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			Apresentação

			Opiniões 1 - Publicado em 2010

			Fazer esta coletânea deu enorme trabalho de organização, revisão e atualização dos textos. Mais do que pensei, inicialmente. Mas trouxe enorme prazer e satisfação. 

			Mais do que isso, o trabalho serve para mostrar o quanto alguns assuntos são 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 relação a eles. 

			Eu não me lembrava mais que havia escrito sobre o cheque caução em 1999. Há mais de uma década. Você, caro leitor, é capaz de responder, de pronto, se o hospital pode ou não exigi-lo?  Há diferença se o paciente for particular ou beneficiário de convênio?

			E o que dizer sobre a incansável tentativa dos Conselhos de profissões que não a Medicina que insistem em fazer com que os hospitais se registrem neles para que, a partir daí, se tornem credores das anuidades? Eu escrevi sobre isso em 1999. Há onze anos. E até hoje vários hospitais são acionados no Judiciário, pelos Conselhos Profissionais, pleiteando exatamente isso. 

			E a insegurança jurídica na qual o Terceiro Setor esteve e está sempre envolta, diante da insanidade governamental que é obstinado em matar quem lhe ajuda? Foi curioso reler artigos escritos há anos e constatar a sua atualidade. Pouca coisa mudou desde 1990, quando iniciei minha atividade profissional no Terceiro Setor, tendo pela frente o (revogado) Decreto nº 752/93. A situação das entidades sem fins lucrativos, desde então, só fez complicar. 

			Quem tem acesso ao prontuário do paciente? E a questão da manutenção do sigilo das informações contidas no prontuário e a obrigação de os estabelecimentos de saúde em protegê-lo? Eu escrevo sobre o assunto desde 1998, pelo menos. Em 2008 publiquei o livro Prontuário do Paciente: Aspectos Jurídicos, onde abordei o assunto com mais profundidade. 

			A retenção de 11% dos prestadores de serviços na fonte, pelos tomadores de serviços, foi por mim comentada em 2001, em 2005 e até hoje o assunto gera discussão nos hospitais, pois os primeiros tentam evitar que os segundos segurem os valores, com o que alguns hospitais compactuam, infelizmente, colocando em risco a própria instituição.

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

			É curioso constatar a evolução do pensamento e do jeito de redigir. O aprofundamento do conhecimento gera o poder de síntese. Mas isso traz enorme problema: o trabalho e a preocupação com cada palavra escrita aumentam. E muito. Quando escrevemos sobre questões técnicas há que se conferir se o significado daquilo que pensamos ser realmente o é. Nem sempre o significado de uma palavra é aquele que todos pensam que é. E esse tipo de equívoco não 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 agregação de valor e o aprendizado a partir de tal situação são gratificantes e compensam o esforço. 

			A reunião de artigos escritos ao longo de anos numa única obra traz vários benefícios. Além da facilidade de manuseio, o trabalho coloca à nossa frente temas que, de certa maneira, estavam esquecidos pelo lapso temporal de quando foram objeto de comentários, mesmo que rápidos e concisos. Além disso, resgata-se a memória da produção técnica, mesmo que modesta.  

			Os artigos técnicos, invariavelmente, tiveram origem em questões práticas 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 considerações em linhas gerais, sem juridiquês, para que a informação fosse socializada. 

			Excluí, incluí, mudei e troquei palavras por sinônimos, inverti frases, mudei parágrafos, adaptei a redação às novas normas ortográficas, atualizei nomenclaturas e promovi alterações para melhor compreensão dos textos e de seus contextos. 

			Espero que o resultado lhe seja palatável, caro leitor. 

			Boa leitura !

			Josenir Teixeira

			Novembro de 2010



			Contracapa

			Opiniões 1 - Publicado em 2010

			Polêmico, passional, contestador, justo e combativo. 

			Todos estes adjetivos estão fartamente contemplados nos artigos assinados por Josenir Teixeira. Na presente coletânea, portanto, não poderiam faltar. 

			Mas o que não se pode negar são os sólidos conhecimentos e as opiniões abalizadas e fundamentadas, com explicações corretas e sempre baseadas em fatos. 

			Esta coletânea, dividida em capítulos específicos, proporcionará a diversos profissionais, como dirigentes de hospitais filantrópicos, 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, ao 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 nítida sensação 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

			Ex-presidente da Pró-Saúde ABASH Sócio-Diretor da Riz Consultoria 
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Apresentação

			Opiniões 2 - Publicado em 2013

			O exercício 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 aferição da coerência 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 não teve a oportunidade de ler os artigos que a compõe à medida que foram produzidos.

			Alguns artigos aqui reunidos são técnicos e outros exprimem opiniões emitidas por influência dos momentos vivenciados. Assuntos continuam sem solução e causando insegurança jurídica, motivo pelo qual quanto mais se escrever sobre eles mais informações serão produzidas para delinear a melhor maneira de regulamentá-los. Essa é a ideia, pelo menos. 

			Fiquei contente em reler um pequeno artigo que escrevi em 2001, chamado “O atentado contra as filantrópicas”, haja vista a atualidade do seu conteúdo. Outro que me surpreendeu pela atualidade do assunto ali abordado foi “Autorização para abrir crânios”. Em 1999, escrevi o artigo intitulado “Bioética”, assunto que, há 14 anos, e ainda hoje, desperta discussões intermináveis, eis que permeadas por pontos de vista multidisciplinares que incrementam sadiamente o debate. 

			Este livro reúne 45 artigos, alguns escritos entre 2010 e 2013. Resgatei textos elaborados há mais tempo, em 1999, por exemplo, que não couberam no volume 1 de Opiniões, lançado em 2010, mas que são importantes para a identificação da forma de pensar do autor. Aqui estão reunidas considerações sobre assuntos relativos às áreas do Terceiro Setor, saúde, hospital, administração hospitalar, advocacia, médicos e outros, mais genéricos (diversos), que permitirão ao leitor conhecer a postura do autor em relação a eles.

			O treinamento de escrever continua sendo prazerosa forma de agregação de valor, crescimento e continua a compensar o esforço. Tomara que eu consiga proporcionar a você, caro leitor, a mesma sensação agradável que tive ao organizar esta coletânea. 

			Boa leitura !

			Josenir Teixeira

			Março de 2013





			Contracapa

			Opiniões 2 - Publicado em 2013

			Josenir nos brinda com o seu Opiniões 2. Trata-se de uma coletânea de textos desenvolvidos no calor da luta por encontrar a luz da justiça em muitos e complexos setores da saúde pública brasileira. Quem teve a oportunidade de ler o Opiniões 1 enriqueceu-se com as opiniões e propostas que o prolífico autor nos contemplou. A estrutura do livro é a mesma. Ele reuniu em sete capítulos sua produção revisitada e melhorada. Todos os temas são muito polêmicos e sobre muito poucos se tem assuntos pacificados, daí a oportunidade da oferta ao debate. 

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

			Na verdade, e o autor nos adverte disso no prefácio, falta debate, falta trazer a baila e enfrentar os assuntos que poderão tornar nossa prática da atenção à saúde mais humana e eficaz. A contribuição do Josenir está dada, está neste livro, e a nossa? A nossa deverá ser tomar esses fios de meada e ir à luta, desmascarar as corporações que não estão preocupadas com as condições de trabalho de seus trabalhadores e sim fazer caixa, desmascarar a verdadeira carnificina que se está praticando contra as Santas Casas ... 

			É do debate aberto e da comunicação com a sociedade que poderemos ter o novo e melhor mundo que queremos construir. 

			Gonzalo Vecina Neto

			Professor assistente da FSP/USP (Faculdade de Saúde Pública da Universidade de São Paulo)Superintendente Corporativo do HSL (Hospital Sírio-Libanês)
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Apresentação

			Opiniões 3 - Publicado em 2015

			É de muita valia a visitação aos escritos produzidos e o (re)aprendizado que dela decorre. Visualiza-se facilmente a dificuldade do avanço da discussão e a indefinição de assuntos que o lapso temporal, enorme, não consegue resolver. É exercício interessante e gratificante. 

			Aqui estão reunidos 31 artigos que foram classificados nas mesmas áreas que constam dos livros Opiniões 1 (2010) e Opiniões 2 (2013): Terceiro Setor, Saúde, Assuntos Hospitalares, Administração Hospitalar, Advocacia, Médicos e Diversos. 

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

			Os artigos condensados são compostos por textos acadêmicos, mais aprofundados, do ponto de vista técnico, e por outros curtos, por meio dos quais se externou brevíssima opinião a partir do simples acompanhamento de assuntos.   

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

			Tive o prazer de ser agraciado com prefácios 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 exercício da escrita continua a proporcionar experiências incríveis e a sua prática é instigante. Ela continuará!

			Oxalá o leitor possa encontrar nesse material algo que seja útil para si. 

			Boa leitura!

			Josenir Teixeira

			Fevereiro de 2015





			Prefácio

			Opiniões 3 - Publicado em 2015

			O tema saúde vem ocupando importante espaço do debate na esfera política, econômica e, portanto, assumindo um papel de relevo mais amplo que o de um direito social. 

			É de conhecimento de todos que o envelhecimento vem nos propondo uma pauta difícil de conciliar, que é a incorporação tecnológica dentro de uma limitação de caráter orçamentário. Na persistência 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 estará comprometido com os gastos em saúde, o que é um fator de grande desequilíbrio nas perspectivas da vida em sociedade. Não obstante a isto não se nega sua importância e mesmo hoje se fala de empregabilidade com algum vínculo com a área da saúde aproximando-se dos trinta por cento, o que demonstra o vigor desta área junto a economia.

			Grande parteda polêmica nasce de um desconhecimento por parte do paciente acerca das questões básicas o que o leva a participar deste cenário pouco instrumentalizado e com grande assimetria de conhecimento junto àqueles que atuam na prática ou com algum vínculo na prestação de serviços na saúde. Em função disso, o cenário da saúde assume um quadro caótico, onde as respostas concentram seu entendimento pela suposta e única justificativa da falta de financiamento, o que considero um equívoco, quando tomada de forma absoluta. O tema ganha relevo no calendário político e concentra fôlego para aqueles que desejam fazer política na saúde e não política de saúde, o que acaba tendo pouco sentido prático.

			O livro aqui apresentado traz artigos que foram publicados abordando de forma criteriosa e consistente questões de nossa saúde. Discute o papel da filantropia não só com visão caritativa e compensatória, mas inserindo-a dentro de um marco evolutivo até as mecânicas das atuais organizações sociais. Nesta linha, conclama os atores para suas responsabilidades, dentro do marco jurídico, é verdade, mas sobretudo valorizando a responsabilidade como fruto da solidariedade.

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

			Como apaixonado pelo tema da saúde recomendo a leitura, pois vejo que o autor em sua obra concentra sua atuação no sentido de fazer valer a aproximação entre aqueles que conhecem a saúde e aqueles que precisam entendê-la com maior profundidade.

			Claudio Luiz Lottenberg

			Médico, Doutor em Oftalmologia e Presidente do Hospital Albert Einstein
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Apresentação

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

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

			Com este Opiniões 4, que contém 51 artigos, totalizo 184 artigos e 1.363 páginas de pensamentos e posições que foram divididos em capítulos que abordam os temas: a) Terceiro Setor, b) Saúde, c) Assuntos Hospitalares, d) Administração Hospitalar, e) Advocacia, f) Médicos e g) Diversos.

			Não canso de repetir que escrever é ótimo e prazeroso exercício intelectual e compartilhar as opiniões é melhor ainda, pois, de alguma forma, elas podem ajudar pessoas que estejam às voltas com assuntos semelhantes, o que possibilita a elas, eventualmente, a ampliar os horizontes e vertentes acerca dos temas.

			Escrever é atividade solitária, mas possui o objetivo de transmitir conhecimento para a sociedade a partir de reflexões que são influenciadas pelos estudos e vivência profissional e pessoal experimentadas. 

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

			Espero sinceramente que as opiniões constantes deste volume sejam úteis para você, caro leitor.

			Boa leitura!

			Josenir Teixeira

			Dezembro de 2017




		 
					Prefácio

					Os dilemas e desafios enfrentados pelo Estado brasileiro na concretização do direito constitucional à saúde têm se agravado nos últimos anos. Trata-se de um cenário nebuloso e complexo. Nebuloso porque o ordenamento jurídico pátrio não define de modo claro quais os limites do dever estatal na saúde e tampouco os modos de autuação estatal em tal setor. Complexo porque a satisfação das necessidades sociais na saúde demanda cada vez mais serviços altamente especializados. A evolução tecnológica, a conscientização popular e o ativismo judicial têm, cada vez mais, colaborado com essa tendência.

					Esse é o pano de fundo da obra ‘Opiniões 4 – a saúde e o terceiro setor polemizados’, em que o autor Josenir Teixeira traz uma série de inquietações acerca dos avanços e retrocessos na disciplina jurídica, na compreensão científica e na aplicação prática dos modelos de gestão da saúde pública, em especial no que toca às parcerias com o terceiro setor.

					Mais do que ‘Opiniões’, a obra traz um conjunto de informações, críticas, orientações, alertas e provocações úteis e necessários a todos aqueles que trabalham ou se interessam pelo direito e pela saúde. A riqueza do texto e importância de seu conteúdo decorrem da experiência profissional do autor, um dos mais destacados advogados do país em sua especialidade, e de sua perspicácia em transcrever as principais dificuldades e inconsistências administrativas e normativas para a efetiva prestação dos serviços de saúde à população.

					As inquietações e as dúvidas que conduziram à elaboração de grande parte dos textos são, em sua maioria, compartilhadas por todos que laboram no setor de saúde e que comungam a esperança de um dia obterem respostas, senão perfeitas, capazes de oferecer segurança e previsibilidade para sua atuação.

					Economicidade, parcerias com organizações sociais, o alcance da Lei 13.019/14, a decisão do STF quanto aos efeitos tributários do Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social (CEBAS), taxa de administração, nepotismo no terceiro setor, transformações de pessoas jurídicas, endividamento, intervenção, terceirização, cuidados com o prontuário do paciente e corrupção são apenas alguns temas a partir dos quais o autor traz uma série de dicas, sugestões, denúncias, orientações e insurgências.

					Mais do que trazer respostas definitivas, a obra traz opiniões fortes e marcantes sobre temas cruciais acerca das parcerias na saúde. Concorde-se ou não com elas, sua leitura traz um imprescindível contato com a cambiante e deficiente realidade da saúde no Brasil. Por essa razão, o conjunto desta obra é indispensável para todos aqueles que se (pre)ocupam com o tema. 

					FERNANDO B. MÂNICA

					Doutor em Direito pela USP. Autor dos livros “Teoria Jurídica da Privatização” (Lumen Juris, 2017) e “Prestação de serviços de saúde pelos Municípios” (Fórum, 2017),dentre outros. Procurador do Estado, palestrante e consultor.
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1.1.	A economicidade 
do dinheiro público

			Todos conhecem os princípios constitucionais que a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios devem obedecer: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (CF, art. 37). 

			Observe o leitor que o verbo empregado pelo legislador constituinte é obedecer, o que não dá margem a subjetivismos ou escolha do melhor momento para a observação daqueles princípios. É ordem emanada da norma jurídica maior do país que deve ser acatada e aplicada de forma imediata, integral e inquestionável, sob pena de graves consequências ao seu descumpridor, inclusive a imputação da prática de crime.

			A Constituição prevê que a fiscalização das atividades realizadas pelos entes políticos se dará sob os enfoques contábil, financeiro, orçamentário, operacional e patrimonial e, também, sob a vertente e observação da legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas. (art. 70) 

			Isso quer dizer que a economicidade deve nortear a forma de agir de todos, pois sua observação implica (ou deveria implicar) na vedação ao desperdício e na obtenção dos resultados esperados com o menor custo. A tônica é “obter o máximo de resultados com a menor quantidade possível de desembolsos”. (Marçal, 2014) Isso nem sempre é possível, é verdade. Todavia, a inviabilidade, por ser extraordinária, deve ser comprovada por meio de processos claros e completos que mostrem o acerto da atitude adotada diante da situação e cenário socioeconômico específicos. 

			A economicidade decorre da eficiência na aplicação dos recursos públicos. Só age assim quem possui preparação e desempenho técnicos fundamentados e solidificados em regras e princípios de qualidade. Não se consegue economizar com ações e posturas amadoras, desconexas e pontuais. A obtenção de economia é a consequência prática do desenrolar de processo planejado e executado. Não há mágica. Há conhecimento, tecnologia, escala e negociação.

			O assunto vem a calhar neste momento triste em se constata que ladrões, acobertados, se instalaram em empresas públicas, menosprezaram e cuspiram nos princípios que deveriam defender com devoção, eis que agentes públicos. Deve-se punir exemplarmente o vagabundo que desviou recursos públicos para si e terceiros, seguir adiante e criar mecanismos que dificultem ao máximo tais ocorrências. 

			Fruto da opção pelo Estado-Mínimo, subsidiário, o relacionamento firmado entre os entes políticos e as entidades sem fins lucrativos decorre, também, da necessidade de aplicar e imprimir tais princípios nos serviços disponibilizados por aqueles aos cidadãos e executados por estas. Pretende-se que tais entidades, principalmente as qualificadas como Organizações Sociais por estados e municípios, adotem mecanismos de gestão que façam que as atividades desenvolvidas em prol da população sejam realizadas com eficiência e economicidade, sem qualquer desprezo aos demais. Não é tarefa fácil. Mas é passível de atingimento se feita com profissionalismo e competência técnico-científica em áreas multiprofissionais acadêmicas de conhecimento.

			A experiência mostra que a boa negociação, e consequente geração de economia, parte de premissas óbvias: preço, volume, qualidade, disponibilidade, organização, interesse, boa-fé, tempo, fidelidade, satisfação bilateral, argumentação, flexibilidade, paciência, controle e mais uma série de substantivos que aqui poderiam ser alinhados.  

			Quem compra mais compra melhor. Em tese. Experiências disponíveis no mercado comprovam que a convergência de interesses e a união de compradores pressionam os vendedores para que viabilizem condições mais vantajosas de acesso daqueles aos produtos, em razão da concentração de forças, de serviços, redução do refazimento de operações e até das margens de lucro. É poder de barganha, no bom sentido. 

			Atividade que se destaca nessa área é a Central de Compras, que, como o nome sugere, visa reunir as demandas para obter a melhor oferta, o melhor preço e, em última análise, economia para os compradores, o que permite a estes, além disso, reduzir o custo administrativo do processo e realocar pessoas em áreas produtivas, ao invés de imobilizá-las na burocracia. 

			Aliado imprescindível na atuação das Centrais é a tecnologia de informação, por meio de plataformas que reduzam ao máximo a participação do ser humano, corruptível por natureza e historicamente envolvido em maracutaia justamente na sensível área de compras.

			A adequada atuação da Central de Compras contribui muito com a transparência da execução da atividade, do processo e principalmente com a prestação de contas das entidades aos órgãos fiscalizadores internos e externos. 

			A reiteração da prática de postura ajustadas redunda na agregação de confiabilidade e credibilidade no relacionamento entre os entes políticos e as entidades sem fins lucrativos, o que é vital para ambos. 

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado em Conexão Saúde n. 8, mar/abr de 2015,
 do INDSH, p. 11.





		

		
			1.2.	A gestão da saúde pública 
pelo setor privado1
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			Sumário: 1. Introdução. 2. A deficiência do oferecimento de saúde aos brasileiros pelos governos. 3. A descomplicação oferecida pelas entidades privadas. 4. Brevíssimo panorama sobre as Organizações Sociais. 5. A validação do modelo das Organizações Sociais pelo STF. 6. Conclusão. 7. Referências. 

			Resumo: É inexorável a participação do setor privado na gestão de coisas públicas não estatais2, no seu sentido estrito.3 E isso desconsidera e ignora ideologias políticas, na medida em que se apresenta como verdadeira necessidade para que resultados satisfatórios sejam atingidos. Frutos de experiências exitosas neste sentido são colhidos em diversos setores, como aeroportos4, estradas e presídios, além do esporte, da cultura e da assistência social. Na área dos hospitais públicos não é diferente. Este setor já possui experiência de quase duas décadas de parceria entre o poder público e as entidades sem fins lucrativos, o que demonstra que, se ambas as partes cumprirem integralmente suas obrigações contratuais, o relacionamento tende a ser profícuo e produtivo, com enorme ganho de qualidade do serviço que deve ser oferecido à população, conforme manda a Constituição Federal.5 Este artigo pretende resumir brevemente o histórico da aproximação entre o primeiro (o estado) e o terceiro (entidades sem fins lucrativos) setores e tecer considerações sobre a casuística favorável à atuação das Organizações Sociais. 

			Palavras-chave: terceiro setor, entidade sem fins lucrativos, saúde, parceria, serviços.

			1.	Introdução 

			“Talvez seja preferível experimentar algo novo e que parece já ter dado certo em alguns lugares a permanecer numa mesmice inerte e sem perspectiva de mudança.” Escrevi esta frase em 20076, quando retratei boas experiências de gestão de hospitais públicos por entidades privadas que se iniciaram nove anos antes, em 1998, no estado de São Paulo. Já naquela época eram colhidos resultados bastante aceitáveis do relacionamento entre o primeiro e o terceiro setores.

			De 1998 a 2015 passaram-se dezessete anos, o que parece ser tempo razoável de casuística para aferição de resultados da implantação de qualquer coisa. Nada que seja totalmente ruim sobrevive tanto tempo. Olhando para trás, e para os números, é inegável constatar que houve mais benefícios do que malefícios na aproximação feita pelo estado de São Paulo com as entidades privadas que possuem expertise na gestão de estabelecimentos de saúde, o que redundou na firmação de parceria entre eles para

			fomento7 e execução de atividades da área da saúde, exteriorizada que foi pela assinatura de Contratos de Gestão, instrumentos jurídicos advindos e regulamentados pela lei.8

			É dos governos a obrigação constitucional de oferecer saúde à população. Todavia, em razão de diversos motivos, inclusive históricos, ele não consegue assim proceder de forma direta, como deveria ser. A partir desta constatação, os governantes buscam alternativas para cumprir a ordem constitucional e se valem dos modelos disponíveis no mercado ou criam algo até então inédito. 

			Uma das alternativas que tem se apresentado viável e eficaz, nos cenários estadual e municipal, além do federal, é o modelo consistente no estabelecimento de parceria entre entes políticos e entidades sem fins lucrativos9 10 experimentadas na administração de estabelecimentos hospitalares. 

			Não se trata de terceirização e muito menos de privatização, mas parceria, institutos jurídicos distintos entre si. A etimologia de tais palavras e o próprio conceito jurídico delas decorrente não permite o estelionato intelectual praticado por corporativistas retrógrados. Aliás, nem de longe se deve tratar o assunto como se ele integrasse a plataforma de governos neoliberais. Não é isso. Trata-se simplesmente de se reconhecer a imprescindibilidade das entidades sem fins lucrativos no auxílio ao estado naquilo que ele não é capaz de realizar sozinho. O atendimento digno e eficaz da população não pode ser perpassado por ideologias políticas e nem deveria ser utilizado como moeda de troca partidária.

