
indicativo de apoio a impunidade. Nao €, absolutamente. Este artigo ndo
possui rosto. Trata-se unicamente de “defender a Constituicdo e a ordem
juridica do Estado Democréatico”, conforme juramento que fiz quando me
tornei advogado, ha algumas décadas.

Quem criou a “teoria do dominio do fato”, que se tornou conhecida
no Brasil por ocasiao do julgamento do Mensalao, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), foi o jurista alemdo Claus Roxin, que esteve em Sao Paulo
em setembro de 2014 e afirmou que a real proposta dela € punir os respon-
saveis pelas ordens e as pessoas que as executam em uma estrutura hierar-
quizada que atue fora da lei.

Por ocasido do julgamento do Mensaldo, o Procurador-Geral da
Reptblica pediu a condenacao de ex-ministro da Casa Civil José Dirceu
invocando a aplicagdo da Teoria do Dominio do Fato sob a justificativa
genérica da necessidade de punigao de quem possui controle sobre o resul-
tado final da atividade criminosa e da dificuldade de reunido de provas
palpaveis, diante da modernidade do crime organizado. O STF condenou
José Dirceu com base nesses argumentos e em outros, elencados pelo entao
ministro relator, Joaquim Barbosa, ao qual outros ministros se juntaram.

Ninguém em sa consciéncia pode ser contra a punicao de pessoas que
agiram de forma inadequada, ilegal, egoista e que tenham prejudicado
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seus similares ou o estado politico brasileiro, na sua visdao ampla. Por outro
lado, também em sa consciéncia ninguém pode ser a favor da aplicagdo
sumdria de puni¢des eventualmente ndo previstas na legislacdo positiva
brasileira, pois, sendo, estar-se-ia negando a vigéncia do sistema legalista
que por aqui impera, o que poderia até abrir as portas para o anarquismo
juridico, ndo desejado por (quase) ninguém.

Precisamos solucionar os problemas burocraticos e operacionais que
atravancam o Judiciario, inclusive os casos de auxilios pagos com nomes
desvirtuados, para fortalecer e incrementar as suas agdes e para que as
suas decisdes acontecam de forma legal, especifica e cada vez mais rapidas,
proferidas por juizes cultos e atentos unicamente a realiza¢do da justica,
abarcando as vertentes contidas nos varios conceitos filoséficos e doutri-
nérios dela.

As pessoas ndo podem ter medo do Poder Judicidrio. Ao contrério,
devem ver nele o real e inico garantidor final dos direitos constitucionais
individuais e coletivos de todos nés.

Josenir Teixeira
Fevereiro/2018
Publicado na revista Healthcare Management, edi¢ao n° 52, jan/fev/2018.

Disponivel em http://saudeonline.grupomidia.com/healthcaremanagement/
revista-healthcare-management-digital/
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6.8. Vocé saber viver intensamente?

Este texto nédo é piegas. Pelo menos nao pretende ser. Em meio aos nossos
compromissos didrios, a correria, ao transito, aos horarios inflexiveis e aos
atrasos incompreensiveis, ndo sobra tempo para pensar na vida. Muito
menos na intensidade dela. E talvez ndo saibamos pensar nisso, na verdade.

Mas o que é intensidade? Conceitualmente, quer dizer algo que apre-
senta grandes proporgdes, que esta relacionada com alguma coisa que se
manifesta com vigor. Alguma coisa intensa é algo que acontece com muita
forca. Entdo, viver intensamente é saber aproveitar cada momento da vida
com excessividade, de forma anormal, se confrontado com a normalidade.

Nao vivemos assim. Infelizmente, ndo vivemos assim. E ndo nos damos
conta de que nao vivemos assim. Pensamos nisso invariavelmente quando
vamos a um velério. Lembra do tltimo velério a que vocé foi? Vocé olha a
pessoa dentro do caixdo, lembra de diversos momentos que te envolveram
com ela e faz promessas vas de que, diante daquela imagem chocante para
noés latinos, vai mudar isso ou aquilo na sua vida. E aquelas promessas
duram exatamente o tempo em que vocé permanece no veldrio. Saindo de
14, as responsabilidades da vida continuam a te atropelar impiedosamente.
E ou ndo é assim?

Recentemente, estive com o padre Niversindo Anténio Cherubin, um
religioso executivo com o qual convivi por mais de vinte anos, que lia
alguns livros por semana, escreveu dezenas deles - sempre voltados a admi-
nistragdo hospital - e ao administrador hospitalar - redigia vérios artigos
semanais para diversos periédicos e nos contou todos os detalhes da sua
vida profissional numa autobiografia bem feita.

Levei dois livros de presente para o padre Cherubin. Antes de da-los a
ele, durante o almogo, perguntei-lhe sobre o que - e o quanto - estava lendo.
Do alto dos seus oitenta e sete anos, ele disse que nao lia mais. Perguntei o
que estava escrevendo, pois sempre que entrava na sua sala eu o via escre-
vendo na agenda com uma lapiseira 0,/mm laranja. Ele respondeu que nao
escrevia nada. Perguntei se ele ndo tinha saudade das viagens que fazia
pelos mais de cem paises que visitou. Ele disse que nao, resignado. Falamos
sobre a transformacao fisica de um prédio e perguntei se ele ndo queria ir 14
ver as mudangas. Ele respondeu que nao, conformado.

Voltei pensativo daquele encontro.

Mais recentemente (hoje, na verdade), Joseval Peixoto se aposentou da
radio Jovem Pan, de Sdo Paulo, e disse que nds ndo temos o direito de nao
ser felizes por nenhum minuto sequer.

Escrito em 21.12.2018
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JOSENIR TEIXEIRA

A DV OCATCI A

Josenir Teixeira Advocacia
OAB/SP 3.815/97
CNPJ 02.430.626/0001-63
Josenir Teixeira — OAB/SP 125.253
Sao Paulo/SP

Entre em contato:

@ (11) 99185.6691 @ /josenir-teixeira
jteixeira.com.br @ josenir.teixeira
@ jt@jteixeira.com.br 9 Josenir Teixeira
o /josenir.teixeira.5 @josenir_teixeira
o fjosenirteixeiraadvocacia @josenirteixeiraadvocacia
Q @joseniradvogado o jt687

Acesse:

www.jteixeira.com.br
www.facebook.com/josenir.teixeira.5
www.facebook.com/josenirteixeiraadvocacia
www.prontuariodopaciente.com.br
www.ibats.org.br
www.lucianasilva.com.br
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