			O estado de São Paulo editou a Lei Complementar n. 846 em 04.06.1998, que dispôs sobre as regras para atribuição da qualificação de Organização Social para entidades sem fins lucrativos que comprovassem o seu cumprimento. Desde então, o que se viu foi o aumento e a diversificação da parceria entre o primeiro e o terceiro setores e a comprovada melhoria no atendimento das pessoas, a partir cumprimento das metas qualitativas e quantitativas constantes dos Contratos de Gestão, pelas entidades qualificadas por aquele, passo inicial prévio, obrigatório e autorizativo para que elas possam ser signatárias de tais instrumentos. 

			A tônica da aproximação e da realização de parceria entre o poder público e as entidades privadas é o efetivo e adequado cumprimento dos mandamentos previstos na Constituição Federal que determinam que a saúde é direito de todos e dever do Estado (art. 196) e que autorizam a participação da iniciativa privada na assistência à saúde e dispõe sobre a preferência pelas entidades filantrópicas (art. 199, § 1º), que obrigatoriamente são sem fins lucrativos11.

			Seminários realizados pelo Brasil agora, em linhas gerais, confirmam o acerto na escolha e utilização do sistema de parceria entre o poder público e as entidades sem fins lucrativos, principalmente aquelas qualificadas como Organizações Sociais pelos entes políticos, o que se mostra viável, eficaz e eficiente para imprimir mudanças palpáveis à melhoria do atendimento na área da saúde. 

			A participação e contribuição das entidades privadas na área da saúde são absolutamente importantes porque o Sistema Único de Saúde (SUS), criado há vinte e cinco anos pela Lei n. 8.080/90 e regulamentado pelo Decreto 7.508/11, em que pese ser unanimemente reconhecido como bom modelo, ainda padece de crônico problema de financiamento, custeio, acesso, gestão e efetiva implantação na geografia continental brasileira.

			2.	A deficiência do oferecimento de saúde aos brasileiros pelos governos 

			A Constituição Federal de 1988 classifica a saúde como direito social dos brasileiros (art. 6º), juntamente com outros, e prevê que ela é direito de todos e dever do estado (art. 196). Os constituintes só não levaram em consideração o custo que esta previsão acarretaria. Será que deveriam considerar o fator custo na previsão deste direito? Os entendimentos e posicionamentos podem ser vários, divergentes e antagônicos.

			Fato é que o Brasil nunca teve dinheiro suficiente12 para oferecer saúde à população com a dignidade que ela merece, na amplitude e integralidade que a Constituição determina. E isso há décadas. Não é problema da crise e nem do atual governo. Vem da sequência deles. O cenário foi se agravando pela irresponsabilidade do político da vez. E, se havia dinheiro, ele não foi efetivamente empregado no fim que era destinado e exigido. Talvez parte dele tenha sido desviada para alimentar as tetas nas quais inescrupulosos mamam há décadas.  

			A consequência disso pode ser vista na pesquisa do Datafolha13 que mostrou que “seis a cada dez brasileiros avaliam a saúde do país como ruim ou péssima”, tanto da rede pública quanto privada. “Quando se trata apenas de avaliar o SUS (Sistema Único de saúde), o índice de ruim ou péssimo foi de 54%”, afirmou a reportagem. 

			A mídia não cansa de mostrar a insatisfação14 dos brasileiros com a saúde, pois a consideram o principal problema15 do país. Os cidadãos

			gastam mais do que o governo com a saúde16, hoje e sempre17, e entendem eles que a alta carga tributária18 19, a maior da América Latina, deveria ser suficiente para devolver serviços que tivessem qualidade agregada. Mas isso não acontece, infelizmente. 

			A constatação do eterno déficit financeiro da saúde é feita pelas próprias autoridades da área, às claras:

			O SUS é subfinanciado e para melhoria da gestão da saúde pública é preciso mais recursos financeiros já que está comprovado que os serviços de saúde são caros e os gastos crescentes. A Organização Mundial de Saúde registra que em 2000 os gastos com saúde representavam 7,7% do PIB mundial e em 2012 totalizavam 8% do PIB mundial.20

			O cenário ruim parece que vai piorar, se levarmos em conta o que afirmou o ministro da saúde, Marcelo Castro. Perguntado se ele disse que não haverá recursos para pagar todos os serviços contratados neste ano (2015) ele respondeu: “No ano passado isso já aconteceu. O pacote de ações de média e alta complexidade [como hospitais e santas casas] só foi pago 70% em dezembro e 30% no dia 2 de janeiro. Neste ano, não temos hoje dinheiro para pagar alguns serviços.”21 (sic)

			É difícil entender a situação fática, cotidiana, de décadas, diante do arcabouço jurídico favorável que se criou em torno da saúde. A Constituição Federal (CF) previu a obrigatoriedade de disponibilização de saúde aos brasileiros (art. 196) e que ela seria financiada com recursos do orçamento da seguridade social (art. 195), da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios, além de outras fontes (art. 198, cuja redação foi alterada pela Emenda Constitucional n. 86, de 17 de março de 2015). 

			A mesma CF, de 1988, previu que “até que seja aprovada a lei de diretrizes orçamentárias, trinta por cento, no mínimo, do orçamento da seguridade social, excluído o seguro-desemprego, serão destinados ao setor de saúde.” (art. 55, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias).

			Logo após a promulgação da CF foi elaborada a Lei n. 8.080/90, conhecida como Lei Orgânica da Saúde (LOS), a qual regulamentou a organização e o funcionamento das ações e serviços públicos de saúde, denominados pela CF de Sistema Único de Saúde (SUS). 

			Na sequência foram editadas as Leis ns. 8.142/90, que previu mecanismos de participação social no SUS e a 8.212/90, que trata da saúde, da previdência e da assistência sociais. 

			Sobreveio a Emenda Constitucional n. 29, em 13 de setembro de 2000, que viria ser regulamentada apenas doze anos depois, por meio da Lei Complementar n. 141/12, regulamentada que foi pelo Decreto n. 7.827/12. No âmbito administrativo do Ministério da Saúde, a Portaria GM/MS n. 53/13 estabeleceu diretrizes para o funcionamento do Sistema de Informações sobre Orçamentos Públicos em Saúde (SIOPS) e fixou prazos para registro e homologação de informações, em observância à Lei Complementar n. 141/12 (art. 39) e ao capítulo I do Decreto n. 7.827/12.22 

			A Lei n. 12.858/13 tratou da “destinação para as áreas de educação e saúde de parcela da participação no resultado ou da compensação financeira pela exploração de petróleo e gás natural” (art. 1º), mas o previsto nela ainda não se materializou em recursos financeiros, na prática.

			A descrença geral quanto à oferta de serviços de saúde a contento acaba por incrementar o fenômeno da judicialização, vivenciado fortemente e cada vez mais presente no dia a dia dos pacientes, planos e estabelecimentos de saúde, e que cresce na mesma proporção em que o estado se esquiva de cumprir a sua obrigação constitucional de forma eficiente. 

			Quanto mais inerte e incapaz de atender os cidadãos for o governo (nas suas três esferas, individual, em conjunto ou solidariamente), mais o Judiciário ficará entulhado de processos movidos por pessoas que buscam nele a última alternativa para viver.

			3.	A descomplicação oferecida pelas entidades privadas 

			É notório e sabido que os hospitais da administração direta sofrem com a aplicação insana, mas obrigatória, de regras de Direito que foram criadas primitivamente para obras de engenharia e que não levam em consideração a dinâmica operacional própria demandada por pacientes internados, que requerem assistência e cuidados contínuos e ininterruptos. 

			Não me deixa mentir a Lei n. 8.666, que regulamentou o art. 37, XXI, da Constituição Federal, e instituiu normas para licitações e contratos da Administração Pública, que está em vigor desde 1993. Mesmo havendo razoável consenso de que esta lei deveria ser alterada, fato é que ela vige há vinte e dois anos e ainda não foi modificada de forma substancial no sentido de amainar ou mesmo atualizar a sua burocracia, o que acaba por engessar a realização de diversas atividades que não poderiam sofrer as restrições temporais provocadas pelo seu texto, que a faz desassociar da realidade. 

			Matiz justificadora da presença das entidades sem fins lucrativos na contribuição com o estado brasileiro na gestão de hospitais públicos, e por isso mesmo objeto de críticas exasperadas, é a possibilidade de elas proverem e abastecerem tais estabelecimentos de forma imediata, desburocratizada, sem licitação [mas com cotação], com mais qualidade e mais acessível financeiramente23, a partir da utilização e aplicação de benefícios e incentivos fiscais que lhes foram assegurados pelo regular e periódico cumprimento de requisitos constitucionais e infraconstitucionais específicos24, assim reconhecidos pelas autoridades competentes. 

			Tais entidades, por serem privadas, constituídas à luz do estipulado pelo Código Civil (Lei n. 10.406/02), não são destinatárias das regras licitatórias25 que incidem sobre a Administração Pública Direta, Indireta, Autarquias e demais instituições do mesmo naipe ou a ele assemelhados.26 

			Neste cenário e dentre as ferramentas e possibilidades que estão à disposição do poder público e das quais pode se valer para cumprir o dispositivo constitucional de oferecer saúde à população, a qualificação de associações (natureza jurídica que atrai a obrigatoriedade de elas não possuírem fins econômicos) como Organizações Sociais pareceu ser a melhor opção, o que é plenamente corroborado pela casuística disponível. 

			Tanto é verdade que, depois do estado de São Paulo, dezenas de outros estados e centenas de municípios editaram leis específicas para tratar da certificação de entidades sem fins lucrativos como Organização Social, sendo que grande parte deles formalizaram e implementaram a parceria e dela colhem resultados interessantes no que diz respeito à melhoria e ampliação do atendimento dos usuários do Sistema Único de Saúde (SUS).

			Esta exteriorização de ações firma e confirma a correção da adoção da ideologia formadora do Estado Democrático brasileiro no seu viés de regulação e fiscalização, ao invés de o estado executor direto de atividades para as quais não está preparado tecnicamente, apesar de ser para isso legitimado. Isso também foi possível porque a Constituição Federal permitiu a participação de terceiros em serviços essenciais (CF, art. 199, § 1º), mas não exclusivos, em prol dos cidadãos, o que era contraposto pelo Estado Liberal nos séculos XIX e XX, por exemplo. 

			É óbvio que mudanças e ajustes tiveram que ser realizados no modelo ao longo de quase duas décadas, inclusive a substituição de uma ou outra entidade que se mostrou aquém do cumprimento do desafio que lhe foi proposto. Mas a essência do sistema permanece o mesmo: a parceria e a conjugação de esforços em prol do melhor atendimento da população, no mínimo com dignidade, como manda a Constituição Federal (art. 1º, III).

			4.	Brevíssimo panorama sobre as Organizações Sociais 

			Pelo didatismo e síntese, transcrevemos a opinião de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a respeito da qualificação de entidades sem fins lucrativos com o título de Organização Social [OS], previsto pela Lei n. 9.637/98. Afirmou a professora:

			O objetivo em ambas as entidades [OS e OSCIP] é o mesmo: instituir parceria entre o poder público e uma organização não governamental qualificada pelo poder público, sob certas condições, para prestar atividade de interesse público mediante variadas formas de fomento pelo Estado. Os dois tipos de entidade atuam na área dos chamados serviços públicos não exclusivos do Estado ou, mais especificamente, na área dos serviços sociais, que a Constituição prevê como serviço público e como atividade aberta à iniciativa privada, como saúde, educação, cultura etc. Só que, em um caso, a entidade assim qualificada recebe o título de organização social e, no outro, de organização da sociedade civil de interesse público; no primeiro caso, o instrumento jurídico pelo qual se concretiza a parceria é denominado de contrato de gestão; no outro, é denominado de termo de parceria. Trata-se de miscelânea terminológica para designar entidades que, em termos genéricos, apresentam características muito semelhantes e que, por isso mesmo, mereceriam submeter-se ao mesmo regime jurídico.27 

			A qualificação de instituições sem fins lucrativos como Organizações Sociais [OS] é regulamentada por leis estaduais e municipais, cuja quase totalidade buscou inspiração na Lei federal n. 9.637, de 15 de maio de 1998, que dispõe sobre a qualificação de entidades privadas com o aquinhoamento de tal título, estas [diferentemente daquelas] criadas a partir da extinção dos órgãos públicos que menciona. 28

			O estado de São Paulo foi o pioneiro em transpor para o seu âmbito de atuação as normas gerais previstas pela lei federal acima mencionada, o que fez em apenas vinte dias depois da edição dela, em 04 de junho de 1998, quando editou a Lei Complementar n. 846, que prevê: 

			Art.1ºO Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei. 

			Pendia discussão sobre a Lei n. 9.637/98, e consequentemente em relação às normas estaduais e municipais análogas, relativa à constitucionalidade de alguns de seus dispositivos, o que foi resolvido pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir a Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923, em 16 de abril de 2015, quando julgou “parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretação conforme à Constituição à Lei nº 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei nº 8.666/93, incluído pela Lei nº 9.648/98”.

			As Organizações Sociais “nasceram para atender aos imperativos de eficiência e participação social na Administração Pública, ante uma realidade de falência financeira do Estado, baixa qualidade da prestação de serviços públicos sociais, déficit democrático e elevados níveis de corrupção na Administração Pública” e se inserem “no contexto de uma Administração Pública gerencial [...]”.29 

			O denominado Contrato de Gestão é definido como o “instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e execução de atividades relativas às áreas relacionadas no art. 1º.”30 ou “[...] à área da saúde ou da cultura.”31 

			Gustavo Henrique Justino de Oliveira assim se manifesta sobre os contratos de gestão, terminologia utilizada por ele para se referir às relações estabelecidas entre o poder público e terceiros privados incorporadas ao ordenamento jurídico pela Emenda Constitucional nº. 19:

			Sem prejuízo disso, parece que a intenção do constituinte reformador foi a de salientar e disseminar, por meio da criação de um novo instrumento jurídico, uma nova forma de desempenhar as atividades administrativas, sobretudo sob o ponto de vista interno da organização administrativa. Nessa nova forma de administrar há o predomínio de técnicas dialógicas, que necessariamente colocam em relevo as funções de interação e negociação entre órgãos e entidades administrativas as quais visam estipular uma programação das ações a serem desenvolvidas, com o intuito de permitir uma melhor avaliação do desempenho e controle dos resultados oriundos dessas ações. 

			Os contratos de gestão de compleição brasileira são acordos administrativos, os quais não se distinguem sob o ponto de vista estrutural, uma vez que demandam todos o encontro de ao menos duas declarações de vontade para a sua formação. São vontades declaradas buscando atingir a um fim comum, expressando originalmente a idéia de cooperação e colaboração de interesses, e não a de contraposição, típica da qualificação do acordo como um contrato.32(grifos no original)

			5.	A validação do modelo das Organizações Sociais pelo STF

			Há dezessete anos, em 1998, houve o ajuizamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade (n. 1.923) no Supremo Tribunal Federal (STF) para discussão do conteúdo de alguns artigos da Lei federal n. 9.637/98. O STF indeferiu a liminar em 2007 e, em abril de 2011, iniciou-se o julgamento da ADIN, que foi concluído somente em abril de 2015. 

			O modelo de aproximação do Poder Público com as entidades sem fins lucrativos, para atuação em áreas (sociais) consideradas essenciais, mas não privativas nem exclusivas do estado, foi validado e chancelado. O voto do ministro Carlos Ayres Britto reconheceu que o “mecanismo de parceria” ou a “protagonização conjunta” é um modo de colaboração adequado de o poder público se relacionar com o setor privado. 

			Noutra vertente, a opção e decisão pela adoção de modelos de intervenção direta ou indireta (gerenciamento, por exemplo) que serão implementados na sociedade são exclusivas daqueles agentes eleitos que receberam dos eleitores a autorização para assim atuarem, segundo afirmou o ministro Luiz Fux, no julgamento de tal ADIN.33 

			Portanto, a experiência exitosa do estado de São Paulo mostra que o gestor público andou bem ao apostar nos bons resultados que poderiam advir da conjugação de esforços entre o estado e entidades privadas tradicionais e experimentadas na gestão de estabelecimentos hospitalares. 

			O ministro Luiz Fux, do STF, delineou o contexto de atuação das entidades e afirmou que 

			as Organizações Sociais não estão sujeitas às regras formais dos incisos do art. 37, de que seria exemplo a regra de licitação, mas sim apenas à observância do núcleo essencial dos princípios definidos no caput. Essa incidência dos princípios administrativos deve ser compatibilizada com as características mais flexíveis do setor privado, que constituem justamente a finalidade por detrás de todo o marco regulatório do terceiro Setor, porquanto fiado na premissa de que determinadas  atividades podem ser mais eficientemente desempenhadas sob as vestes do regime de direito privado.34

			Sobreveio o julgamento final pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 16 de abril de 2015, que foi assim ementado:

			O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretação conforme à Constituição à Lei nº 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei nº 8.666/93, incluído pela Lei nº 9.648/98, para que: 

			(i) o procedimento de qualificação seja conduzido de forma pública, objetiva e impessoal, [...]  

			(ii) a celebração do contrato de gestão seja conduzida de forma pública, objetiva e impessoal, [...];  

			(iii) as hipóteses de dispensa de licitação para contratações (...) e outorga de permissão de uso de bem público (...) sejam conduzidas de forma pública, objetiva e impessoal, [...]; 

			(iv) os contratos a serem celebrados pela Organização Social com terceiros, com recursos públicos, sejam conduzidos de forma pública, objetiva e impessoal, [...]; 

			(v) a seleção de pessoal pelas Organizações Sociais seja conduzida de forma pública, objetiva e impessoal, com observância dos princípios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento próprio a ser editado por cada entidade; e 

			(vi) para afastar qualquer interpretação que restrinja o controle, pelo Ministério Público e pelo Tribunal de Contas da União, da aplicação de verbas públicas, [...]. 

			Decidiu-se, ou se afirmou, pois, na verdade, nunca havia sido diferente, que a gestão estratégica dos serviços de saúde permanece35 36a cargo do estado brasileiro37, nas suas três esferas, mas que pode haver a participação e colaboração das entidades sem fins lucrativos para que a concretização dos serviços seja alcançada de forma eficiente por elas. 

			Definiu-se, ainda, com todas as letras, que a relação jurídica firmada entre o poder público e as entidades sem fins lucrativos, no caso da qualificação destas como Organizações Sociais por aquele, não possui natureza jurídica de terceirização e nem de privatização, considerados estes nos seus respectivos conceitos técnico-científicos. Afirmou o ministro Luiz Fux que “os interesses de ambas as partes [poder público e entidades sem fins lucrativos], portanto, confluem em uma mesma direção, o que é totalmente diverso do que ocorre coma  figura típica do contrato administrativo, caracterizado pela oposição de interesses.”38

			Finalmente, e depois de dezessete anos, o estado brasileiro trouxe segurança jurídica39 às entidades sem fins lucrativos que firmaram parcerias com entes políticos e que necessitavam da garantia e da certeza de ter os atos jurídicos40 por elas praticados livres de perigos.  

			José Afonso da Silva ensina que “uma importante condição da segurança jurídica está na relativa certeza de que os indivíduos têm de que as relações realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituída.”41 E a segurança jurídica é inerente e indissociável do Estado Democrático de Direito42 que norteia a República brasileira. 

			6.	Conclusão

			A casuística do relacionamento entre o poder público e as entidades sem fins lucrativos mostra resultados concretos e estatísticas favoráveis a indicar cenário e contexto propícios para que a parceria entre o primeiro e o terceiro setores continue a ser implantada pelo país, a partir do seu constante e necessário aprimoramento e desenho específico para as situações locais que serão objeto da experimentação do modelo. 

			É preferível tentar opções, mesmo que inovadoras, do que insistir naquelas que comprovadamente nunca atingiram os seus objetivos. Para o usuário do SUS não interessa o nome ou a forma de realização do modelo de assistência. Interessa-lhe ter o seu problema de saúde resolvido.43 Isso a Constituição Federal lhe assegura e cabe aos governos cumprir a ordem emanada dela. 

			A sistemática das Organizações Sociais tem se mostrado alternativa governamental eficiente para o atendimento do cidadão, conforme insistem em provar os números e resultados dela advinda. 

			Entendimentos filosóficos adornados ao bel prazer do intérprete, convicções políticas radicalizadas, análises superficiais, míopes e distorcidas da verdade, conservadorismos, conhecimento pueril de argumentos jurídicos, além de visão retrógrada da evolução da sociedade e dos novos tempos, fazem com que o assunto vire repetição chata de meros palpites abruptos sem solidez mínima que os sustentem.44

			Quem procura e firma parceria com as entidades sem fins lucrativos é o poder público. É o agente público que, baseado em pareceres jurídicos e vontades políticas de autoridade constituídas legalmente, decidem se aproximar das entidades do terceiro setor e firmar parceria para que elas apliquem em prol da população a sua expertise técnico-administrativa, a partir do financiamento público de tais atividades. 

			Isso é parceria, conforme conceituam e preveem as leis estaduais e municipais promulgadas neste sentido por centenas de entes políticos espalhados pelo País, a partir da previsão constitucional (CF, art. 199) que permite livremente à iniciativa privada a assistência à saúde, dando preferência às entidades sem fins lucrativos. 

			Por outro lado e numa análise jurídica mais apurada, pode-se afirmar que mesmo a terceirização, no seu sentido conceitual, e não no pejorativo, tem previsão na Constituição Federal (art. 197), quando se prevê que a execução das ações e serviços de saúde pode ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. Isso não retira do poder público a sua competência integral quanto à regulamentação, fiscalização e controle daquelas ações e serviços de saúde. 

			Do ponto de vista jurídico, a dicotomia entre público e estatal já foi definida há décadas: nem tudo o que é público precisa ser estatal. Pessoas jurídicas privadas podem desenvolver atividades públicas sem nenhuma restrição e sem que isso constitua qualquer infringência à Constituição Federal ou às normas infraconstitucionais. 

			Não há nenhum modelo melhor do que as Organizações Sociais que possa ser aplicado imediatamente para fazer com que a população seja atendida com eficiência e dignidade mínimas na área da saúde. 

			O ideal é que o governo cumprisse a ordem constitucional de assegurar saúde para todos os cidadãos. Enquanto isso não acontece, rejeitar referido modelo, por repúdio, parece ser fruto de pirraça de bovídeos. 
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			1.3.	A gestão privada de hospitais públicos

			Este assunto é recorrente e ainda não se tem definição nem posicionamento categórico (doutrinário ou jurisprudencial) sobre ele. Posições contrárias e a favor são externadas e ambas têm sustentação jurídica para existir. Tudo, porém, deveria se resumir em prol do melhor atendimento da população. Infelizmente, muito papel e tempo são desperdiçados num discurso virtual sem se preocupar com a realidade do dia a dia enfrentada pelos pacientes que são obrigados a se socorrer do sistema público de saúde. 

			O preconceito

			A ojeriza que se tem à concessão da gestão de serviços públicos à iniciativa privada está diretamente ligada à maldita ideia de que as pessoas estão sempre preocupadas com seu próprio umbigo e que tal concessão seria sinônimo de corrupção. É uma praga. Não adianta. Está impregnado na cultura dos brasileiros. 

			A concessão  

			A concessão é a possibilidade de atribuição, pelo poder público a empresas ou entidades, da exploração e/ou execução de serviço ou obra pública, utilizando-se do bem público, sempre mediante contrato, claro. Isso não quer dizer que o poder público simplesmente entrega ao particular a sua atividade constitucional. 

			Quando uma entidade privada assume a gestão (administração, direção) de um hospital ela não assume o “papel principal” do serviço público de saúde. Este serviço é e continuará sendo de responsabilidade do ente político respectivo. O serviço continua sendo público, sem qualquer transferência para o particular. 

			O professor de Direito Administrativo da PUC/SP Celso Antônio Bandeira de Mello1, ao abordar a natureza dos serviços suscetíveis de serem concedidos ensina que 

			Em rigor, por ser público e privativo do Estado, o serviço é inegociável, inamovivelmente sediado na esfera pública, razão por que não há transferência da titularidade do serviço para o particular. Só as pessoas de natureza pública podem ser titulares, ter como próprias as atividades públicas. Um particular jamais poderá reter (seja pelo tempo que for) em suas mãos, como senhor, um serviço público. Por isso, o que se transfere para o concessionário - diversamente do que ocorre no caso das autarquias - é tão só e simplesmente o exercício da atividade pública. 

			A saúde não é serviço privativo do Estado e, ainda que fosse, não se transfere ao particular a atividade pública que é de titularidade e obrigação do próprio Estado, mas apenas o seu exercício.

			Agilidade administrativa

			Quando um ente político entrega nas mãos de particulares a gestão de um hospital público ele não o está “privatizando”, mas profissionalizando sua administração, procurando agregar qualidade ao atendimento prestado à população. 

			Procura-se utilizar uma entidade privada, que assim atuará, livre de procedimentos como concursos, licitações e outros formalismos que emperram e engessam a atuação dos entes públicos. 

			A própria legislação traz mecanismos que possibilitam a sua flexibilização e permitem que o ente político lance mão de entidades privadas para gerirem suas atividades. Há alternativas legais para que as atividades essenciais públicas sejam melhor desempenhadas, visando minorar a deficiência do atendimento da população, já tão ignorada pelos nossos entes políticos. 

			Não estamos dizendo que não existem pessoas competentes na Administração Pública. Há. Porém, por mais boa vontade que se tenha, nem sempre se possui a agilidade, presteza e rapidez que os serviços de saúde requerem. 

			A permissão da Constituição

			A Constituição Federal (art. 197) prevê que “São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.”

			O art. 175, da mesma Constituição, permite tal modalidade ao prever: “Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.” 

			A ressalva “sempre através de licitação” não é absoluta. A própria lei das licitações permite a contratação por meio do instituto da inexigibilidade. Tudo dependerá do caso concreto.

			A participação do terceiro setor

			A tendência cada vez maior é a aproximação do setor público com entidades do terceiro setor, visando a colaboração de ambos em prol da população. Lamentavelmente, há cabeças que pensam e agem contra tal aproximação, pois ainda nutrem o posicionamento retrógrado de que o Estado deve ser o pai de todos, o verdadeiro big brother, e que cabe exclusivamente a ele a divisão dos respectivos quinhões às parcelas da sociedade. 

			Por outro lado, há pessoas com pensamento mais moderno e adequado ao direcionamento mundial e que analisam o contexto da sociedade de forma mais eficaz. 

			O pioneirismo de Tocantins

			O estado do Tocantins foi pioneiro na utilização do permissivo legal de entrega da gestão de hospitais públicos a entidades privadas. Por meio da lei estadual 762/95, o então governador José Wilson Siqueira Campos autorizou o estado a “celebrar convênios de concessão de uso de bens móveis e imóveis pertencentes à rede hospitalar do Estado do Tocantins, para os municípios, entidades filantrópicas e associações sem fins lucrativos com o intuito de promover a descentralização das ações de serviço de saúde, conforme diretrizes do SUS”. 

			Desde aquela época, a administração dos maiores hospitais públicos daquele estado esteve nas mãos de entidade privada, experiência que demonstrou acerto na escolha de tal modalidade de gestão. 

			São Paulo 

			Não foi com outra intenção que o estado de São Paulo estabeleceu parcerias com instituições sem fins lucrativos, repassando a elas a administração de alguns de seus hospitais. O objetivo de São Paulo foi exercer sua função pública sem as amarras estatais. 

			O então governador Mário Covas assim se posicionou acerca das Organizações Sociais no projeto de lei complementar que enviou (em fevereiro/98) à Assembléia Legislativa do estado de São Paulo: 

			Tais organizações (as sociais) representarão uma forma de parceria do Estado com as instituições privadas de fins públicos, caracterizando-se, ao mesmo tempo, como forma de participação popular na gestão administrativa. Não se trata, pois, de delegação de serviços públicos a pessoas jurídicas estranhas à Administração, mas sim do fomento a entidades prestadoras de serviços de saúde.

			Tal atitude é apoiada pela doutrina jurídica. O saudoso magistrado paulista Hely Lopes Meirelles2 ensina que “Serviço público é todo aquele prestado pela Administração ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniências do Estado. ... A regulamentação e controle do serviço público e de utilidade pública caberão sempre e sempre ao Poder Público, qualquer que seja a modalidade de sua prestação aos usuários”.

			Mário Covas acabou promulgando a Lei Complementar estadual n. 846 em 04.06.1998, que dispõe sobre a qualificação de entidades como organizações sociais.

			O estado de São Paulo já cedeu alguns hospitais públicos à gestão da iniciativa privada:

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Entidades qualificadas como Organização Social 

						
							
							Hospital 

						
							
							Data

						
					

					
							
							Universidade Estadual Paulista (UNESP) - Faculdade de Medicina de Botucatu

						
							
							Geral de Bauru

						
							
							04.11.2002

						
					

					
							
							Associação Sanatorinhos – Ação Comunitária de Saúde

						
							
							Geral de Carapicuíba

						
							
							23.10.1998

						
					

					
							
							Geral de Itapevi1

						
							
							20.09.2000

						
					

					
							
							OSEC - Organização Santamarense de Educação e Cultura

						
							
							Estadual de Francisco Morato

						
							
							02.02.2004

						
					

					
							
							Geral do Grajaú

						
							
							23.10.1998

						
					

					
							
							Irmandade da Santa Casa de Misericórdia de São Paulo

						
							
							Geral de Guarulhos

						
							
							14.04.2000

						
					

					
							
							Ambulatório de Especialidades Dr. Geraldo Paulo Bourroul

						
							
							29.01.2005

						
					

					
							
							Associação Beneficente Casa de Saúde Santa Marcelina

						
							
							Geral do Itaim Paulista

						
							
							05.08.1998

						
					

					
							
							Geral de Itaquaquecetuba

						
							
							24.03.2000

						
					

					
							
							SECONCI – Serviço Social da Indústria da Construção Mobiliário do Estado de São Paulo

						
							
							Geral de Itapecerica da Serra

						
							
							03.03.1999

						
					

					
							
							Estadual de Vila Alpina

						
							
							11.12.2001

						
					

					
							
							Centro de Referência do Idoso da Zona Norte

						
							
							28.02.2005

						
					

					
							
							Associação Congregação de Santa Catarina

						
							
							Geral de Pedreira

						
							
							26.06.1998

						
					

					
							
							Geral de Itapevi

						
							
							14.12.2005

						
					

					
							
							SPDM – Sociedade Paulista para o Desenvolvimento da Medicina

						
							
							Estadual de Diadema

						
							
							26.10.2000

						
					

					
							
							Geral de Pirajussara

						
							
							25.01.1999

						
					

					
							
							Estadual de Mogi das Cruzes

						
							
							28.08.2004

						
					

					
							
							das Clínicas Luzia de Pinho Melo

						
							
							19.07.2004

						
					

					
							
							Fundação ABC

						
							
							Estadual Mário Covas – Santo André

						
							
							20.11.2001

						
					

					
							
							FMUSP - Faculdade de Medicina da Universidade de São Paulo

						
							
							Estadual Sapopemba

						
							
							05.04.2003

						
					

					
							
							UNICAMP – Universidade Estadual de Campinas

							Faculdade de Medicina

						
							
							Estadual de Sumaré

						
							
							22.09.2000

						
					

					
							
							Sociedade Assistencial Bandeirantes

						
							
							Regional do Vale do Paraíba - Taubaté

						
							
							11.05.2004

						
					

				
			

			Fonte: www.saude.sp.gov.br - Coordenadoria de Contratação de Serviços de saúde de São Paulo.

			Outra entidade que presta (ou prestava) serviços de administração de estabelecimentos hospitais públicos ou privados é a Pró-Saúde Associação Beneficente de Assistência Social e Hospitalar, que já administrou (e ainda administra) quase três dezenas de hospitais públicos nos seguintes estados:

			
				
					
					
				
				
					
							
							Estado

						
							
							Número de hospitais administrados

						
					

					
							
							Amazonas

						
							
							1

						
					

					
							
							Bahia

						
							
							1

						
					

					
							
							Maranhão

						
							
							6

						
					

					
							
							Mato Grosso do Sul 

						
							
							2

						
					

					
							
							Pará 

						
							
							1

						
					

					
							
							Rio Grande do Norte

						
							
							2

						
					

					
							
							Rondônia

						
							
							1

						
					

					
							
							São Paulo

						
							
							1

						
					

					
							
							Tocantins

						
							
							14

						
					

				
			

			A tendência de parceria com entidades privadas 

			O jornal Folha de São Paulo de 20.07.2003 trouxe notícia da sucursal de Brasília informando que, na elaboração do PPA (Plano Plurianual) de 2004 a 2007, o governo federal teria decidido “concentrar investimentos públicos onde falta interesse à iniciativa privada.” 

			Diz a matéria que “a construção e a administração de hospitais serão oferecidas à iniciativa privada”. O artigo reproduz a seguinte fala do chefe da assessoria econômica do Ministério do Planejamento, José Carlos Miranda: 

			Suponha que o Ministério da Saúde queira construir um hospital e não tenha dotação. Então, faz um consórcio entre uma construtora e uma empresa de administração hospitalar, elas vão ao mercado – o BNDES pode dar garantias se não tiverem recursos próprios – fazem o investimento e pode haver um contrato para construção e administração do hospital por 15 anos. O governo paga um ‘aluguel’, como se fosse o leasing de um carro. 

			Conclusão

			A parceria entre órgãos governamentais (de todas as esferas) e o terceiro setor é inexorável. 

			É o modernismo de pensamento e de ação sobrepondo-se ao arcaísmo de modelos estatais ultrapassados e retrógrados. 

			Algumas entidades privadas já estão preparadas para atender tal demanda de forma profissional, eficaz, correta, íntegra e com o objetivo de, juntamente com o governo, proporcionar atendimento decente aos demandantes de seus serviços.

			Tomara que pessoas com cultura de almanaque tenham o bom senso de, se não puderem ajudar, não atrapalhar, pelo menos. 

			Publicado na revista Notícias Hospitalares n. 42, ago/set/2003, p. 42, editada pela Pró-Saúde Associação Beneficente de Assistência Social e Hospitalar3

			

			
				
					1	 Curso de Direito Administrativo, 12. ed., editora Malheiros, p. 609. (gr) 

				

				
					2	Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed., editora Malheiros, p. 297.

				

				
					3	Este hospital passou a ser administrado pela Associação Congregação de Santa Catarina a partir de 14.12.2005.
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			Resumo: As entidades sem fins lucrativos [ou Organizações da Sociedade Civil1 – OSC] e os governos municipais2 e estaduais estão em polvorosa em relação à aplicabilidade das novidades trazidas pela Lei n. 13.019/14, que foi promulgada em 31 de julho de 2014, publicada no Diário Oficial da União em 1º de agosto de 2014 e que entrou em vigor em 23 de janeiro de 2016, tendo seu texto-base sido bastante alterado pela Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de 2015. Creio ser a azáfama desproporcional, pois as regras trazidas pela lei não são novas para quem já atua no segmento de parceria entre as OSC e o Poder Público. Na verdade, a lei nada mais fez do que positivar práticas há muito tempo realizadas por diversas entidades. Trata-se [a lei] de norma estruturante e de abrangência nacional que busca incrementar as parcerias entre o Primeiro e o Terceiro Setores. Este artigo se limitará a discutir a não aplicação de tal lei aos Contratos de Gestão e aos Termos de Parceria, instrumentos jurídicos específicos e diretamente relacionados às qualificações de entidades como Organização Social [OS] ou Organização da Sociedade Civil de Interesse Público [OSCIP] pelos entes políticos. 

			1.	Introdução 

			Sabemos todos que o Brasil iniciou a sua migração da categoria de colônia de Portugal em 1808, quando por aqui chegou a comitiva real capitaneada por D. João VI, fugida do avanço inexorável de Napoleão Bonaparte e escoltada por navios britânicos. A título de curiosidade, Laurentino Gomes destaca que “os livros só chegariam ao Brasil em 1811.”3

			A independência do Brasil foi bradada por D. Pedro em 1822, a República proclamada em 1889 pelo Marechal Manuel Deodoro da Fonseca e a primeira Constituição data de 1824.4 Portanto, a história formal do Estado brasileiro não possui nem duzentos anos de existência.

			Séculos antes da formação do Estado brasileiro pessoas já haviam se mobilizado para fazer o bem ao próximo necessitado. Elas criaram entidades filantrópicas com caráter beneficente, estimuladas e influenciadas que foram pela igreja Católica desde a época da colonização. Exemplo clássico - e vivo - deste pioneirismo privado é o da Irmandade da Santa Casa de Misericórdia de Santos, fundada em 1543 e que até hoje se encontra em pleno funcionamento no litoral paulista. 

			Sem nenhum medo de errar pode-se afirmar que a iniciativa privada possui mais expertise profissional que o Estado na atuação, no atendimento e no conhecimento das necessidades básicas dos cidadãos brasileiros, pois ela está presente direta e geograficamente no dia a dia deles, em todos os rincões do Brasil, inclusive onde o ente político, apesar de formalizado, se mostra ausente e não consegue cumprir eficazmente o mandamento constitucional que lhe é imposto, o que se dá por vários motivos, desde a burocracia exacerbada e não inteligente, passando pela falta de conhecimento técnico-profissional dos seus agentes e fulminado pela corrupção, que desvia o dinheiro do seu destino final. 

			O relacionamento entre o Poder Público e as entidades sem fins lucrativos5 começou a ser institucionalizado e foi formalizado por meio da Lei Federal n. 91/35, que foi revogada somente em 15 de dezembro de 2015 pela Lei n. 13.204, no seu artigo 9º, I. 

			Vê-se que há casuística formal de mais de oitenta anos na conjugação de esforços entre o Primeiro Setor (o Estado) e o Terceiro Setor (as entidades sem fins lucrativos) para atingir objetivos comuns, que é justa e exatamente a essência da Lei n. 13.019/14, conforme consta da redação do seu artigo 1º.6 

			Constata-se que as “organizações da sociedade civil”, assim denominadas pela Lei n. 13.019/14, participam ativamente do atendimento da população por meio de serviços desenvolvidos em diversas áreas de atuação há dezenas [e algumas há centenas] de anos, o que mostra e prova que a “participação social” é, sim, o melhor “método de governar”, apesar de tal direcionamento não necessariamente constar da pauta de ação e de execução dos governantes. 

			Importante norma jurídica vigente e nem sempre observada nem aplicada como deveria ser é o Decreto-Lei n. 200/67, que “dispõe sobre a organização da Administração Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa” e previu, há quase cinquenta anos, a possibilidade, senão imposição [o verbo utilizado é “deverá”] de descentralização ampla, pelo Poder Público, da execução de atividades, o que somente passou a ser vivenciado por nós, na prática, de uns vinte anos para cá. Prevê o citado Decreto-Lei:

			Art. 10. A execução das atividades da Administração Federal deverá ser amplamente descentralizada.

			[...]

			§ 2° Em cada órgão da Administração Federal, os serviços que compõem a estrutura central de direção devem permanecer liberados das rotinas de execução e das tarefas de mera formalização de atos administrativos, para que possam concentrar-se nas atividades de planejamento, supervisão, coordenação e contrôle. 

			§ 3º A Administração casuística, assim entendida a decisão de casos individuais, compete, em princípio, ao nível de execução, especialmente aos serviços de natureza local, que estão em contato com os fatos e com o público.

			[...]

			§ 5º Ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou inconveniência, a execução de programas federais de caráter nitidamente local deverá ser delegada, no todo ou em parte, mediante convênio, aos órgãos estaduais ou municipais incumbidos de serviços correspondentes.

			§ 6º Os órgãos federais responsáveis pelos programas conservarão a autoridade normativa e exercerão contrôle e fiscalização indispensáveis sôbre a execução local, condicionando-se a liberação dos recursos ao fiel cumprimento dos programas e convênios.

			§ 7º Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenação, supervisão e contrôle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da máquina administrativa, a Administração procurará desobrigar-se da realização material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possível, à execução indireta, mediante contrato, desde que exista, na área, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execução. [...] (sic) (destaquei)

			Diversas regras jurídicas foram editadas ao longo de décadas para normatizar o relacionamento entre o Poder Público [nas suas três esferas] e as entidades sem fins lucrativos [ou organizações da sociedade civil] em relação aos seus mais diversos aspectos, como Portarias [inclusive Interministeriais], Instruções Normativas, Decretos federais ns. 2.536/98 (revogado), 3.100/99, 5.504/05, 6.170/07, 7.568/11, 8.180/13, 8.242/14 e as Leis ns. 91/35 (revogada), 9.637/98, 9.790/99, 12.101/09, 12.868/13 e 13.151/15, dentre diversos outros diplomas. 

			A mais recente regra que visa normatizar a relação entre os entes políticos e as entidades sem fins lucrativos é justamente a Lei n. 13.019, editada em 31 de julho de 2014 e que é objeto desta abordagem tangencial e restrita ao tema constante do título desta breve manifestação. 

			Tal norma foi promulgada em 31 de julho de 2014 e publicada no Diário Oficial da União em 1º de agosto de 2014 para entrar em vigor dali a noventa dias [art. 88], o que foi postergado para acontecer em trezentos e sessenta dias a partir da sua publicação7 por meio da Medida Provisória n. 658/14, que foi convertida na Lei n. 13.102/15. 

			O início da sua vigência foi novamente postergado para acontecer após decorridos quinhentos e quarenta dias de sua publicação oficial, em razão da edição da Medida Provisória n. 684, de 21 de julho de 2015. Tal lei finalmente entrou em vigor em 23 de janeiro de 2016. 

			Eis que, em paralelo a este cenário normativo, foi publicada no Diário Oficial da União, em 15 de dezembro de 2015, a Lei n. 13.204, que contém apenas nove artigos mas que consistiu em verdadeiro tsunami no texto da Lei n. 13.019/14, que entraria em vigor dali a pouco mais de um mês. A Lei n. 13.204/15 realizou 370 (trezentas e setenta) modificações no texto primitivo da Lei n. 13.019/14, que contém 88 (oitenta e oito) artigos, fruto da apresentação de 152 (cento e cinquenta e duas) emendas de parlamentares. 

			A Lei n. 13.204/15, no seu artigo 9º, revogou dezenas de artigos da Lei n. 13.019/148 e também a até então hígida Lei n. 91, que vigorava desde 19359. 

			Fato é que a nova lei [n. 13.204/15] alterou a redação da ementa, de conceitos e de terminologias em suas dezenas de inclusões e exclusões, o que mudou substancialmente o conteúdo e o alcance da Lei n. 13.019/14 e praticamente desfigurou seu texto original, tendo, por outro lado, produzido avanços no sentido de melhor adequá-la para a realidade cotidiana que sua teoria prescrevia.

			2.	Considerações gerais sobre a Lei n. 13.019/14 e seu contexto

			O objetivo10 da Lei n. 13.019/14 está claro logo no seu artigo 1º, que possui a seguinte redação, alterada que foi pela Lei n. 13.204/15: 

			Esta Lei institui normas gerais para as parcerias11 entre a administração pública e organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público e recíproco, mediante a execução de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboração, em termos de fomento ou em acordos de cooperação. (grifei)

			Referida lei não é auto-executável e carece de regulamentação, sendo que o Decreto que funcionaria para tal mister foi submetido a consulta pública mas não foi publicado juntamente com o início da vigência da lei, conforme chegou a ser divulgado pelo governo federal. 

			A norma buscou estabelecer, em nível nacional, condições basilares e regramento para o relacionamento jurídico que envolve as entidades sem fins lucrativos e o setor público.

			Como a elaboração da Lei n. 13.019/14 teve por inspiração a Constituição Federal, notadamente o seu artigo 37, e diversos outros diplomas legais,  como as Leis ns. 4.320/6412, 8.080/9013, 8.429/9214, 8.666/9315, 9.637/9816, 9.790/9917, LC 101/0018, 12.527/0119, 12.846/1320, LC 131/0921, LC 135/1022, 12.919/1323, além de acórdãos do Tribunal de Contas da União (ns. 506/97 e 449/98) e de Portarias (GM/MS ns. 204/07 e 3.410/13), argumenta-se que ela seria forte instrumento para combater a corrupção. 

			Não deixa de ser verdade, mas, como as fontes normativas de inspiração da lei estão em vigor há anos, conclui-se que ferramentas para se combater a corrupção existem à saciedade, sendo que a continuidade de existência dela [a corrupção] é questão de fundo cultural, dentre diversos outros fatores que contribuem para que este câncer não seja extirpado definitivamente do seio da sociedade brasileira.

			A Lei n. 13.019/14 reconhece as entidades sem fins lucrativos como parceiras legítimas para o desenvolvimento de políticas públicas país afora e há quem afirme que ela seria o marco regulatório do relacionamento do Poder Público com as organizações da sociedade civil. 

			Ouso discordar dessa afirmação, pois o reconhecimento da imprescindibilidade da parceria dos entes políticos e órgãos públicos com as organizações da sociedade civil para que o Estado consiga cumprir suas obrigações constitucionais vem de várias décadas (formalmente) ou mesmo de centenas de anos (informalmente). 

			Além disso, diversas das regras estabelecidas pela Lei n. 13.019/14 já são conhecidas e cumpridas por entidades, na prática, principalmente por aquelas que receberam a qualificação de organização social por entes políticos estaduais e municipais, realidade que já existe há pelo menos dezessete anos no estado de São Paulo. 

			A lei em questão positivou e reuniu, num único diploma normativo, práticas adotadas e desenvolvidas por entidades que pretendem firmar parcerias com a administração pública. Salvo entendimento contrário, respeitado, não se vislumbra nenhuma novidade ou mesmo inovação institucional, prática, burocrática ou mesmo legislativa que tenha o condão de fazer com que a Lei n. 13.019/14 seja rotulada - e considerada - como o marco regulatório de relacionamento que já existe há várias décadas.24 

			Precisamos menos da reunião de palavras simpáticas e politicamente corretas em logos textos e mais de praticidade, eficiência, eficácia e, principalmente, de respeito do pactuado por parte do Poder Público que, em vários casos, se mostra descumpridor contumaz das suas obrigações sem que isso acarrete as consequências legais que sobre ele deveriam pesar25, diante do seu cínico inadimplemento para com as entidades sem fins lucrativos.

			A contribuição de tal lei é válida, por óbvio, mas ela não encerra ineditismo de qualquer ordem que venha a verdadeiramente transformar, de forma impactante, a relação entre o Primeiro e o Terceiro Setores que possui décadas de casuística firme.26 

			As regras estatuídas pela lei em comento procuram fazer com que a imprescindível parceria entre o público e as entidades privadas tenha mais eficiência e transparência, a partir da observância das normas burocráticas relativas ao funcionamento, diretrizes e cuidados que ela prescreve e que não ensejam inovação, mas a consolidação do existente de forma esparsa no ordenamento jurídico, com alguns incrementos e restrições, fruto da atuação do Grupo de Trabalho criado pelo Decreto n. 7.568/11 (art. 5º).  

			Há relativa ênfase e olhar específico quanto aos resultados da parceria, o que deve ser sopesado com o cumprimento concomitante da [enorme] burocracia pregada, o que, convenhamos, não é tarefa fácil de ser alcançada.

			Penso que a restrição27 da utilização de convênios pela administração pública com as entidades privadas sem fins lucrativos e a criação dos Termos de Colaboração e de Fomento e do Acordo de Cooperação28, este último pela Lei n. 13.204/15, não se mostram aptos a, por si só, atrair a classificação da lei em marco regulatório como sinal de demarcação de mudança entre o antes e o depois da sua edição. Não é. 

			Não se mostra politicamente correta a postura de não se querer a implementação ou criação de regras legais e burocráticas que visam promover a transparência do gasto do dinheiro público, que é justamente a intenção do legislador ao editar a Lei n. 13.019/14. Mas as próprias fontes inspiradoras dela acima indicadas, além de outras, mostram que havia no arcabouço jurídico normas esparsas que possuíam exatamente o mesmo objetivo. E todas válidas, vigentes e aplicáveis. 

			Por isso é que o legado que se destaca da lei em discussão é a consolidação das normas, o que certamente facilita a visualização e a cobrança das regras aplicáveis nas parcerias em discussão de forma mais organizada e, quiçá, mais eficaz.

			Somente o tempo e a efetiva prática e utilização da Lei n. 13.019/14 [com as devastadoras inclusões feitas no seu texto primitivo pela Lei n. 13.204/15] dirão se as suas pretendidas finalidades, tais quais a estabilidade legislativa e a segurança jurídica29, a contribuição para a clareza das regras de parcerias e o preenchimento de lacunas jurídicas existentes nestas [nas parcerias], restarão atingidas por ela.  

			Feitas as considerações gerais, passemos a tratar especificamente do assunto que o título deste artigo nos impõe. 

			3.	Brevíssimos comentários sobre as qualificações de OS e de OSCIP 

			Pelo didatismo e síntese, transcrevemos a opinião de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a respeito da qualificação de entidades sem fins lucrativos com os títulos de Organização Social [OS] e de Organização da Sociedade Civil de Interesse Público [OSCIP], previstos pelas Leis federais ns. 9.637/98 e 9.790/99, respectivamente. 

			Afirmou a professora:

			O objetivo em ambas as entidades é o mesmo: instituir parceria entre o poder público e uma organização não governamental qualificada pelo poder público, sob certas condições, para prestar atividade de interesse público mediante variadas formas de fomento pelo Estado. Os dois tipos de entidade atuam na área dos chamados serviços públicos não exclusivos do Estado ou, mais especificamente, na área dos serviços sociais, que a Constituição prevê como serviço público e como atividade aberta à iniciativa privada, como saúde, educação, cultura etc. Só que, em um caso, a entidade assim qualificada recebe o título de organização social e, no outro, de organização da sociedade civil de interesse público; no primeiro caso, o instrumento jurídico pelo qual se concretiza a parceria é denominado de contrato de gestão; no outro, é denominado de termo de parceria. Trata-se de miscelânea terminológica para designar entidades que, em termos genéricos, apresentam características muito semelhantes e que, por isso mesmo, mereceriam submeter-se ao mesmo regime jurídico.30 (grifei)

			A qualificação de instituições sem fins lucrativos como Organizações Sociais [OS] é regulamentada por leis estaduais e municipais, cuja quase totalidade buscou inspiração na Lei federal n. 9.637, de 15 de maio de 1998, que dispõe sobre a qualificação de entidades privadas com o aquinhoamento de tal título, estas criadas a partir da extinção dos órgãos públicos que menciona nos seus anexos I e II31, fato concreto que difere esta situação, e muito, da realidade vivenciada pelos entes políticos municipais e estaduais. 32

			As Organizações Sociais “nasceram para atender aos imperativos de eficiência e participação social na Administração Pública, ante uma realidade de falência financeira do Estado, baixa qualidade da prestação de serviços públicos sociais, déficit democrático e elevados níveis de corrupção na Administração Pública” e se inserem “no contexto de uma Administração Pública gerencial [...]”.33 

			O Estado de São Paulo foi o pioneiro em transpor para o seu âmbito de atuação as normas gerais previstas pela lei federal acima mencionada, o que fez apenas vinte dias depois da edição dela, em 04 de junho de 1998,

			quando editou a Lei Complementar n. 84634. O modelo de gestão inaugurado pelas organizações sociais foi expandido de forma exitosa no estado e até hoje frutos exemplares são colhidos de tal parceria.  

			Pendia discussão sobre a Lei federal n. 9.637/98, e consequentemente em relação às normas estaduais e municipais análogas, relativa à constitucionalidade de alguns de seus dispositivos, o que foi resolvido pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir a Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923, em 16 de abril de 2015, que a julgou “parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretação conforme à Constituição à Lei nº 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei nº 8.666/93, incluído pela Lei nº 9.648/98”, para que: (i) o procedimento de qualificação, (ii)  a celebração do contrato de gestão, (iii) as hipóteses de dispensa de licitação para contratações e outorga de permissão de uso de bem público, (iv) os contratos a serem celebrados pela Organização Social com terceiros, com recursos públicos e (v) a seleção de pessoal pelas Organizações Sociais sejam conduzidos de forma pública, objetiva e impessoal, com observância dos princípios do caput do art. 37 da Constituição Federal.   

			O denominado Contrato de Gestão é definido como o “instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e execução de atividades relativas às áreas relacionadas no art. 1º.”35 ou “[...] à área da saúde ou da cultura.”36 

			As entidades sem fins lucrativos [ou organizações da sociedade civil] qualificadas como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público [OSCIP], por sua vez, foram criadas por meio da Lei n. 9.790/99, que sofreu alterações pelas Leis ns. 10.539/02, 10.637/02 (art. 34), 13.019/14 [esta mudada pela Lei n. 13.204/15] e pela Medida Provisória n. 2.216-37/01. 

			Regulamenta a sua qualificação em nível federal o Decreto n. 3.100/99, com alterações promovidas pelo Decreto n. 7.568/11 e, no âmbito do Ministério da Justiça, a Portaria n. 36237, de 1º de março de 2016.  

			Das 290.692 entidades sem fins lucrativos existentes no Brasil, conforme IBGE 2012 e FGV 2013, apenas 7.124 delas possuem tal qualificação outorgada pelo ministério da Justiça.38 

			O Termo de Parceria é definido como sendo “o instrumento passível de ser firmado entre o Poder Público e as entidades qualificadas como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público destinado à formação de vínculo de cooperação entre as partes, para o fomento e a execução das atividades de interesse público previstas no art. 3ºdesta Lei.”39

			4.	Campo de incidência da lei n. 13.019/14: Contrato de Gestão e Termo de Parceria

			A Lei n. 13.019/14 não se aplica a todas as formas de parceria firmadas pelos entes políticos com as entidades sem fins lucrativos, ou, sinonimamente, as organizações da sociedade civil [OSC].40 O seu próprio texto é taxativo quanto a isso, em dispositivo assim redigido: 

			Art. 3ºNão se aplicam as exigências desta Lei:

			I - às transferências de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal naquilo em que as disposições específicas dos tratados, acordos e convenções internacionais conflitarem com esta Lei; 

			II –revogado;

			III - aos contratos de gestão celebrados com organizações sociais, desde que cumpridos os requisitos previstos naLei nº 9.637, de 15 de maio de 1998; 

			IV - aos convênios e contratos celebrados com entidades filantrópicas e sem fins lucrativos nos termos do§ 1ºdo art. 199 da Constituição Federal;

			V - aos termos de compromisso cultural referidos no§ 1ºdo art. 9ºda Lei nº13.018, de 22 de julho de 2014; 

			VI - aos termos de parceria celebrados com organizações da sociedade civil de interesse público, desde que cumpridos os requisitos previstos naLei nº9.790, de 23 de março de 1999; 

			VII - às transferências referidas noart. 2ºda Lei nº10.845, de 5 de março de 2004, e nosarts. 5ºe22 da Lei nº11.947, de 16 de junho de 2009;   

			VIII – vetado; 

			IX - aos pagamentos realizados a título de anuidades, contribuições ou taxas associativas em favor de organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituídas por: 

			a) membros de Poder ou do Ministério Público; 

			b) dirigentes de órgão ou de entidade da administração pública; 

			c) pessoas jurídicas de direito público interno; 

			d) pessoas jurídicas integrantes da administração pública; 

			X - às parcerias entre a administração pública e os serviços sociais autônomos.

			No que tange ao previsto nos incisos I, V, VII e IX, acima transcritos, parece ser de fácil entendimento a não aplicação de tal norma naquilo que o conteúdo específico dos instrumentos jurídicos ali mencionados com esta conflitarem. 

			Os incisos II e VIII não merecem ser comentados, diante da sua revogação pela Lei n. 13.204/15. 

			O inciso III deixa claro que as regras da Lei n. 13.019/14 não se aplicam “aos contratos de gestão celebrados com organizações sociais, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei nº9.637, de 15 de maio de 1998” e, também, por extensão analógica, nas formas estabelecidas pelas legislações semelhantes a ela editadas pelos estados e municípios.

			A historicidade das parcerias firmadas por estes entes políticos com entidades sem fins lucrativos, há quase vinte anos, e a partir da qualificação destas como Organização Social por aqueles, permite afirmar que diversas regras e requisitos agora positivados pela Lei n. 13.019/14 já vêm sendo exigidos ao longo do tempo e fazem parte integrante dos Contratos de Gestão que norteiam tal relacionamento. 

			Para as entidades e entes políticos que possuem histórico de relacionamento por meio da outorga da qualificação de Organização Social, a eventual aplicação da lei em discussão não causaria impacto burocrático importante. Mas não é o caso, pois a Lei n. 13.019/14 não se aplica nem incide sobre as parcerias público-privadas41 firmadas por meio do modelo de gestão que se convencionou denominar Organização Social, diante do previsto no seu art. 3º, III. 

			O regramento previsto pela Lei n. 13.019/14 deixa claro, portanto, que esta não possui campo de incidência sobre os Contratos de Gestão. 

			A inclusão do inciso IV a tal artigo, feito pela Lei n. 13.204/15, resolveu enorme e acalorada discussão travada desde a edição da primeira versão do texto legal. Defendeu-se, desde o início, o não alcance da Lei n. 13.019/14 às transferências realizadas pelo Sistema Único de Saúde (SUS), regido pela Lei n. 8.080/90 e regulamentada pelo Decreto n. 7.508/11, dos governos para as entidades com eles contratualizadas42, o que acontece a partir do permissivo constante do art. 199, § 1º, da Constituição Federal43, que trata das relações de complementariedade, pois tal tema não pode ser enquadrado nos conceitos de “parceria” e nem de “fomento” previstos pela Lei n. 13.019/14. 

			A relação jurídica existente entre as entidades sem fins lucrativos e os governos, para atendimento das pessoas que se utilizam dos serviços do SUS, possui natureza contratual, o que não se enquadra no regulamento pretendido pela Lei n. 13.019/14.44  

			Outra análise que se fazia sobre o tema constante do inciso IV do artigo acima transcrito enveredava pela discussão do previsto nas Leis ns. 4.320/64, 12.919/13, LC n. 101/00, nos acórdãos do Tribunal de Contas da União ns. 449/98 e 506/97, na Portaria GM n. 204/07 e nos Decretos ns. 1.232/94 e 1.651/95, conforme abordado em manifestação elaborada por Niwa & Advogados Associados, escritório que assessora a FEMIPA – Federação das Santas Casas de Misericórdia e Hospitais Beneficentes do Paraná.

			As opiniões neste sentido vingaram e foram positivadas pelo legislador no inciso IV do artigo 3º da Lei 13.019/14, alterada que foi pela Lei 13.204/15, o que demonstra o acerto das posições defendidas.

			A Lei n. 13.019/14 se aplicava ao Termo de Parceria, instrumento jurídico firmado para reger a parceria entre entes políticos e entidades sem fins lucrativos qualificadas por aqueles como Organização da Sociedade Civil de Interesse Público – OSCIP. Era esta a redação do então artigo 4º, que foi revogado pela Lei n. 13.204/15:

			Art. 4ºAplicam-se as disposições desta Lei, no que couber, às relações da administração pública com entidades qualificadas como organizações da sociedade civil de interesse público, de que trata aLei nº9.790, de 23 de março de 1999, regidas por termos de parceria.

			A Lei n. 13.204/15 mudou esta regra e, no seu artigo 9º, II, revogou expressamente o artigo 4º da Lei n. 13.019/14, acima transcrito, e incluiu no artigo 3º desta última o inciso VI, assim redigido:

			Art. 3ºNão se aplicam as exigências desta Lei:

			[...]

			VI - aos termos de parceria celebrados com organizações da sociedade civil de interesse público, desde que cumpridos os requisitos previstos naLei nº9.790, de 23 de março de 1999;

			A Lei n. 13.019/14, por meio do seu artigo 85, alterou a redação do art. 1º da Lei n. 9.790/99, que passa a vigorar com a seguinte redação, que institui o prazo mínimo de três anos de funcionamento regular da entidade para obtenção da qualificação de OSCIP: 

			Art. 1ºPodem qualificar-se como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público as pessoas jurídicas de direito privado sem fins lucrativos que tenham sido constituídas e se encontrem em funcionamento regular há, no mínimo, 3 (três) anos, desde que os respectivos objetivos sociais e normas estatutárias atendam aos requisitos instituídos por esta Lei.

			Para constar, a Lei n. 13.204/15 incluiu os artigos 85-A e 85-B na Lei n. 13.019/14, promovendo reformas nos artigos 3º e 4º da Lei n. 9.790/99, da seguinte forma:

			Art. 85-A. O art. 3ºdaLei nº 9.790, de 23 de março de 1999, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso XIII:

			“Art. 3º .......................................................................

			XIII -estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilização e a implementação de tecnologias voltadas à mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte.

			.................................................................................’ (NR)”

			Art. 85-B. O parágrafo único do art. 4ºdaLei nº 9.790, de 23 de março de 1999, passa a vigorar com a seguinte redação:

			‘Art. 4º......................................................................

			Parágrafo único.É permitida a participação de servidores públicos na composição de conselho ou diretoria de Organização da Sociedade Civil de Interesse Público.’ (NR)”

			A Lei n. 13.019/14, por meio do seu artigo 86, incluiu dois artigos na lei da OSCIP, sendo que o 15-A foi vetado pela presidente da República, o que dispensa comentários a seu respeito, portanto.

			A Lei n. 9.790/99 passou a vigorar acrescida do art. 15-B, assim redigido: 

			Art. 15-B.A prestação de contas relativa à execução do Termo de Parceria perante o órgão da entidade estatal parceira refere-se à correta aplicação dos recursos públicos recebidos e ao adimplemento do objeto do Termo de Parceria, mediante a apresentação dos seguintes documentos:

			I - relatório anual de execução de atividades, contendo especificamente relatório sobre a execução do objeto do Termo de Parceria, bem como comparativo entre as metas propostas e os resultados alcançados;

			II - demonstrativo integral da receita e despesa realizadas na execução;

			III - extrato da execução física e financeira;

			IV - demonstração de resultados do exercício;

			V - balanço patrimonial;

			VI - demonstração das origens e das aplicações de recursos;

			VII - demonstração das mutações do patrimônio social;

			VIII - notas explicativas das demonstrações contábeis, caso necessário;

			IX - parecer e relatório de auditoria, se for o caso.

			A Lei n. 13.019/14 restringiu45 46 o estabelecimento de parcerias entre a administração pública e as organizações da sociedade civil ao Termo de Colaboração47, ao Termo de Fomento48 e ao Acordo de Cooperação49 e proibiu a sua combinação.50

			5.	Conclusões 

			O estabelecimento de parceria entre a administração pública e as entidades sem fins lucrativos [ou organizações da sociedade civil] é imprescindível para que o Estado brasileiro consiga cumprir minimamente o mandamento previsto na Constituição Federal de 1988 nos seus mais diversos aspectos. 

			É a conjugação do aporte de verba financeira específica, providenciada pelo Estado [o Primeiro Setor], com a expertise profissional inerente às entidades sem fins lucrativos que compõem o Terceiro Setor, que resultará no melhor [e maior] atendimento da população, nas suas necessidades e na disponibilização e fruição dos seus direitos sociais e fundamentais previstos no art. 6º51 da Carta Magna. 

			 A firmação de parceria e de relacionamento entre as entidades sem fins lucrativos e o Poder Público começou a ser institucionalizado a partir de 1935, por meio da edição da Lei Federal n. 91, que foi revogada pela Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de 2015.

			A Lei n. 13.019/14, que sofreu 370 (trezentas e setenta) alterações promovidas pela Lei n. 13.204/15, se apresenta como consolidação de normas previstas em legislação esparsa. Ela reúne num só diploma regras de postura e de procedimentos que visam, em última análise, fazer com que as parcerias estabelecidas entre as organizações da sociedade civil e a administração pública sejam transparentes na aplicação do dinheiro público e permitam ao cidadão, e aos órgãos de controle, a fiscalização imediata do modo de proceder daquelas e, consequentemente, a facilitação da identificação de não conformidades eventualmente por elas praticadas, com a atração e aplicação das sanções nela previstas.

			A Lei n. 13.019/14 entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2016, por comando do previsto na Medida Provisória n. 684, de 21 de julho de 2015, sendo esta convertida naquela. 

			Referida legislação não se aplica “aos contratos de gestão celebrados com organizações sociais, na forma estabelecida pelaLei nº9.637, de 15 de maio de 1998” [art. 3º, III] e, também, por extensão analógica, às legislações semelhantes a ela editadas por estados e municípios.

			A lei aqui em discussão também não se aplica “aos termos de parceria celebrados com organizações da sociedade civil de interesse público, desde que cumpridos os requisitos previstos naLei nº9.790, de 23 de março de 1999”[art. 3º, VI].

			A Lei n. 13.019/14 é instrumento jurídico interessante para ajudar a imprimir transparência na utilização do dinheiro público e no relacionamento entre as entidades sem fins lucrativos e o Poder Público, em

			que pese, no meu sentir, não possuir ela credenciais suficientes, principalmente temporal, em se arvorar como sendo o marco regulatório de relacionamento existente há décadas entre o Primeiro e o Terceiro Setores. 

			A lei perdeu a oportunidade de prescrever e positivar punição aos entes políticos, e seus chefes, que se mostram descumpridores contumazes dos instrumentos jurídicos firmados com as organizações da sociedade civil, sejam eles quais forem. 

			Oxalá as premissas das quais parte a Lei n. 13.019/14 sejam entronizadas pelos brasileiros e sua cultura e postura sejam modificadas a partir do seu conteúdo, em prol da melhoria da qualidade do gasto do dinheiro público. 
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			1.5.	Os Desafios da Filantropia no Brasil

			Entrevista concedida à jornalista Carla de Paula Pinto

			Trechos dela foram publicados na matéria sobre os Desafios da Filantropia no Brasil, na revista Healhcare Management n. 47, em mar/abr/2017.

			1.	Entre diversos pontos da reforma da previdência, há uma proposta que visa dar fim às isenções de contribuição concedida a entidades filantrópicas. Como o sr. analisa esta proposta? Quais serão suas principais consequências na saúde?

			Josenir: A proposta parte de pressuposto equivocado e, se aprovada, vai punir quem sempre contribuiu com os governos no atendimento da população que necessita do Sistema Único de Saúde (SUS). 

			A eventual taxação das entidades não vai resolver o problema histórico do buraco financeiro havido nos cofres da Previdência, mas vai matar quem tenta, a duras penas, ajudar o próprio governo a disponibilizar saúde às pessoas. 

			Quase 54% da população dependente do SUS é atendida numa Santa Casa, ou seja, numa entidade filantrópica. A taxação, nos moldes propostos, inviabilizará a manutenção financeira da quase totalidade delas, o que determinará o seu fechamento e, consequentemente, a desassistência imediata da população.  

			A proposta é fruto de desconhecimento dos detalhes regulatórios do setor, além de tentativa de desrespeito à Constituição Federal. As entidades filantrópicas não são “isentas” de contribuição. Elas são “imunes”. E isso faz enorme diferença, pois, enquanto a isenção pode ser revogada a qualquer momento pelos entes políticos, a imunidade não está ao alcance do governo de plantão, sendo assegurada pela Constituição Federal. 

			É verdade que a reforma da Previdência está sendo promovida por meio de uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC), que pode mudar o texto original. Mas isso seria um desastre para a população, no atual estado das coisas.

			Além disso, incomoda muito a falta de diálogo aprofundamento entre o governo e as entidades filantrópicas e a pressa em se aprovar a pretensão primitiva estampada nas linhas da reforma. Assunto tão importante e que possui repercussão na vida de todos nós deveria ser objeto de discussões técnicas e desinflamadas, mas não foi e não é o que está acontecendo, infelizmente.  

			Algo importante e que pode ajudar a evitar o desastre anunciado pela reforma da Previdência para as entidades filantrópicas havido em fevereiro de 2017 foi a decisão do Supremo Tribunal Federal na ADIN 2028, que foi favorável a elas no sentido de impedir que leis ordinárias regulamentem a limitação do poder de tributar dos entes políticos, deixando tal prerrogativa somente para as leis “complementares”, briga de 19 anos da qual as instituições saíram vencedoras. 

			2.	De que forma a OAB está atuando nesta causa? 

			Josenir: O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a Confederação das Santas Casas de Misericórdia, Hospitais Filantrópicos e Entidades Filantrópicas - CMB - firmaram convênio em 21.06.2016 por meio do qual elas se comprometeram a conjugar esforços institucionais para, juntas, ajudar a propiciar saúde à população e exigir o cumprimento da Constituição. 

			Resolvemos, então, criar a Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos no âmbito da Seção de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil para realizar a defesa da cidadania da população, no que diz respeito ao seu direito fundamental de acesso à saúde, o que passa necessariamente pelo fortalecimento e solidificação das entidades filantrópicas que atendem a essas pessoas, de forma que consigam efetivamente assim agir em prol delas. 

			A Comissão na OAB/SP foi criada em setembro de 2016 e desde então estamos adotando ações em defesa do setor constituído pelas Santas Casas e os Hospitais Filantrópicos. Estamos lutando e nos manifestando em favor e no interesse das pessoas para que tenham acesso à saúde da forma preconizada pela Constituição.

			Eu estive em Brasília em 23.03.17, me reuni com o deputado federal Arthur Maia, relator da PEC reforma da Previdência, e de viva voz argumentei a impropriedade da sugestão anunciada por ele em decretar o “fim da imunidade” das contribuições previdenciárias das entidades filantrópicas. Alertei-o, inclusive, sobre a recente decisão do STF. Ele me ouviu atentamente mas confirmou que pretende sugerir o fim das isenções das parcelas da previdência das entidades filantrópicas “daqui por diante”. Em isso acontecendo as entidades terão que se socorrer do Poder Judiciário para preservar seu direito à imunidade tributária constitucional. 

			3.	As instituições filantrópicas de saúde no país já sofrem com o subfinanciamento do SUS. Como o sr. analisa esta situação e como podemos dar um novo fôlego a essas instituições?

			Josenir: O SUS foi criado pela Lei 8.080/90. Ninguém pode negar que o sistema não é bom. Ele é bom. O problema, como você apontou, é a falta de dinheiro para realizar o que a lei que o instituiu mandou fazer. 

			Passados 27 anos da sua criação, ainda estamos longe, muito longe, de conseguir dar às pessoas condições de manutenção ou recuperação de sua saúde de forma digna, como prevê a Constituição Federal, inclusive. 

			E essa situação é causada pela ausência de dois fatores preponderantes: gestão e dinheiro. A coexistência deles é que irá mudar o atual estágio das coisas. Um sem o outro não resolve o problema. Eu sempre digo que o salário dos empregados não pode ser pago com a criatividade do gestor, mas com dinheiro. E falta dinheiro. 

			Apesar de o orçamento do Ministério da Saúde para 2017 ser de R$ 125 bilhões, o que é valor altamente considerável, ele não é suficiente para atender a população brasileira na exata medida que ela necessita. 

			Somos quase 200 milhões de pessoas e grande parte dos 45 milhões que possuíam planos de saúde estão perdendo seus empregos e passando a utilizar o já atolado SUS. Apesar de o orçamento ser alto, o número de pessoas também é alto e a medicina tecnológica que disponibiliza exames caros custa cara. 

			E nem vamos tocar aqui na Judicialização da saúde, fenômeno que simplesmente subverte a pouca gestão existente e transforma os cofres públicos num depósito de dinheiro que será sacado pelos autores dos processos, o que impede a distribuição igualitária da verba entre todos os brasileiros. 

			Nominalmente, falta dinheiro para fazer frente às despesas geradas pelo atendimento das pessoas. E falta gestão profissional e inteligente do dinheiro que há.

			A falta de gestão competente é tão cruel que, se houvesse aumento de 100% do valor atualmente pago pelo SUS, ainda assim o problema não seria resolvido. 

			Empréstimos subsidiados para as entidades filantrópicas ajudam, mas não resolvem o problema, pois em algum momento elas terão que pagá-los e novamente elas cairão nas garras dos bancos, de onde dificilmente conseguirão sair vivas. 

			O fôlego que precisa ser dado às entidades, como você disse, não é pontual, mas institucional e geral. De nada adianta emenda parlamentar destinar verba para uma Santa Casa pagar o décimo terceiro salário. Isso só resolve o problema em dezembro. Nos outros onze meses a Santa Casa prestará serviços da mesma forma que em dezembro. Soluções pontuais não resolvem nada. Precisamos de gestão unificada, de constituição de redes e de centralização inteligente de atendimentos. 

			Precisamos fechar hospitais com menos de 50 leitos porque eles são inviáveis financeiramente e iludem a população. Precisamos criar hospitais regionais com capacidade instalada suficiente para atender a população de forma adequada. 

			Enfim, precisamos mudar a mentalidade ultrapassada que insiste em não enxergar que as fórmulas adotadas nos últimos 30 anos não estão resolvendo o problema. 

			4.	Como o sr. analisa o atual governo quanto às políticas públicas relacionadas à Saúde?

			Josenir: O governo atual cuida da saúde tanto quanto cuidou o da Dilma, do Lula, do FHC, do Collor e todos os anteriores: de forma protocolar, chocha, apagando incêndios e deixando de criar políticas que se firmam no tempo e que não poderiam ser mudadas ao bel prazer do governante da vez. 

			Precisamos de leis severas que impeçam o governante eleito de descontinuar programas dos governos anteriores, que precisam de maturação, experimentação, correção de rumos durante a implantação e conscientização das pessoas. E isso se dá com tempo, mais de 4 anos, certamente.

			Assisti palestra do atual ministro da saúde em 27.03.17, proferida em evento no jornal Folha de S. Paulo. Ele elencou quase 20 ações que o Ministério está desenvolvendo, falou dos milhões que teriam sido economizados com as ações e mais uma série de informações. Não duvidei de nada, mas não acreditei em tudo. 

			Apesar do esforço do ministro, e também dos anteriores, creio, ele não consegue mudar a rotina absurda e cruel de desatendimento das pessoas nos hospitais públicos, tais como falta de materiais, de medicamentos, de gente e de tudo o que conhecemos há anos. Com 20 ações, 30 ou 100, a realidade não muda. Simplesmente não muda. Ou as ações estão erradas, sejam elas quais forem, ou o “sistema” está tão viciado que, independentemente de quais sejam, elas nunca resolverão o problema. 

			A saúde está afundada num círculo vicioso de décadas que precisa ser resolvido de forma diferente. Não sairemos do lugar, não avançaremos e nem conseguiremos resultados diferentes se continuarmos a fazer as mesmas coisas que estão sendo feitas há décadas. É impossível. Não vai dar certo. Não irá resolver. 

			Eu sempre me pergunto: e seu eu fosse nomeado ministro da Saúde amanhã, será que eu conseguiria fazer ou mudar alguma coisa? E me respondo: não. A não ser que o “sistema” burocrático estatal seja alterado e se façam coisas eficientes com os R$ 125 bilhões do orçamento da saúde. 

			O governo atual irá terminar em 2018 (ou antes, vá saber) e, infelizmente, o sistema de saúde terá sido mantido no banho-maria de sempre. A única diferença é que, até dezembro de 2018, milhares de cidadãos brasileiros terão morrido por falta de assistência médico-hospitalar eficiente.  

			5.	Na sua opinião, qual a importância da filantropia na Saúde brasileira?

			Josenir: Mais da metade dos brasileiros são atendidos pelas entidades filantrópicas - privadas - que atuam na saúde. Essa é a importância delas. Os brasileiros não têm nenhuma condição - nenhuma - de ficar sem os serviços prestados pelas entidades filantrópicas. 

			E as entidades filantrópicas não possuem nenhuma condição de ficar sem usufruir dos efeitos benéficos da filantropia que, na prática, constituem em receita indireta, na medida em que elas não pagam alguns impostos.

			Mas elas não pagam simplesmente por não pagar, como alguns pensam. Os valores dos impostos não pagos devem ser revertidos em benefício e serviços prestados à população, e isso deve ser provado documentalmente. 

			O eventual fim da filantropia na saúde implica no fechamento de hospitais e no fim do atendimento de milhares de brasileiros que hoje os frequentam. 

			6.	Qual a saída para que o setor filantrópico na Saúde tenha sustentabilidade?

			Josenir: A saída é aumentar a quantidade de dinheiro destinada à saúde e implantar gestão eficiente. Está inserida na “gestão eficiente” a rediscussão do atual sistema e a mudança de estratégias experimentadas há anos e que sabidamente não produziram resultados eficazes e que mesmo assim são mantidas em razão de corporativismos odiosos. 

			É preciso centralizar atividades, gastar com inteligência, racionalizar custos, criar redes de assistência que se comunicam, educar as pessoas e reduzir a judicialização da saúde. 

			E isso demanda tempo, educação, cultura, capacitação, ações administrativas, vencimento de resistências e tudo o mais que todos nós que atuamos na saúde conhecemos e vivenciamos há anos. Todos sabemos. Só não conseguimos sair do atoleiro por razões que a própria razão desconhece, suponho. É pena. 

			7.	Há mais informação que gostaria de salientar?

			Josenir: Minhas observações não trazem nenhuma novidade. Apenas estampam coisas que estão escritas até na própria lei n. 8.080, que é de 1990, e das outras normas jurídicas que se seguiram, além de constatação aferida na vivência do dia a dia. 

			O que incomoda é ter a consciência de que todos sabemos o que deve ser feito e o que não deve ser feito, e não conseguimos nem o um e nem o outro. E assim vamos, ano a ano, assistindo melhorias pontuais, mas que resolvem questões locais. E que bom que pelo menos temos experiências exitosas para mostrar que há caminho possível, desde que haja vontade política, engajamento das pessoas e menos apadrinhamentos e corrupção. 

			É tempo de experimentar o novo em detrimento do velho carafunchado. 

			abril de 2017





		

		
			1.6.	Ganhamos? Sim, ganhamos!Porém, ...

			Vinte (20) anos depois de luta de todos nós advogados de entidades filantrópicas, o Supremo Tribunal Federal (STF) - ontem, 23.02.2017 -, decidiu que somente o Código Tributário Nacional (CTN, Lei Complementar n. 5.172/66) pode ditar regras para o acesso delas aos benefícios da imunidade tributária (CF, arts. 150, VI, 195, § ٧º), diante do previsto no art. 146, II, da Constituição Federal (CF). 

			Isso quer dizer que leis ordinárias não podem (nunca puderam, na verdade) prever mais requisitos além daqueles constantes do CTN, o que afasta a aplicação das de ns. 8.212/91 (já revogada parcialmente), 9.732/98, 12.101/09, 12.868/13 e decretos (2.536/98, já revogado), 8.242/14, 6.308/07 - talvez -, além de outros) que tinham a pretensão de “normatizar” a concessão do Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social (CEBAS) que, de certa maneira, era “exigido” das entidades para que elas usufruíssem da imunidade, em afronta ao entendimento que todos nós tínhamos e que agora foi ratificado pelo STF, mostrando-se correto, então.  

			Assim também aconteceu no julgamento (no mesmo dia), pelo STF, do Recurso Extraordinário n. 566.622, que possui Repercussão Geral - vale para todo o País -, no qual foi fixada a tese: “Os requisitos para o gozo de imunidade hão de estar previstos em lei complementar”.

			O STF deve modular (calibrar) no dia 02.03.2017 os efeitos da decisão de ontem havida também nas ADIs ns. 2028, 2036, 2228 e 2621, que tratam do assunto. 

			Foi enorme vitória para as entidades filantrópicas e a restauração da vontade do legislador constitucional para com elas. Mas, como conhecemos nosso gado, o governo (seja ele qual for) não deve “deixar barato”. 

			O entendimento dos parlamentares que discutem a Reforma da Previdência já não era muito favorável às entidades filantrópicas. Agora, creio que isso vai azedar ainda mais. 

			É primordial que as entidades filantrópicas se UNAM e conversem com os parlamentares para evitar que a vitória no STF, tão suada, não se transforme num “nada jurídico”. 

			É assim que a banda toca por esses lados brasileiros e, se não soubermos dançar a música, ficaremos igual a bobos no meio do salão, sozinhos, constrangidos. 

			Não sou cético nem pessimista. Sou realista. Aliás, o José Simão fala que o otimista é um pessimista mal informado. Não sei se ele está certo. Mas também não está errado.

			Josenir Teixeira

			fevereiro de 2017

		

		
			


1.7.	Há correlação entre a taxa de administração e o artigo 56 da Lei n. 12.873/13?

			Josenir Teixeira 

			advogado, mestre em Direito, OAB/SP 125.253

			Sumário: 1. Introdução 2. Exemplos de normas jurídicas que proíbem a previsão da taxa de administração 3. Breve histórico da taxa de administração e posições doutrinárias acerca da sua permissão 4. O contexto da edição do artigo 56 da Lei n. 12.873/13 5. Conclusão 

			Resumo: O entendimento técnico acerca do que seja taxa de administração e da legalidade de sua cobrança ainda é controverso. A Lei n. 12.873/13 introduziu no mundo jurídico o seu artigo 56 que, de início, supõe-se tratar diretamente do tema. Porém, análise mais detida e ampliada não sinaliza exatamente isso, donde se conclui que ele encerra disposição genérica, mas útil para o debate. Pretende este brevíssimo estudo externar o posicionamento do opinante no sentido da generalidade e inespecificidade do artigo para tratar do tema. 

			1.	Introdução

			O assunto relativo à “taxa de administração” é caro às entidades sem fins lucrativos que se dedicam a auxiliar os governos a cumprir sua finalidade constitucional. Pareceres jurídicos já foram elaborados sobre o tema, como, por exemplo, o intitulado “Taxa de administração prevista em contratos de gestão firmados com organizações sociais: típicos instrumentos de fomento1 público para entidades do terceiro setor”, de autoria de Gustavo Justino de Oliveira, Pós-Doutor em Direito Administrativo pela Universidade de Coimbra e Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da USP, que foi publicado na Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS – Belo Horizonte, ano 3, n. 5, p. 117-141, jan/jun de 2009, da qual o jurista e este opinante são fundadores e diretores.

			Referido artigo tratou de esquadrinhar o assunto, até em razão do seu ineditismo, à época, o que se pode aferir a partir da observação do seu sumário, assim composto:

			1. A consulta – 2. O parecer – 2.1 O conteúdo juridicamente relevante conferido à expressão taxa de administração – 2.1.1 Panorama e evolução da disciplina normativa dos convênios – 2.1.2 O conteúdo jurídico da expressão taxa de administração e relevância da construção conceitual do Tribunal de Contas da União (TCU) 2.2 A inclusão de cláusula permissiva de taxa de administração nos contratos de gestão firmados entre o Estado do Pará e a organização social – 2.3 Premissas para a compreensão da configuração jurídico-normativa dos contratos e gestão das organizações sociais. 2.4 Distinções entre convênios e contratos de gestão – 3. Conclusões

			Tal artigo foi assim indexado: 

			Governo do Estado do Pará. Parcerias. Lei estadual n. 5.980/96. Organização Social. Contrato de Gestão. Previsão de cláusula permissiva de pagamento de “taxa de administração”. Possibilidade. Necessidade de definição do conceito e do conteúdo de “taxa de administração”. A taxa de administração, nos moldes previstos no contrato de gestão firmado entre o Estado do Pará e organização social, constitui típico instrumento de fomento público, e não remuneração por serviços prestados. 

			2.	Exemplos de normas jurídicas que proíbem a previsão da taxa de administração 

			Pouco mudou em relação ao assunto desde a elaboração daquele parecer, no que diz respeito a (não) aceitabilidade da previsão da taxa de administração pelos entes políticos e principalmente pelos órgãos de controle interno e externo nos instrumentos jurídicos de regência das relações. A vedação da previsão do pagamento da chamada taxa de administração, ou expressão equivalente (taxa de fomento; CCC: Custo Corporativo Centralizado etc.), nos Contratos de Gestão decorrentes da parceria firmada entre entes políticos e entidades sem fins lucrativos, continua a ser regra geral. 

			É o que se constatada, por exemplo, da Resolução SS n. 116/12, da Secretaria de Estado da Saúde de São Paulo, que prevê: 

			Artigo 1º - Fica vedada, no âmbito da Pasta, a retenção de valores, a título de taxas de administração, ou assemelhados, dos repasses financeiros devidos, às Organizações Sociais de Saúde, em função da execução de contratos de gestão, sejam aqueles destinados ao custeio ou a investimentos. (sic) (gr)

			Nesta linha de posicionamento, argumento contrário à possibilidade de cobrança da taxa de administração constou do acórdão n. 579/12 – Plenário, do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na ocasião em que aquela Corte analisou a prestação de contas do município de Foz do Iguaçu. Eis trecho da decisão, sem aqui adentrar no seu mérito e nem em relação à origem da verba pública, mas apenas para efeito de ilustração: 

			[...] 9.2. com base no art. 47 da Lei 8.443/1992, converter os presentes autos em Tomada de Contas Especial e ordenar a citação do Município de Foz do Iguaçu/PR, com fundamento no art. 12, inciso II, do mesmo diploma legal, em decorrência do desvio de finalidade na aplicação de recursos do Sistema Único de Saúde destinados ao atendimento ambulatorial e hospitalar de média e alta complexidade, para que, no prazo de 15 dias, apresente alegações de defesa ou recolha aos cofres do Fundo Nacional de Saúde os valores indevidamente transferidos à [...] para custear despesas administrativas de sua sede, localizada no estado de São Paulo, a título de fomento público à organização social, conforme a seguir discriminado: [...] (gr)

			9.4. determinar à Prefeitura Municipal de Foz do Iguaçu/PR, na pessoa do atual Prefeito, Sr. Paulo Mc Donald Ghisi, que: 

			9.4.1. se abstenha, doravante, de se valer de recursos do Fundo Nacional de Saúde para custear despesas administrativas da [...], adotando, no prazo de 90 (noventa) dias, as medidas necessárias à reformulação do respectivo Contrato de Gestão n. 21/2010 firmado com aquela entidade, e encaminhe à Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União no Paraná, imediatamente após a implementação das medidas, a correspondente documentação comprobatória; (gr)

			A Resolução n. 28/11, do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, regulamenta os requisitos para a formalização, a execução, a fiscalização, a prestação de contas, e respectivo encaminhamento ao Tribunal de Contas, das transferências de recursos estadual e municipal repassados mediante convênio, termo de parceria, contrato de gestão ou outro instrumento congênere celebrado em regime de colaboração, às entidades privadas sem fins lucrativos. O art. 9º, I, desta resolução, veda a transferência de recursos públicos sob o título de taxa de administração. Eis a sua redação: 

			Art. 9º É vedada a inclusão, no termo de transferência, sob pena de nulidade, de sustação do ato e de imputação de responsabilidade pessoal ao gestor e ao representante legal do órgão concedente, de cláusulas ou de condições que prevejam ou permitam: (gr)

			I – realização de despesas a título de taxa de administração, de gerência ou similar; (gr)

			Consultado especificamente sobre o assunto, o Dr. Gustavo Justino de Oliveira concluiu que:

			a. O art. 9º da Resolução nº 28/11 pode ser considerado inconstitucional por prever normas gerais sobre contratação; b. O art. 9º da Resolução nº 28/11 pode ser considerado ilegal por constituir uma extrapolação das competências normativas atribuídas pela LOTCE ao Tribunal de Contas do Estado do Paraná.

			Ainda na linha exemplificativa acerca da polêmica, o Estado do Pará se posicionou contrariamente ao pagamento de taxa de administração, conforme se observa do Parecer n. 40/09, processo n. 200900000793, interessado: Auditoria Geral do Estado, assunto: reembolso de despesas, em parecer assim ementado: “Organização Social. Prestação de contas. Entidade sem fins lucrativos. Taxa de Administração. Impossibilidade. Da importância do controle. Reavaliação do contrato.” 

			3.	Breve histórico da taxa de administração e posições doutrinárias acerca da sua permissão 

			O parecer de Gustavo Justino de Oliveira, publicado na RDTS, trouxe o histórico normativo da proibição da cobrança (e do pagamento, consequentemente) da chamada taxa de administração quando discorreu sobre a Instrução Normativa n. 01/97, da Secretaria do Tesouro Nacional e o Decreto n. 6.170/07, que a revogou, e a Portaria Interministerial n. 127/08 (ob. cit. p. 120), motivo pelo qual as particularidades de tais normas não serão aqui tratadas, pois já foram suficientemente externadas.

			O Decreto n. 6.170/07 foi parcialmente alterado pelo Decreto n. 8.180/13, que previu, dentre outros dispositivos: 

			Art. 12-A. A celebração de termo de execução descentralizada atenderá à execução da descrição da ação orçamentária prevista no programa de trabalho e poderá ter as seguintes finalidades:

			[...]

			IV - ressarcimento de despesas.

			Podemos colher previsão no mesmo sentido acima mencionado da Portaria Interministerial CGU/MF/MP n. 507/11, do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, do Ministério da Fazenda e da Controladoria-Geral da União, que prevê: 

			Art. 52. O convênio deverá ser executado em estrita observância às cláusulas avençadas e às normas pertinentes, inclusive esta Portaria, sendo vedado:

			I - realizar despesas a título de taxa de administração, de gerência ou similar; (gr)

			Um pouco de esperança para a defesa da tese acerca da possibilidade de previsão da taxa de administração (ou equivalente) pode ser obtida no mesmo artigo 53, acima parcialmente transcrito, que prevê, no seu parágrafo único:

			Parágrafo único. Os convênios celebrados com entidades privadas sem fins lucrativos, poderão 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)

			A previsão acima transcrita acima já existia na Portaria Interministerial n. 342/08, que alterou a Portaria Interministerial n. 127/08, cuja redação era a seguinte:

			Art. 39. [...] 

			Parágrafo único. Os convênios ou contratos de repasse celebrados com entidades privadas sem fins lucrativos, poderão 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)

			Não vamos aqui tratar da diferença conceitual técnica e jurídica entre convênios e contratos, apesar de a consequência desta distinção ser importante. Porém, a vertente abordada neste trabalho não necessariamente exige digressão a respeito dela. 

			Ainda hoje não há definição certeira e definitiva sobre a natureza jurídica dos Contratos de Gestão (convenial, contratual, acordo administrativo organizatório, acordo administrativo colaborativo etc.), haja vista que se espera pela decisão do Supremo Tribunal Federal, a ser proferida na ADI n. 1.923.

			Da mesma forma não vamos explorar a diferença existente entre taxa de administração e reembolso de despesas, pelo mesmo motivo acima apontado. 

			Para demonstrar o quão impreciso é a definição do assunto, no nível doutrinário, pelo menos, transcrevemos as seguintes opiniões: 

			iii. Não obstante o conteúdo jurídico da taxa de administração ter sido cunhado para servir aos propósitos dos convênios, o conteúdo jurídico da taxa de administração, nos moldes previstos pelo Estado do Pará, em contratos de gestão firmados com organizações sociais, é plenamente válido, pois se encontra de acordo com a vigente regulamentação dos convênios no âmbito federal, principalmente o previsto na Portaria Interministerial nº 127/08, art. 39, parágrafo único;2 (grifei)

			Diante deste cenário entendemos que a cobrança pura e simples de taxa de administração nos convênios firmados com a Administração Pública é prática vedada pelo ordenamento pátrio, por configurar desvio de finalidade e remuneração da entidade conveniada.3 (grifei)

			[...] Nesse sentido, se o valor pago pela Administração estiver condizente com os de mercado, nada obstante englobe eventual taxa de administração – que remunera os encargos operacionais da organização social, não percebo ilegalidade nessa composição de preços.4 (gr)

			4.	O contexto da edição do artigo 56 da Lei n. 12.873/13

			Feita essa brevíssima contextualização, passamos a analisar o assunto à luz do art. 56 da Lei n. 12.873/13. 

			De pronto, entendemos que referido dispositivo legal não trata especificamente da taxa de administração. A Lei federal n. 12.873/13 advém da Medida Provisória n. 619/13 e dispõe:

			Autoriza a Companhia Nacional de Abastecimento a utilizar o Regime Diferenciado de Contratações Públicas - RDC, instituído pela Lei nº12.462, de 4 de agosto de 2011, para a contratação de todas as ações relacionadas à reforma, modernização, ampliação ou construção de unidades armazenadoras próprias destinadas às atividades de guarda e conservação de produtos agropecuários em ambiente natural; altera as Leis nº8.212, de 24 de julho de 1991, e nº 8.213, de 24 de julho de 1991, o Decreto-Lei nº5.452, de 1ºde maio de 1942 - Consolidação das Leis do Trabalho, as Leis nº11.491, de 20 de junho de 2007, e nº 12.512, de 14 de outubro de 2011; dispõe sobre os contratos de financiamento do Fundo de Terras e da Reforma Agrária, de que trata a Lei Complementar nº93, de 4 de fevereiro de 1998; autoriza a inclusão de despesas acessórias relativas à aquisição de imóvel rural nos financiamentos de que trata a Lei Complementar nº93, de 4 de fevereiro de 1998; institui o Programa Nacional de Apoio à Captação de Água de Chuva e Outras Tecnologias Sociais de Acesso à Água - Programa Cisternas; altera a Lei nº8.666, de 21 de junho de 1993, o Decreto-Lei nº167, de 14 de fevereiro de 1967, as Leis nº10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, nº 9.718, de 27 de novembro de 1998, e nº 12.546, de 14 de setembro de 2011; autoriza a União a conceder subvenção econômica, referente à safra 2011/2012, para produtores independentes de cana-de-açúcar que desenvolvem suas atividades no Estado do Rio de Janeiro; altera a Lei nº11.101, de 9 de fevereiro de 2005; institui o Programa de Fortalecimento das Entidades Privadas Filantrópicas e das Entidades sem Fins Lucrativos que Atuam na Área da Saúde e que Participam de Forma Complementar do Sistema Único de Saúde - PROSUS; dispõe sobre a utilização pelos Estados, Distrito Federal e Municípios dos registros de preços realizados pelo Ministério da Saúde; autoriza a União, por intermédio do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, a conceder o uso de bens públicos imobiliários dominicais, mediante emissão de Certificado de Direito de Uso de Bem Público Imobiliário - CEDUPI; altera o Decreto-Lei nº3.365, de 21 de junho de 1941; dispõe sobre as dívidas originárias de perdas constatadas nas armazenagens de produtos vinculados à Política de Garantia de Preços Mínimos - PGPM e Estoques Reguladores do Governo Federal, depositados em armazéns de terceiros, anteriores a 31 de dezembro de 2011; altera a Lei nº10.438, de 26 de abril de 2002; autoriza o Poder Executivo a declarar estado de emergência fitossanitária ou zoossanitária, quando for constatada situação epidemiológica que indique risco iminente de introdução de doença exótica ou praga quarentenária ausente no País, ou haja risco de surto ou epidemia de doença ou praga já existente; altera a Lei nº9.430, de 27 de dezembro de 1996; dispõe sobre o repasse pelas entidades privadas filantrópicas e entidades sem fins lucrativos às suas mantenedoras de recursos financeiros recebidos dos entes públicos; altera a Medida Provisória nº2.158-35, de 24 de agosto de 2001, as Leis nº10.848, de 15 de março de 2004, nº 12.350, de 20 de dezembro de 2010, nº 12.096, de 24 de novembro de 2009, nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil, nº 12.087, de 11 de novembro de 2009, e nº 10.260, de 12 de julho de 2001; e dá outras providências.

			A lei em questão foi parcialmente regulamentada pelo Decreto n. 8.133/13, no que diz respeito à “declaração de estado de emergência fitossanitária ou zoossanitária”, o que não interessa para este estudo.

			Observa-se que referia lei (composta por 64 artigos) trata de pelo menos 17 (dezessete) assuntos diferentes, não necessariamente interligados entre si e constrói verdadeiro retalho normativo. 

			Lá pelas tantas, de forma isolada, sem contexto, sem decorrência lógica do artigo imediatamente anterior e nem do posterior, sem capítulo e nem título específicos, surge o artigo 56 na referida lei, assim redigido: 

			Art. 56. As entidades privadas filantrópicas e as entidades sem fins lucrativos podem repassar às suas mantenedoras recursos financeiros recebidos dos entes públicos, desde que expressamente autorizado no instrumento de transferência, observados a forma e os limites estabelecidos no instrumento de transferência e na legislação, quando houver. 

			Nem se diga que este artigo teria alguma vinculação com as regras do Programa de Fortalecimento das Entidades Privadas Filantrópicas e das Entidades sem Fins Lucrativos que Atuam na Área da Saúde e que Participam de Forma Complementar do Sistema Único de Saúde – PROSUS, criado por referida lei, que dele trata nos artigos 23 a 44. 

			A exposição de motivos (EMI nº 00007-A/2013 MDS MAPA MF MDA MP MPS, Brasília, 6 de Junho de 2013, que contém 41 itens) da então Medida Provisória (n. 619), assinada por 6 (seis) Ministros de Estado, não aborda o assunto tratado no artigo 56 da nova lei, sendo inútil para tal fim. 

			Então, alternativa não há a não ser analisar a redação do artigo diante do seu próprio conteúdo, sem imbricações claras com outros diplomas normativos, pelo menos não suficientemente aclaradas neste momento. 

			Podemos esquartejar o artigo em núcleos para, depois, analisar individualmente o seu conteúdo, visando (tentar) entender a intenção do legislador, num exercício de hermenêutica: 

			a)as entidades privadas filantrópicas e as entidades sem fins lucrativos 

			b)podem repassar às suas mantenedoras 

			c)recursos financeiros recebidos dos entes públicos, 

			d)desde que expressamente autorizado no instrumento de transferência, observados a forma e os limites estabelecidos no instrumento de transferência e na legislação, quando houver. 

			A redação do artigo se inicia com redundância desnecessária e imperfeição técnica, pois “entidades privadas” e “entidades sem fins lucrativos” encerram a mesma ideia e natureza jurídica de “associação”, conforme previsto no artigo 44, I, do Código Civil.5

			O adjetivo “filantrópicas” se refere ao substantivo “filantropia” e não tem o condão de “criar” nenhuma pessoa de natureza jurídica distinta da associação, tratando-se de mera circunstância diferenciadora da entidade que se pode dar, por exemplo, a partir da obtenção de títulos públicos, como o CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social -, que no passado (até 2001) se chamava CEFF – Certificado de Entidade de Fins filantrópicos. Este é apenas ângulo que pode ser utilizado para analisar a redação do artigo 56, dentre outros que poderiam ser aqui cogitados.  

			A redação do artigo 56, acima transcrito, autoriza o repasse de recursos financeiros recebidos dos entes políticos pelas entidades “às suas mantenedoras”, desde que haja cláusula específica neste sentido prevista no instrumento jurídico. 

			Deixadas as imperfeições técnicas, linguísticas e redundâncias de lado, pois não é este o objetivo deste parecer, e partindo diretamente para o fim, pode-se concluir que o artigo em estudo autoriza que as entidades sem fins lucrativos que firmarem instrumentos jurídicos com entes públicos criem filiais e que estas repassem à sua mantenedora (a matriz) “recursos financeiros recebidos” deles (dos entes públicos). Trata-se de inovação legislativa e vontade até então inédita do legislador, o que, na prática, não altera o cenário hoje vivenciado. 

			Todavia, observe-se que o texto do artigo 56 não classifica nem nomeia especificamente quais seriam os “recursos financeiros recebidos dos entes políticos”. Ao mencionar os “recursos financeiros” de forma genérica, como fez, o artigo pode estar se referindo às verbas relativas ao custeio, ao investimento ou mesmo ao pagamento da taxa de administração, numa interpretação livre, ampliada e intencionalmente direcionada. 

			Para ilustrar, vimos acima que a Secretaria de Estado da Saúde de São Paulo veda a retenção de valores a título de taxas de administração dos repasses financeiros devidos às Organizações Sociais de Saúde em função da execução de contratos de gestão, sejam aqueles destinados ao custeio ou a investimentos.

			O contexto geral no qual o assunto taxa de administração (ou qualquer outro nome equivalente que lhe seja atribuído) está inserido no ordenamento jurídico nacional, acreditamos que não foi intenção do legislador tratar especificamente da questão ou mesmo facilitar a sua prática, pois este (o legislador) não perde oportunidade de impedir que haja pagamento a tal título a entidades sem fins lucrativos. 

			Tal afirmação se fundamenta na discussão travada atualmente na sociedade brasileira sobre o assunto, que se materializa no âmbito do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 649/11, que “estabelece o regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transferências de recursos financeiros, entre a Administração Pública e as organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público; define diretrizes para a política de fomento e de colaboração com organizações da sociedade civil; e institui o termo de colaboração e o termo de fomento.”

			Este PLS recebeu redação final da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal em 13.12.2013, sendo que o texto excepciona a aplicação da (futura) lei (ainda em projeto) em relação aos contratos de gestão celebrados com organizações sociais, na forma estabelecida pela Lei federal n. 9.637/98, na qual as legislações estaduais e municipais buscaram inspiração ou mesmo da qual copiaram as suas previsões específicas. 

			Neste sentido, prevê o texto do PLS em questão, que em breve deve virar lei, ao que tudo indica: 

			Art. 45. As parcerias deverão ser executadas com estrita observância às cláusulas pactuadas, sendo vedado: 

			I – realizar despesas a título de taxa de administração, de gerência ou similar; (gr)

			O texto do PLS prevê a possibilidade de pagamento ou reembolso dos custos indiretos necessários à execução do objeto da parceria, o que pode ser entendido de forma diversa do que seja taxa de administração e não introduz nenhuma novidade no cenário normativo, pois, na prática, diversos entes políticos assim já se comportam. Eis a redação do dispositivo em referência, constante do projeto de lei:

			Art. 47. O plano de trabalho poderá incluir o pagamento de custos indiretos necessários à execução do objeto, em proporção nunca superior a 15% (quinze por cento) do valor total da parceria, desde que tais custos sejam decorrentes exclusivamente de sua realização e que: 

			I – sejam necessários e proporcionais ao cumprimento do objeto; 

			II – fique demonstrada, no plano de trabalho, a vinculação entre a realização do objeto e os custos adicionais pagos, bem como a proporcionalidade entre o valor pago e o percentual de custo aprovado para a execução do objeto; 

			III – tais custos proporcionais não sejam pagos por qualquer outro instrumento de parceria. 

			§ 1º Os custos indiretos proporcionais de que trata este artigo podem incluir despesas de Internet, transporte, aluguel e telefone, bem como remunerações de serviços contábeis e de assessoria jurídica, nos termos do caput, sempre que tenham por objeto o plano de trabalho pactuado com a Administração Pública. 

			§ 2º Despesas com auditoria externa contratada pela organização da sociedade civil, mesmo que relacionadas com a execução do termo de fomento e ou de colaboração, não podem ser incluídas nos custos indiretos de que trata o caput deste artigo. 

			[...]

			§ 4º A organização da sociedade civil deverá dar ampla transparência aos valores pagos a título de remuneração de sua equipe de trabalho vinculada à execução do termo de fomento ou de colaboração. 

			[...]

			§ 8º Quando os custos indiretos forem pagos também por outras fontes, a organização da sociedade civil deve apresentar a memória de cálculo do rateio da despesa, vedada a duplicidade ou a sobreposição de fontes de recursos no custeio de uma mesma parcela dos custos indiretos. 

			A leitura do dispositivo acima transcrito, aliada à análise do contexto da norma projetada, sugere que o pagamento de custos indiretos não pode ser confundido com taxa de administração que, por sua vez, não pode se misturar com reembolso, carecendo essas denominações de conceituação, definição ou reunião de significados. 

			Há que se respeitar quem defenda o argumento de que os “custos indiretos” (ou “despesas operacionais” ou “custos operacionais” ou “custos administrativos” ou “despesas administrativas”) estariam embutidos dentro do que se pode chamar de taxa de administração e desta seriam indissociáveis. E isso é possível em razão da inexistência de norma legal específica que defina conceitualmente o que seria “despesa administrativa”, em que pese o parecer mencionado no início desta opinião ter sugerido algumas hipóteses neste sentido.

			Trazemos ao conhecimento o que afirmou a ministra Ana Arraes, do Tribunal de Contas da União, no julgamento do TC 034.036/2011-3: 

			[...] se não há norma legal que defina o que é despesa administrativa, pior é defini-la ‘a posteriori’ e mais, não aceitá-la em detrimento da norma que não trata esta condição coma excepcionalidade.

			[...] somando-se a tudo isso, não há ementas de julgados da Corte do TCU até o ano de 2010 que tratem das matérias relativas à despesa administrativa em convênios com entidades privadas sem fins lucrativos.

			Pode-se afirmar que as “despesas operacionais” de uma pessoa jurídica envolvem tudo aquilo que é necessário para o seu funcionamento. O aprofundamento da questão precisa se dar inclusive em âmbito multidisciplinar, com a manifestação dos profissionais da contabilidade sobre o assunto, que certamente contribuirão com argumentos técnicos que poderão se somar aos jurídicos aqui mencionados, visando identificar posição sólida a respeito do assunto. 

			Não bastasse isso, ainda há a possibilidade de se discutir, de forma intensa, o fato de existirem “despesas administrativas” não vinculadas diretamente ao objeto do contrato ou de outro instrumento semelhante, ou seja, se constituírem em despesas indiretas, que são indissociáveis da forma de atuação das entidades e que precisam ser pagas ou recompostas.  

			Fato inconteste é que as entidades sem fins lucrativos precisam sobreviver do desenvolvimento de suas próprias atividades. E se isso não puder ocorrer a partir da cobrança de uma taxa de administração (ou expressão que o valha) estar-se-ia impondo condições limitadoras do exercício destas atividades e da própria existência das entidades desta natureza. O apoio a livre iniciativa é um dos fundamentos da existência do Estado Democrático de Direito e a Constituição não diferenciou, nem segregou, nem excluiu, nem discriminou as empresas com fins lucrativos das entidades que atuam sem esta intenção, neste particular (CF, art. 170).

			Para ilustração do acima afirmado, veja-se que a Lei n. 9.790/99 (artigo 1º, § 1º) é claro ao se referir a “[...] eventuais excedentes operacionais [...]” e “[...] auferidos mediante o exercício de suas atividades [...]”, ou seja, as entidades sem fins lucrativos qualificadas com o título de OSCIPs – Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público - podem sobreviver dos vínculos jurídicos que possui com a administração pública.

			Voltando às Organizações Sociais, o legislador originário não previu a hipótese legal de que uma mesma entidade pudesse ser qualificada com tal título por mais de um ente político de forma concomitante6. Tanto é verdade que as centenas de leis municipais e estaduais que tratam deste assunto preveem particularidades e situações que somente seriam passíveis de ser atendidas localmente, como a transferência do patrimônio a uma entidade sediada no seu âmbito geográfico e político, no caso da extinção da instituição, e a publicação do balanço no Diário Oficial daquele ente político. 

			Afirma-se isso porque, contrariamente à previsão constante da lei federal de Organizações Sociais, o artigo 56 em estudo, ao que tudo indica, parte da premissa da necessária criação de uma filial para que esta dependência fiscal faça o repasse de recursos financeiros às suas “mantenedoras”. 

			A entidade “mantenedora” é aquela que “mantém” algo ou alguém, como a “filial”, no caso concreto, que da matriz depende umbilicalmente para tudo. Trata-se de uma mesma (e única) pessoa (ente) jurídica, subdivida interna e conceitualmente de forma jurídica e contábil para fins deste parecer. Se nesta modalidade (única pessoa jurídica) há óbices legais para justificar o repasse de verbas a título de taxa de administração, mais ainda existiriam eles para o caso de se tratar (ou interpretar) de pessoas jurídicas constituídas juridicamente de forma distinta, cuja imbricação nos pareceria ainda mais dificultosa.

			A parte final da redação do artigo 56 da Lei n. 12.873/13 prevê que os “recursos financeiros recebidos dos entes públicos” podem ser repassados pelas entidades ali mencionadas “às suas mantenedoras”, “desde que expressamente autorizado no instrumento de transferência”.

			Ora, se o “instrumento de transferência”, aqui interpretado como podendo ser contrato administrativo, contrato de gestão, termo de parceria, convenio etc., prevê a possibilidade da realização do tal repasse, para que haveria a necessidade de lei para dizer exatamente a mesma coisa que já consta do instrumento? Neste particular, ao que tudo indica, a lei não inovou e nada mais fez do que confundir os atores envolvidos nos relacionamentos jurídicos havidos entre o Primeiro e o Terceiro Setores, já tão conturbado. Pode-se entender, porém, que o artigo 56 em discussão serviu para observar o princípio da legalidade (CF, art. 5º, II) e permitir expressamente o repasse de recursos financeiros, nos limites da sua redação, o que não deixa de ter sua validade e importância. 

			5.	Conclusão 

			A partir desta brevíssima explanação, podemos concluir que: 

			a)o artigo 56 da Lei n. 12.873/13 não trata especificamente da taxa de administração, pois da sua leitura não é possível aferir esta intenção, apesar de ser útil para o debate; 

			b)a redação do artigo 56 da Lei n. 12.873/13 é genérica e ampla e pode ser utilizada como curinga para o enquadramento de várias situações jurídicas inerentes ao relacionamento das entidades sem fins lucrativos com os entes políticos, inclusive, e porque não, a questão da taxa de administração; 

			c)numa análise mais otimista do texto legal, o conteúdo do artigo poderia até ser entendido como a permissão legal da previsão expressa da taxa de administração, pelos entes públicos ou políticos, nos instrumentos jurídicos reguladores das parcerias com entidades sem fins lucrativos. A confirmação desta tendência otimista se dará com o transcorrer do tempo, na medida em que o assunto for objeto de comentários pelos doutrinadores e, mais distante, de decisões dos órgãos de controle ou mesmo do Judiciário. 

			d)o artigo em questão pode ser utilizado como argumento válido para se juntar a outros embasamentos legislativos e doutrinários que visem o convencimento de gestores públicos quanto à aceitação da previsão do repasse de valores relativos à taxa de administração (ou expressões equivalentes) nos instrumentos jurídicos que nascerem da parceria entabulada entre eles e as entidades sem fins lucrativos. 

			e)a previsão legal aqui estudada não deixa de ter a sua importância no que diz respeito ao cumprimento do princípio da legalidade (CF, art. 5º, II), vez que positiva a possibilidade ali tratada e supera eventual discussão em relação à até então inexistência de permissão expressa. 

			Esta é a opinião, salvo melhor juízo.

			Escrito em 04.07.2014
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			1.8.	O frenesi com a Lei n. 13.019/14

			As entidades sem fins lucrativos, denominadas por Organizações da Sociedade Civil – OSC – pela lei mencionada no título, e os governos municipais e estaduais, estão em polvorosa em relação à aplicabilidade das novidades trazidas por tal norma, que foi publicada no Diário Oficial da União em 1º de agosto de 2014 para entrar em vigor dali a noventa (90) dias, o que foi postergado para acontecer em trezentos e sessenta (360) dias a partir da sua publicação por meio de lei superveniente. Se nada mudar, tal lei entrará em vigor em 27 de julho de 2015. 

			Creio que o êxtase se mostra exagerado, pois as regras trazidas pela lei não são tão novas para as entidades que atuam em parceria com o Poder Público. O inevitável aumento da burocracia para todas as partes envolvidas é que talvez esteja causando a azáfama. Dizem que a burocracia é o preço da segurança. Então, se é assim ... 

			Na verdade, a nova lei apenas positivou práticas há muito tempo adotadas e realizadas pelas entidades. 

			Diversas regras jurídicas foram editadas ao longo de décadas para normatizar o relacionamento entre o Poder Público [nas suas três esferas] e as OSC em relação aos seus mais diversos aspectos. A mais recente delas é justamente a Lei n. 13.019/14, que não é auto-executável e carece de regulamentação por Decreto, que foi submetido a consulta pública e ainda não havia sido publicado no momento da elaboração deste artigo. 

			Tal lei, estruturante e de abrangência nacional, estabelece as condições basilares e o regramento para o relacionamento jurídico que envolve as entidades e o setor público, visando incrementar as parcerias firmadas entre eles. 

			Como a elaboração da lei teve inspiração em diversas normas e até em acórdãos do Tribunal de Contas da União, argumenta-se que ela seria forte instrumento para combater a corrupção, aliada às demais normas em vigor. Esperamos que sim!

			Há quem afirme que tal lei reconheceria as entidades sem fins lucrativos como parceiras legítimas para o desenvolvimento de políticas públicas país afora e que ela seria o “marco regulatório” do relacionamento do Poder Público com as organizações da sociedade civil. 

			Ouso discordar, pois, o reconhecimento da imprescindibilidade da parceria dos entes políticos e órgãos públicos com as entidades para que o Estado consiga cumprir suas obrigações constitucionais vem de décadas. 

			Além disso, várias das regras estabelecidas pela lei que passará a vigorar já são cumpridas por diversas entidades, na prática, principalmente por aquelas que receberam a qualificação de organização social por entes políticos estaduais e municipais. Aliás, as exigências contidas nesta nova lei não se aplicarão às relações jurídicas havidas entre a administração pública e as entidades qualificadas por ela como organização social [art. 3º, III]. 

			A lei em questão nada mais fez do que positivar e reunir, num único diploma, práticas adotadas e desenvolvidas por entidades que firmaram [ou pretendam firmar] parcerias com a administração pública. Salvo entendido contrário, respeitado, não se vislumbra nenhuma novidade institucional, prática, burocrática ou mesmo legislativa que tenha o condão de fazer com que tal lei seja rotulada - e considerada - como o “marco legal” de relacionamento que já existe há décadas.

			A contribuição de tal lei é válida, por óbvio, mas ela não encerra ineditismo de qualquer ordem que venha a verdadeiramente transformar, de forma impactante, a relação entre o Primeiro e o Terceiro Setores que possui pelo menos oitenta (80) anos de casuística. 

			As regras estatuídas pela lei procuram fazer com que a imprescindível e inevitável parceria entre o público e as entidades privadas tenha mais eficiência e transparência, a partir da observância das normas relativas ao funcionamento, diretrizes e cuidados que ela prescreve que não ensejam inovação, mas a consolidação do já existente de forma esparsa no ordenamento jurídico, com alguns incrementos e restrições. 

			A restrição da utilização dos convênios com as entidades privadas e a criação dos Termos de Colaboração e de Fomento não se mostram aptos a, por si só, atrair a classificação da lei em “marco” regulatório, como sinal de demarcação de mudança entre o “antes” e o “depois” da sua edição. 

			Não se mostra politicamente correta a postura de não se querer a implementação ou criação de regras legais e burocráticas que visam promover a transparência do gasto do dinheiro público. É justamente essa a intenção do legislador ao editar a lei em questão. Mas as próprias fontes inspiradoras dela mostram que havia no arcabouço jurídico brasileiro normas esparsas que possuíam exatamente o mesmo objetivo. E todas válidas, vigentes e aplicáveis. Bastaria aplicá-las com eficácia.

			Por isso é que o legado da lei em questão que se destaca é a consolidação das normas, o que certamente facilitará a visualização e a cobrança das regras inerentes e aplicáveis às parcerias em discussão. 

			Somente o tempo e a efetiva prática e utilização da Lei n. 13.019/14 dirão se as suas pretendidas finalidades, tais quais a estabilidade legislativa e a segurança jurídica, a contribuição para a clareza das regras de parcerias e o preenchimento de lacunas jurídicas existentes nestas [nas parcerias], restarão atingidas por ela. Tomara que sim!

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado no Conexão Saúde n. 10, jul/ago/2015, p. 15, do INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano (escrito em 04.07.2015)





		

		
			1.9.	Organizações Sociais: opção eficaz 

			É do governo a obrigação constitucional de oferecer saúde à população. Porém, em razão de diversos motivos, inclusive históricos, ele não consegue assim proceder de forma direta, como deveria ser. A partir desta constatação, os governantes buscam alternativas para cumprir a ordem constitucional e se valem dos modelos disponíveis no mercado. 

			Uma das alternativas que tem se apresentado viável e eficaz, nos cenários estadual e municipal, além do federal, é o modelo consistente na firmação de parceria entre entes políticos e entidades sem fins lucrativos experimentadas na administração de estabelecimentos hospitalares. 

			Não se trata de terceirização e muito menos de privatização, mas parceria, institutos jurídicos distintos entre si. 

			Este modelo de gestão, que vem sendo utilizado pelo Estado de São Paulo há dezesseis anos, tem apresentado resultados muito satisfatórios, pois alia dois fatores absolutamente essenciais para a eficiência na oferta da saúde às pessoas: verba e gestão. 

			Ainda não inventaram nada que substituísse a necessidade de recursos financeiros suficientes para custear a saúde e nem nada melhor que a aplicação das técnicas acadêmica e científica, aliadas a expertise profissional, para gastar com parcimônia, consciência e efetividade aquela verba. 

			Dezesseis anos parece ser tempo razoável de casuística para aferição de resultados da implantação de qualquer coisa. Nada que seja totalmente ruim sobrevive tanto tempo. 

			Mais de cem municípios e diversos Estados, inclusive o Pará e o Mato Grosso, têm se valido desta experiência exitosa nos seus limites geográficos.  

			 É óbvio que mudanças e ajustes ainda devem realizados, mas a essência do sistema permanece a mesma: a parceria e a conjugação de esforços em prol do melhor atendimento da população.

			É preferível tentar opções, mesmo que inovadoras, do que insistir naquelas que comprovadamente nunca atingiram os seus objetivos. 

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito 

			Publicado no boletim Conexão Saúde n. 2, jan/fev/ 2014, p. 6,
INDSH - Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano





		

		
			1.10.	Modelos de Gestão para Hospitais Públicos
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			O passado recente legou lições que se transformaram em verdadeiros consensos nacionais: o aperfeiçoamento da política e da democracia; a estabilidade monetária e a responsabilidade fiscal; o crescimento e a dinamização dos mercados; a diminuição de desigualdades e a inclusão social; e a preservação e a utilização racional do nosso patrimônio natural.

			Desenvolvimento talvez seja, hoje, a única palavra capaz de unir todas estas dimensões numa direção coerente. Os avanços em determinadas áreas, por mais que sejam louváveis, não podem se dar em prejuízo ou em detrimento de outras. Por isso, desenvolvimento pela metade não é desenvolvimento.

			Por outro lado, desenvolvimento não ocorre de forma espontânea. Tem que ser sonhado, provocado, consensado e construído. Envolve um complexo trabalho de formulações e implementações. E envolve, principalmente, resultados – o que, talvez, mais aproxime, nos dias de hoje, a política da administração.1

			1.	Introdução

			De algumas décadas para cá, o Brasil vive necessária mudança e evolução da sua forma de gestão e reconstrução do Estado. Do Absolutismo fomos para o Estado Social que, a partir de reforma na sua estrutura, “deixou de executar através de seu próprio aparato numerosas atividades econômicas e sociais e passou a fomentar a prestação de atividades de interesse social por entidades privadas.”2 O Estado Democrático de Direito seria a síntese entre o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito.

			Dando enorme salto na história, pois este não é o objeto deste trabalho, passamos para setembro de 1995, ocasião em que foi aprovado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado que definia três dimensões para a Reforma Gerencial da administração pública brasileira: institucional, cultural e de gestão.3 O ex-ministro Luiz Carlos Bresser Pereira4  afirma:

			A decisão do governo foi, portanto, usar a gestão pela qualidade como a estratégia a ser utilizada pelos órgãos do Estado no processo da Reforma Gerencial.

			[...]

			A Reforma Gerencial, em geral, e o Programa de Qualidade e Participação, em particular, têm sido orientados pela decisão estratégica da opção pelo cidadão-cliente, decisão que serve de princípio geral para a condução de todas as demais decisões e ações relativas à busca da excelência na administração pública. 

			Nesse contexto, a gestão pela qualidade constitui-se no principal instrumento para a internalização dos princípios da administração pública gerencial, voltada para o cidadão e orientada pelos resultados. 

			A gestão pela qualidade é a prática gerencial que apóia a ação de reforma, antecedendo e dando movimento às novas instituições que definem o novo espaço institucional-legal da administração pública, contribuindo para o aumento da capacidade administrativa e financeira (governança) do Estado e conferindo-lhe maior legitimidade (governabilidade). Destarte, implantar a gestão pela qualidade nos órgãos e entidades da administração pública é um fator crítico para o sucesso da reforma do aparelho do Estado. 

			Cláudia Costin5 assim se posicionou sobre a qualidade dos serviços prestados pela Administração Pública6: 

			Assim, o problema não está apenas nos recursos financeiros, mas sobretudo no gerenciamento da máquina e dos recursos humanos. Se tentarmos entender as raízes da crise, chegaremos à conclusão de que é possível melhorar a qualidade do gasto social no Brasil. 

			Para tanto, é importante que o Estado fortaleça a formulação e gestão de políticas públicas. Definir, com precisão, o que deve ser feito e descentralizar a implementação para Estados e municípios, sem perder, porém, a coordenação, para que possamos ter políticas nacionais. O uso de instrumentos, como contratos de gestão com Organizações Sociais (OS), que dêem clareza e transparência è relação com o Estado se tem mostrado mais adequado que os convênios, por serem mais simples, desburocratizados, transparentes e, sobretudo, por vincularem o serviço parceirizado com a política pública para o setor.  

			[...]  

			Nas parcerias, especialmente com as OS, os controles são menos ritualísticos, menos associados ao cotidiano da gestão e mais centrados no resultado concreto da ação pública. 

			[...]

			O chamado choque de gestão da administração pública, hoje jargão corrente, passa pela percepção de que operar a máquina pública por meio de normas que prescrevem cada passo a ser seguido, eliminando quase completamente a capacidade de tomada de decisão dos gestores, não é mais compatível com um Estado de que se espera a prestação ágil e oportuna de serviços de qualidade.

			Em fevereiro/2007, o Tribunal de Justiça de São Paulo7, por meio de voto do desembargador Renato Nalini, acompanhado pelos demais colegas, assim se posicionou sobre o assunto: 

			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 então inexistente. 

			O constituinte fez refletir no pacto jurídico – mas também social, econômico, histórico e político – as mais modernas tendências da gestão da coisa pública. O Brasil não pode desconhecer a ineficiência do Estado e sua insuficiência para cumprir todas as promessas feitas à luz da concepção do Welfare State. Bem por isso, a contemporaneidade reclama um Estado Mínimo, garantidor de Justiça e Segurança e mero coordenador de atividades que devem ser confiadas à iniciativa dos particulares. 

			A sociedade brasileira exigiu o retorno do princípio da subsidiariedade, para que se devolva a cada indivíduo, grupo intermediário de dimensões diversas, até alcançar o Estado, a atribuição de tudo aquilo de que puderem se desincumbir a contento. A atuação estatal é sempre mais dispendiosa, lenta e ineficiente se cotejada com aquela cometida à iniciativa privada. 

			O Estado precisa estimular os particulares a assumirem os encargos dos quais ele não consegue se desincumbir a contento. No plano da saúde, a participação da iniciativa privada no SUS é imprescindível. Se deixar de estimulá-la, a Administração Pública estará a cometer inconstitucionalidade por omissão, eis que deixará de dar conseqüências práticas ao princípio da eficiência, um dos fundamentos a que está subordinada.

			2.	Normas de Direito Administrativo

			O arcabouço jurídico inerente ao Direito Público é utilizado, juntamente com disposições de vários outros diplomas legais, para regência da relação jurídica entre o Poder Público e o Terceiro Setor, quando entidades componentes deste recebem repasse daquele8. 

			As normas legais positivas que regulam a relação jurídica a ser estabelecida entre o Terceiro Setor e o Poder Público ainda são imprecisas e insuficientes para trazer a segurança jurídica que se persegue na execução das ações pactuadas.  

			A edição de normas legais sobre o Terceiro Setor, mesmo que escassa e inespecífica, acabou por provocar conflitos no ordenamento jurídico, pois elas passaram a viger concomitantemente com as já existentes, que não foram revogadas. 

			Da confrontação de algumas normas obscuras emergem dúvidas, o que autoriza interpretações nem sempre lastreadas em princípios de hermenêutica e que acabam por tumultuar a parceria estabelecida, produzir ilações políticas e transformar partes comprometidas em rés de ações judiciais. 

			A inexistência de normas jurídicas claras e objetivas acaba por remeter a compreensão do assunto aos ensinamentos doutrinários e a entendimentos jurisprudenciais.

			Não bastassem esses problemas, o assunto gestão privada de recursos públicos é extremamente árido e provoca discussões técnico-jurídicas profundas e intermináveis e, na maioria das vezes, sem conclusões totalmente solidificadas e confiáveis. 

			Há a necessidade de reflexão e definição de regras legais claras para regulamentar a relação jurídica que nascerá da imbricação das relações do privado com o público. Estamos no caminho, que é longo. 

			O engessamento da forma de atuação da Administração Pública pode ser assim resumido:

			A discussão sobre a implantação do sistema do contrato de gestão na Administração Pública brasileira só faz sentido dentro do atual contexto de extrema rigidez dos controles e da inexistência de quadro de incentivos a um melhor desempenho por parte da esfera pública. Um dos aspectos da crise do Estado encontra-se na forma burocrática pela qual o Estado é administrado: excesso de formalismos, rigidez de procedimentos – “controle a priori de processos em detrimento de avaliações de resultados” – e também pela concentração e centralização de funções e pelo excesso de normas e regulamentos. 

			...

			Diversos estudos recentes vêm demonstrando que a atual estrutura de controle não cumpre plenamente suas obrigações. O sistema atende particularmente à dimensão da legalidade e conformidade dos atos administrativos e à fiscalização do uso de recursos por entidades públicas e privadas, sem, contudo, lograr atingir finalidades ligadas mais a atividade de avaliação de metas, planos e resultados. Cabe ressaltar, igualmente, que nem mesmo sua atuação incisiva tem conseguido evitar o surgimento de denúncias de possíveis casos de irregularidades. Assim, não seria paradoxo afirmar que, apesar de haver um excesso de controle sobre os órgãos, entidades e empresas do setor público, o governo tem pouco controle sobre os resultados dos mesmos.9 

			O advogado Arnoldo Wald, em artigo denominado “O poder público e a ousadia de inovar”10, assim entende:

			O recente projeto governamental que autoriza a criação de fundações estatais, que poderão contratar os seus empregados pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), se revela da maior importância em três aspectos. ... Finalmente, é um ato pelo qual se renova o direito administrativo, não rompendo com as suas tradições, mas complementando as fórmulas clássicas de contratação de funcionários com outras mais modernas, que se justificam em casos específicos.

			[...]

			É, pois, preciso termos um regime administrativo que se concilie com as necessidades do século XXI e que permita investir e realizar as obras e serviços nos prazos exigidos pela economia nacional e pelo desenvolvimento do país.

			Em recente julgamento11, o ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, assim se manifestou:

			O fato é que o Direito Administrativo tem passado por câmbios substanciais e a mudança de paradigmas não tem sido compreendida por muitas pessoas. Hoje, não há mais como compreender esse ramo do direito desde a perspectiva de uma rígida dicotomia entre o público e o privado. O Estado tem se valido cada vez mais de mecanismos de gestão inovadores, muitas vezes baseados em princípios próprios do direito privado.

			3.	O Terceiro Setor

			O Terceiro Setor pode ser entendido como o conjunto de atividades voluntárias realizadas em prol da sociedade, desenvolvidas por entidades privadas (associações ou fundações), sem fins lucrativos, independentemente dos demais setores (o Primeiro, representado pelo Estado e o Segundo, composto pela iniciativa privada lucrativa), embora com estes possam firmar parcerias e deles receber repasses financeiros12.  

			Também podemos afirmar que Terceiro Setor é o nome que se dá ao conjunto de entidades sem fins lucrativos, de direito privado, regidas pelo Código Civil, que realizam atividades em prol do bem comum e auxilia o Estado na solução de problemas sociais.  

			Pesquisa13 realizada em 2002 pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística) e o IPEA (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada), em parceria com a ABONG (Associação Brasileira de Organizações Não Governamentais) e o GIFE (Grupo de Institutos, Fundações e Empresas), informa a existência de aproximadamente 276.000 entidades criadas sob a forma jurídica de associações e fundações, no universo de mais de 500.000 entidades sem fins lucrativos. 

			O Terceiro Setor é realidade no Brasil. Sua participação subiu de 1,5 para 5% do PIB, de 1999 para 2003.14 

			O relacionamento jurídico entre o Poder Público e o Terceiro Setor não é novidade. Ele acontece há décadas15. Nos últimos anos, com a larga expansão do Terceiro Setor, que foi incrementada e impulsionada pela modernização da Administração Pública, e diante da possibilidade legal e cada vez mais viável de tal aproximação, estes atores passaram a firmar numerosos relacionamentos, exteriorizados em documentos jurídicos que buscam a sua regulamentação e limitação.	

			À medida que esta relação avança é inexorável que questionamentos aconteçam, com sensível aumento das complicações jurídicas que envolvem a questão. 

			Fernando Borges Mânica16 ensina sobre a aproximação do Terceiro Setor com a Administração Pública:

			Tornou-se imprescindível a participação da sociedade civil organizada no desempenho de atividades de interesse social, através do pleno desenvolvimento das entidades do terceiro setor, e, em face da parca tradição na atuação dessas entidades, tornou-se especialmente relevante a atuação estatal tendente a incentivar e fomentar tais iniciativas. 

			[...]

			Assim, nesse novo cenário institucional, para a consecução dos objetivos do Estado, é necessária a atuação da sociedade civil organizada, a qual colabora para a consecução dos objetivos estatais. A atuação do Estado passou a ser subsidiária, como explicou Augusto de Franco ao tratar do tema: “Isso significa gestar um novo modelo de Estado, descentralizado e não concentrador, mais próximo do cidadão e das comunidades, com capilaridade suficiente não para se apossar, mas para incentivar e canalizar os milhões de pequenos recursos de natureza difusa, caráter voluntário e destinação dispersa, que não são bem aproveitados como insumos ao desenvolvimento em virtude do atual desenho do Estado.17 18

			4.	O Fomento Legal do Terceiro Setor

			O Poder Executivo, consciente das dimensões continentais do Brasil, de suas diferenças regionais e culturais e sabedor de que nem sempre possui em seu quadro pessoas capacitadas especificamente para a gestão de estabelecimentos hospitalares e afins, de alguns anos para cá tem procurado descentralizar a atividade administrativa, transferindo seu exercício para pessoas jurídicas de direito privado, especialmente entidades do Terceiro Setor. “O Estado brasileiro não foi feito para administrar saúde”, costuma dizer o Secretário de Estado da Saúde de São Paulo, dr. Luiz Roberto Barradas Barata (in revista FUNDAP). 

			A tendência de parceria com entidades privadas sem fins lucrativos

			A tendência, cada vez maior, é a aproximação do setor público com entidades do Terceiro Setor, visando a colaboração entre ambos em prol da população. Infelizmente, temos cabeças que pensam e agem contra tal aproximação, pois ainda nutrem o posicionamento retrógrado de que o Estado deve ser o pai de todos, o verdadeiro “big brother”, e que cabe exclusivamente a ele a divisão dos respectivos quinhões às parcelas da sociedade. 

			O jornal Folha de São Paulo de 20.07.03 trouxe notícia da sucursal de Brasília informando que, na elaboração do PPA (Plano Plurianual) de 2004 a 2007, o governo federal teria decidido “concentrar investimentos públicos onde falta interesse à iniciativa privada.” Diz a matéria que “a construção e a administração de hospitais serão oferecidas à iniciativa privada”. O artigo reproduz a seguinte fala do chefe da assessoria econômica do Ministério do Planejamento, José Carlos Miranda: 

			Suponha que o Ministério da Saúde queira construir um hospital e não tenha dotação. Então, faz um consórcio entre uma construtora e uma empresa de administração hospitalar, elas vão ao mercado – o BNDES pode dar garantias se não tiverem recursos próprios – fazem o investimento e pode haver um contrato para construção e administração do hospital por 15 anos. O governo paga um ‘aluguel’, como se fosse o leasing de um carro. 

			Qualificações 

			Algumas iniciativas legislativas tiveram por objetivo criar determinadas qualificações que possibilitassem às entidades a aproximação desburocratizada e rápida com o Poder Público no estabelecimento de relacionamentos jurídicos. 

			Augusto de Franco19 diz:

			O sentido estratégico maior dessa reforma é o empoderamento das populações, para aumentar a sua possibilidade e a sua capacidade de influir nas decisões públicas e de aduzir e alavancar novos recursos ao processo de desenvolvimento do país. A Lei 9.790/99 visa, no geral, a estimular o crescimento do Terceiro Setor. Estimular o crescimento do Terceiro Setor significa fortalecer a Sociedade Civil. Fortalecer a Sociedade Civil significa investir no chamado Capital Social. 

			[...] 

			A Comunidade Solidária ... assumiu que o terceiro setor  cumpre um papel estratégico na consolidação e na expansão de uma esfera pública ampliada, que não seja monopólio do Estado e sem a qual não pode avançar o processo de democratização das sociedades.

			O interesse do governo era (e continua sendo) o fortalecimento da sociedade civil para participar de forma ativa e efetiva na consecução dos objetivos da República Federativa do Brasil constantes do artigo 3º. da Constituição Federal, com os desdobramentos das atividades de assistência social constantes no artigo 203, CF, na LOAS (Lei Orgânica de Assistência Social - lei 8.742/93) e na Política Nacional de Assistência Social, aprovada pela Resolução 145/04 do CNAS (Conselho Nacional de Assistência Social), órgão vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate à Fome.

			Renato Martins Costa, então presidente do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, escreveu20:

			A tendência estatística é de crescimento do Terceiro Setor, que certamente estabelecerá contrapontos nas ações de governo e de mercado, além de realçar os valores políticos e econômicos de entidades não lucrativas, integrando à vida pública as atividades voluntárias enquadradas nos limites da legalidade.

			Sob tais aspectos, concluímos que a atividade fiscalizadora jamais limitará iniciativas do Terceiro Setor, pois quase inexistem serviços públicos que não possam ser exercidos pela iniciativa particular, a que se reporta a Constituição de 1988 ao assegurar a manutenção da ordem é um direito e responsabilidade de todos. Economicamente, podemos afirmar que o Terceiro Setor é co-extensivo com o mercado, por ativar a circulação da moeda, a geração de empregos e a satisfação de demandas. 

			A Emenda Constitucional nº. 19/98 incluiu o § 8º. ao artigo 37 da Constituição Federal com a seguinte redação:

			§ 8º. A autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder público, que tenha por objetivo a fixação de metas de desempenho para o órgão ou entidade, cabendo à lei dispor:

			I – o prazo de duração do contrato;

			II – os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações e responsabilidade dos dirigentes; 

			III – a remuneração do pessoal.

			A revista Fundap informa que 

			o objetivo da reforma proposta pelo governo federal era promover a modernização da administração pública brasileira. O projeto fazia uma divisão entre serviços exclusivos do Estado – como polícia, regulamentação, fiscalização – e os chamados serviços não exclusivos – como saúde, pesquisa, ensino e cultura. Nesta segunda categoria não haveria necessidade de o Estado ter o papel de gestor, tarefa que poderia delegar à esfera pública não-estatal, que disporia de maior flexibilidade legal para gerenciar.21 

			Dentre as normas legais mais importantes no fomento da efetivação de parcerias entre o Terceiro Setor e o Poder Público estão as leis 9.637/98, que dispõe da qualificação de entidades como OS (Organizações Sociais), e a 9.790/99, que dispõe da qualificação de entidades como OSCIP (Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público). 

			Não possuímos o número oficial das entidades que receberam a qualificação de OS em nível federal. Tal qualificação foi ( e está sendo) mais implementada em nível estadual e municipal. Estimo que existam no Brasil, em todos os níveis, algo em torno de 100 (cem) entidades qualificadas como OS. Talvez mais. 

			Em relação às entidades que foram contempladas com a qualificação de OSCIP, por outro lado, há vários dados passíveis de análise. Atualmente, existem mais de 4.000 entidades qualificadas com este título22. Todavia, o número de termos de parceria firmado entre tais entidades e o Poder Público é inexpressivo.  

			5.	A gestão privada de hospitais públicos

			Este assunto é recorrente e ainda não se tem definição nem posicionamento categórico (doutrinário ou jurisprudencial) sobre ele. Posições contrárias e a favor são externadas e ambas têm sustentação jurídica para existir. Tudo, porém, deveria se resumir em prol do melhor atendimento da população carente. Infelizmente, muito papel e tempo são desperdiçados num discurso virtual, sem se preocupar com a realidade do dia-a-dia enfrentada pelos pacientes que são obrigados a se socorrer do sistema público de saúde (SUS - Sistema Único de Saúde).

			A concessão

			A concessão é a possibilidade de atribuição, pelo Poder Público, às empresas ou entidades, da exploração e/ou execução de serviço ou obra pública, utilizando-se do bem público, sempre mediante instrumento jurídico específico. Isso não quer dizer que o poder público simplesmente entrega ao particular a sua atividade constitucional. 

			Quando uma entidade privada assume a gestão (administração, direção) de um hospital ela não assume o “papel principal” do serviço público de saúde. Este serviço é e continuará sendo de responsabilidade do ente político respectivo. O serviço continua sendo público, sem qualquer transferência para o particular. 

			O professor de Direito Administrativo da PUC/SP Celso Antônio Bandeira de Mello23, ao abordar a natureza dos serviços suscetíveis de serem concedidos, ensina:

			Em rigor, por ser público e privativo do Estado, o serviço é inegociável, inamovivelmente sediado na esfera pública, razão por que não há transferência da titularidade do serviço para o particular. Só as pessoas de natureza pública podem ser titulares, ter como próprias as atividades públicas. Um particular jamais poderá reter (seja pelo tempo que for) em suas mãos, como senhor, um serviço público. Por isso, o que se transfere para o concessionário - diversamente do que ocorre no caso das autarquias - é tão só e simplesmente o exercício da atividade pública. 

			A saúde não é serviço privativo do Estado e, ainda que fosse, não se transfere ao particular a atividade pública, que é de titularidade e obrigação do próprio Estado, mas apenas o seu exercício.

			Agilidade administrativa

			Quando um ente político entrega nas mãos de particulares a gestão de um hospital público ele não o está “privatizando”, mas profissionalizando sua administração, procurando agregar qualidade ao atendimento prestado à população. 

			É (quase) unânime a crítica ao emperramento das atividades públicas que a rigidez da legislação licitatória imprime ao país. Alternativas legais a este engessamento foram editadas, como o pregão, por exemplo, mas a lei de licitações clama por urgente atualização. 

			Procura-se utilizar uma entidade privada, que assim atuará, livre de procedimentos como concursos, licitações e outros formalismos que emperram a atuação dos entes públicos. 

			A própria legislação traz mecanismos que possibilitam a sua flexibilização e permitem que o ente político lance mão de entidades privadas para gerirem suas atividades. Há alternativas legais para que as atividades essenciais públicas sejam melhor desempenhadas, visando minorar, pelo menos um pouco, a deficiência do atendimento da população, já tão ignorada pelos governantes. 

			A permissão da Constituição Federal

			Decorre da Constituição Federal, lei maior do país, a autorização para que entidades do Terceiro Setor participem da assistência à saúde da população, haja vista que tal atividade não é privativa do Estado. O art. 197, CF, prevê:

			São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

			O art. 175, CF, permite tal modalidade ao prever: 

			Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 

			A ressalva “sempre através de licitação” não é absoluta. A própria lei das licitações permite a contratação por meio do instituto da inexigibilidade de licitação. Tudo dependerá do caso concreto.

			O artigo 199, CF, prevê:

			A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.

			 § 1º. As instituições privadas poderão participar e forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. [...] 

			O presidente da Confederação das Santas Casas de Misericórdia, Hospitais e Entidades Filantrópicas do Brasil (CMB) e ex-presidente do CNAS – Conselho Nacional de Assistência Social, Antônio Brito, escreveu na Folha de S.Paulo de 13.06.05: 

			É inegável a posição preferencial de parceria das santas casas e hospitais filantrópicos na promoção de ações de saúde e assistência social com os governos municipais, estaduais e federal, conforme, inclusive, previsto nos artigos 199 da Constituição Federal e 25 da lei nº. 8.080/90. Essa situação gera uma relação de interdependência entre o governo e essas instituições que deve se constituir em reconhecimento mútuo, do qual o grande beneficiário é a população brasileira. 

			O pioneirismo de Tocantins

			O estado do Tocantins foi pioneiro na utilização do permissivo legal de entrega da gestão de hospitais públicos a entidades privadas. Por meio da lei estadual 762/95, o então governador José Wilson Siqueira Campos autorizou o estado a “celebrar convênios de concessão de uso de bens móveis e imóveis pertencentes à rede hospitalar do Estado do Tocantins, para os municípios, entidades filantrópicas e associações sem fins lucrativos com o intuito de promover a descentralização das ações de serviço de saúde, conforme diretrizes do SUS”. 

			Desde aquela época e por pelo menos 6 anos, a administração dos maiores hospitais públicos daquele estado esteve nas mãos de entidade privada, experiência que demonstrou acerto na escolha daquela modalidade de gestão. 

			Terceirização da execução da gestão e não da atividade

			Ao transferir a gestão de um hospital público para uma entidade do Terceiro Setor o ente político não está se afastando do cumprimento da sua obrigação constitucional de garantir saúde aos brasileiros. Longe disso. Mais longe ainda fica a idéia de que o Poder Público estaria privatizando ou terceirizando atividades essenciais. O Estado apenas transfere a execução (gerenciamento) dos serviços a uma pessoa jurídica especializada, melhor capacitada tecnicamente e com expertise suficiente para desenvolvê-los, visando a otimização dos recursos.

			A atividade propriamente dita, o patrimônio, o custeio, a fiscalização e o controle dos serviços a serem executados por terceiros continuam sendo promovidos pela Administração Pública, exatamente como determina a Constituição Federal. 

			É o que poderíamos chamar de gestão compartilhada, acordo de cooperação, parceria ou qualquer outra expressão sinônima que queiramos empregar. Nestas relações, o patrimônio continua sendo público, mas o gerenciamento ou a execução direta dos serviços passa a ser privado.

			Por meio da parceira com entidades do Terceiro Setor, os entes políticos procuram introduzir na Administração Pública princípios gerenciais típicos da iniciativa privada, procurando fugir da burocracia exagerada que a rege.

			Conceitualmente, atividade pública é diferente de atividade estatal. Nada impede que um serviço público seja realizado por uma pessoa jurídica privada. E, quando esta relação jurídica é estabelecida, o serviço continua sendo público, como sempre foi, mas executado por um ente privado, ou seja, não estatal. 

			Luiz Carlos Bresser Pereira, importante ator proponente da Reforma do Estado, escreveu24:

			O reconhecimento de um espaço público não-estatal tornou-se particularmente importante em um momento em que a crise do Estado aprofundou a dicotomia Estado-setor privado, levando muitos a imaginar que a única alternativa à propriedade estatal é a privada. 

			[...] 

			Por outro lado, no momento em que a crise do Estado exige o reexame das relações Estado-sociedade, o espaço público não-estatal  pode ter um papel de intermediação ou pode facilitar o aparecimento de formas de controle social direto e de parceria, que abrem novas perspectivas para a democracia. 

			]...]

			Na União, os serviços não-exclusivos do Estado mais relevantes são as universidades, as escolas técnicas, os centros de pesquisa, os hospitais e os museus. A reforma proposta é a de transformá-los, voluntariamente, em “organizações sociais”, ou seja, entidades que celebrem um contrato de gestão com o Poder Executivo e contem com a autorização do parlamento para participar do orçamento público. 

			 “Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO ressalta que no contexto da reforma do Estado e da modernização da  Administração Pública, entre as inúmeras propostas engendradas ´deve-se destacar a necessidade de adotar novas metodologias administrativas que possibilitem uma gestão mais rápida, econômica e transparente, como é o caso (...) da administração por objetivos´.” 25  

			Gustavo Henrique Justino de Oliveira26 assim se manifesta sobre os contratos de gestão, terminologia utilizada por ele não para definir o instrumento jurídico específico tratado pela Lei 9.637/98, mas para se referir genericamente às relações estabelecidas entre o Poder Público e terceiros privados incorporada ao ordenamento jurídico pela Emenda Constitucional nº. 19:

			Sem prejuízo disso, parece que a intenção do constituinte reformador foi a de salientar e disseminar, por meio da criação de um novo instrumento jurídico, uma nova forma de desempenhar as atividades administrativas, sobretudo sob o ponto de vista interno da organização administrativa. Nessa nova forma de administrar há o predomínio de técnicas dialógicas, que necessariamente colocam em relevo as funções de interação e negociação entre órgãos e entidades administrativas as quais visam estipular uma programação das ações a serem desenvolvidas, com o intuito de permitir uma melhor avaliação do desempenho e controle dos resultados oriundos dessas ações. 

			Os contratos de gestão de compleição brasileira são acordos administrativos, os quais não se distinguem sob o ponto de vista estrutural, uma vez que demandam todos o encontro de ao menos duas declarações de vontade para a sua formação. São vontades declaradas buscando atingir a um fim comum, expressando originalmente a idéia de cooperação e colaboração de interesses, e não a de contraposição, típica da qualificação do acordo como um contrato. 

			[...]

			Por intermédio do instituto em exame, o poder público amplia as autonomias gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades administrativas. Celebrado o contrato de gestão de feição constitucional, opera-se uma diferenciação autorizada de regime jurídico a que antes se encontrava submetido o órgão ou a entidade administrativa. Para tanto, a contrapartida exigida pelo poder público é a melhoria do desempenho das atividades e a otimização dos resultados a serem alcançados por esses órgãos e entidades.

			6.	Formas de relacionamento 

			A Administração Pública pode se valer de algumas formas jurídicas para se relacionar com as entidades do Terceiro Setor, dependendo de cada caso concreto. 

			Licitação

			A regra geral é a realização de licitação, regida pela lei 8.666/93 e suas reformas27. Todavia, a própria legislação licitatória prevê hipóteses em que ela pode ser dispensada ou inexigida, mediante o cumprimento dos respectivos requisitos.  

			Em agosto de 2005, o governo federal editou o decreto 5.504, que prevê, no artigo 1º: 

			Os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos que envolvam repasse voluntário de recursos públicos da União deverão conter cláusula que determine que as obras, compras, serviços e alienações a serem realizadas por entes públicos ou privados, com os recursos ou bens repassados voluntariamente pela União, sejam contratadas mediante processo de licitação pública, de acordo com o estabelecido na legislação federal pertinente.

			Ora, se a intenção do legislador foi criar mecanismos de aproximação do Terceiro Setor com o Poder Público, não nos parece lógico remeter as entidades justamente à mesma burocracia estipulada pela lei de licitações. É um retrocesso. 

			Não estamos aqui, obviamente, sugerindo que as atividades realizadas pelo Terceiro Setor com recursos públicos não sejam fiscalizadas. A fiscalização é necessária e obrigatória, devendo os casos de malversação da verba pública ser punidos exemplarmente. 

			Acontece que já existe uma parafernália legal, inclusive constitucional, que obriga a prestação de contas por quem recebe verba pública. Além disso, os próprios instrumentos jurídicos que regulamentam a relação entre o Terceiro Setor e o Poder Público já prevêem comissões de fiscalização, controle e avaliação, não havendo necessidade de mais uma norma legal neste sentido. Não bastasse isso, qualquer cidadão pode (e deve) exercer a fiscalização da aplicação das verbas públicas por quem a recebeu, podendo, inclusive, utilizar-se da Ação Popular.  

			As entidades do Terceiro Setor, enquanto pessoas jurídicas de direito privado, não são alcançadas por aquele decreto. 

			Vige desde 2008 o decreto 6.170/07, que cria requisitos que devem ser observados quando do repasse de verba pública federal para tais entidades.

			Convênio

			Pode a Administração Pública utilizar-se da celebração de convênios, que atraem a formalização de instrumentos jurídicos de concessão para que a entidade utilize o aparato público (imóveis, móveis, equipamentos, veículos, pessoal - servidores públicos - etc.), para cumprir a missão de gerenciamento para a qual foi convocada. 

			A entidade irá gerenciar atividades já existentes ou desenvolver novas, procurando criar as condições mais favoráveis à sua implementação, podendo até ampliar os serviços e os atendimentos, dependendo das situações específicas e da viabilidade econômico-financeira, de mercado e de outros vários fatores que interferem direta e indiretamente neste nicho de mercado. 

			Esta é a forma de relacionamento mais antiga, ainda largamente utilizada.

			Organização Social

			É a denominação de uma qualificação (título, certificação, condecoração etc.) que o Poder Executivo, discricionariamente, pode conceder às entidades sem fins lucrativos que preencherem os requisitos legais e cujas finalidades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde. 

			Procura-se aproximar e implantar nova forma de participação popular na gestão administrativa. Ao conceder tal qualificação, o ente político realiza a “publicização”, que é a atribuição de coisa pública a algo originariamente privado. A entidade do Terceiro Setor, que é pessoa jurídica de direito privado, ao se publicizar, passa a ser tida como se pública fosse para determinada finalidade, o que a legitima a prestar serviços de administração e gerenciamento de determinadas atividades públicas, como saúde, educação e cultura, por meio da assinatura de “contrato de gestão”.

			O Administrador Público possui liberdade decisória quanto à conveniência de conceder (ou não) a qualificação e à oportunidade de fazê-lo, o que é criticado por alguns juristas que, juntamente com outros argumentos, entendem ser a Lei Federal 9.637/98 inconstitucional. 

			Luiz Carlos Bresser Pereira28 explica as Organizações Sociais:

			Na Reforma Gerencial em curso no Estado brasileiro, a instituição que provavelmente terá maior repercussão é a das organizações sociais. A proposta da reforma é a transformação dos serviços sociais e científicos, que o Estado hoje presta diretamente, em entidades públicas não-estatais, entidades sem fins lucrativos, do terceiro setor. 

			[...]

			A aposta do governo Fernando Henrique Cardoso nas organizações sociais parte, de um lado, da verificação de que a adoção da propriedade pública não-estatal para a realização de serviços de saúde, educação, cultura e pesquisa científica tende a ser cada vez mais generalizada em todo o mundo, e, de outro lado, da convicção de que esse tipo de entidade, além de se construir em um espaço intermediário entre o Estado e o mercado, contribuindo para o fortalecimento das instituições democráticas, é mais eficiente e garante melhor qualidade para a realização desses serviços do que as organizações estatais ou privadas.

			[...]

			No momento em que a crise do Estado exige o reexame das relações Estado-sociedade e Estado-mercado, o espaço público não-estatal tem um papel de intermediação, podendo facilitar o aparecimento de formas de controle social direto e de parceria, que abrem novas perspectivas para a democracia. Conforme observa Cunill Grau (1995:3), “A introdução do “público” como uma terceira dimensão, supera a visão dicotômica que enfrenta de maneira absoluta o “estatal” com o “privado”.

			[...]

			O fato de ser pública não-estatal implicará na necessidade de a atividade ser controlada de forma mista pelo mercado e pelo Estado. O controle do Estado, entretanto, será necessariamente antecedido e complementado pelo controle social direto, derivado do poder dos conselhos de administração constituídos pela sociedade. E o controle do mercado se materializará na eventual cobrança de serviços prestados e principalmente na competição entre as entidades. Dessa forma, a sociedade estará permanentemente atestando a validade dos serviços prestados, ao mesmo tempo que se estabelecerá um sistema de parceria ou de co-gestão entre o Estado e a sociedade civil. 

			[...]

			O projeto das organizações sociais tem sido objeto de amplo debate e de apoio generalizado. Excetuam-se certos setores corporativos do funcionalismo, que se pretendem de esquerda, e alguns juristas comprometidos com uma visão estritamente burocrática da administração pública. Já os apoios vêm de todos os lados. Talvez o que pessoalmente mais tenha me sensibilizado tenha sido dado por Herbert de Souza (o “Betinho”), que afirmou sobre elas:

			“Eis aí algo de novo que pode dar certo. Na verdade, essas organizações sociais de caráter público constituem uma espécie de ONG de novo tipo, nascidas do Estado e não da sociedade, com forte apoio estatal e participação da sociedade civil. Poderão somar vantagens dos dois lados e nos liberar dessa armadilha entre o estatal e o privado” (‘1995:3).” 

			Esta forma de relacionamento entre o poder público e entidades do Terceiro Setor dispensa a realização de licitação, conforme dispõe o inciso XXIV do artigo 24 da lei 8.666/93. Entretanto, mesmo com tal permissão, o ente político pode realizar a licitação (ou seleção de projetos, como atualmente tem sido praticado), se entender conveniente. Aliás, é salutar que isso aconteça, caso exista mais de uma entidade qualificada como OS e apta a prestar serviços ou formar parceria com o ente político. 

			Marçal Justen Filho29 assim se posiciona sobre o tema: 

			Deve reconhecer-se, enfim, que a incidência dos princípios constitucionais apontados não desemboca na realização necessária de licitação idêntica à prevista para os casos comuns. Os princípios continuam aplicáveis, mas podem produzir conseqüências jurídicas diversas das verificadas nos casos usuais.

			Deve-se partir do ponto de que, havendo possibilidade de competição, será exigível a licitação. A inexigibilidade poderá derivar da ausência de pluralidade de potenciais interessados em participar da contratação. Mas, para tanto, será imperioso que o Estado divulgue sua intenção de promover contratos de gestão com determinado objeto. Não é possível que as contratações de gestão façam-se às ocultas, sem cumprimento do requisito da publicidade. Para tanto, o Estado terá o dever de estabelecer as condições básicas previstas para o contrato de gestão. Em última análise, a existência de um único interessado somente poderá ser apurada mediante a realização de procedimento de natureza seletiva, ao qual tenham acesso todos os possíveis interessados. A inexigibilidade poderá decorrer, porém, de pecualiaridades da atividade objeto do contrato de gestão, em que a competição não possa ser selecionada por critérios objetivos. 

			Raul Cutait30 também opinou sobre o assunto31:

			Se a busca por mais financiamento é infindável, não menos desafiante é a mudança de alguns paradigmas administrativos atrelados à lógica do setor público e que vêm se mostrando, ao longo do tempo, pouco eficientes e eficazes. Refiro-me, especialmente, ao modelo da administração direta, que precisa ser reavaliado, uma vez que tem se mostrado pouco capaz de incorporar modernas práticas gerenciais que, rotineiras no setor privado, permitem gerar aumento de produtividade, racionalização de custos e melhoria do atendimento médico.

			Fórmulas alternativas, como a das OSs (Organizações Sociais), implantadas em alguns hospitais de São Paulo, em que instituições de caráter filantrópico fazem a gestão de alguns hospitais públicos, devem ser melhor conhecidas e ampliadas. 

			Desde o início da implantação das OSs, em 1998, observa-se um constante amadurecimento de um modelo que, de forma quase que inusitada no setor, vem sendo submetido a contínuo processo de avaliação, com o controle rígido do Estado. 

			A entidade pode perder a qualificação de Organização Social mediante a constatação do descumprimento das cláusulas do contrato de gestão ou dos requisitos legais para a manutenção de tal título, mediante processo administrativo prévio. 

			A desqualificação importará na reversão dos bens cedidos e dos valores entregues à utilização da entidade qualificada com tal título, sem prejuízo de outras sanções cabíveis. 

			Alguns estados e municípios criaram legislação específica para regulamentar o assunto. Citamos alguns: 

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Ente Político

						
							
							Nº da lei

						
							
							Nº do decreto ou da Portaria

						
							
							Comentários

						
					

					
							
							TO

						
							
							762/95		32

						
							
							
							Permitia a celebração de convênios para a concessão de uso de bens móveis e imóveis da rede hospitalar com entidades filantrópicas e associações sem fins lucrativos, com o intuito de promover a descentralização das ações de serviço de saúde, conforme diretrizes do Sistema Único de Saúde.

						
					

					
							
							RJ

						
							
							2.878/97

						
							
							
							Mudou a forma de gestão dos hospitais públicos, permitindo sua transferência a terceiros. Esta lei foi revogada pela 3.202/99. 

						
					

					
							
							DF

						
							
							2.415/99

						
							
							
					

					
							
							ES

						
							
							158/99

						
							
							
					

					
							
							PE

						
							
							11.743/00

						
							
							
					

					
							
							BA

						
							
							7.027/97

							8.647/03

						
							
							8.890/04

						
							
							Trata da participação e absorção de atividades e serviços de interesse público pelas Organizações Sociais.

						
					

					
							
							SE

						
							
							5.217/03

						
							
							
					

					
							
							PA

						
							
							5.980/96

							6.773/05

						
							
							3.876/00

						
							
							Regulamenta as Organizações Sociais. 

						
					

					
							
							RR

						
							
							174/97

						
							
							
							Instituiu novo modelo de gestão na área de saúde pública: a gestão compartilhada. A lei é específica para Cooperativas de Trabalho ou de Profissionais de Saúde, modalidade que não está sendo mais utilizada e vem sendo substituída pelo modelo das Organizações Sociais.
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							15.503/05

						
							
							
					

					
							
							SP

						
							
							846/98

							(saúde)

						
							
							43.493/98

							(cultura)

						
							
					

					
							
							SC

						
							
							12.929/04

							13.343/05

						
							
							3.294/05

						
							
					

					
							
							AC

						
							
							MP 01/06

						
							
							
					

					
							
							Atibaia/SP

						
							
							457/05

							523/06

						
							
							4.954/06

							4.989/06

						
							
					

					
							
							Barueri/SP

						
							
							1.360/03

						
							
							
					

					
							
							Barretos/SP

						
							
							3.447/01

						
							
							
					

					
							
							Cajamar/SP

						
							
							1.186/05

							1.199/06

						
							
							2.663/05

						
							
					

					
							
							Cubatão/SP

						
							
							2.764/02

						
							
							8.374/02

						
							
					

					
							
							Curitiba/PR

						
							
							9.226/97

						
							
							
					

					
							
							Ipatinga/MG

						
							
							2.340/07

						
							
							
					

					
							
							Santo André/SP

						
							
							8.294/01

						
							
							14.905/03

						
							
					

					
							
							São Carlos/SP

						
							
							14.060/07

						
							
							163/07

						
							
					

					
							
							São Paulo/SP

						
							
							14.132/06

						
							
							47.012/06

							47.453/06

						
							
					

					
							
							São Sebastião/SP

						
							
							1.872/07

						
							
							3.834/07

						
							
					

					
							
							São Vicente/SP

						
							
							1.865-A/07

						
							
							
					

				
			

		
			O exemplo de São Paulo 

			Não foi com outra intenção que o estado de São Paulo estabeleceu parcerias com instituições sem fins lucrativos, repassando a elas a administração de alguns de seus hospitais. O objetivo de São Paulo foi exercer sua função pública sem as amarras estatais. 

			O então governador Mário Covas assim se posicionou acerca das organizações sociais no projeto de lei complementar que enviou (em fevereiro/98) à Assembléia Legislativa:  

			Tais organizações (as sociais) representarão uma forma de parceria do Estado com as instituições privadas de fins públicos, caracterizando-se, ao mesmo tempo, como forma de participação popular na gestão administrativa. Não se trata, pois, de delegação de serviços públicos a pessoas jurídicas estranhas à Administração, mas sim do fomento a entidades prestadoras de serviços de saúde.

			Tal atitude é apoiada pela doutrina jurídica. O saudoso magistrado paulista Hely Lopes Meirelles33 ensina que  

			Serviço público é todo aquele prestado pela Administração ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniências do Estado. 

			[...] 

			A regulamentação e controle do serviço público e de utilidade pública caberão sempre e sempre ao Poder Público, qualquer que seja a modalidade de sua prestação aos usuários.

			O secretário de estado da Saúde de São Paulo, dr. Luiz Roberto Barradas Barata, escreveu na Folha de S.Paulo de 24.05.2005: 

			[...] para a população de São Paulo (o modelo de Organizações Sociais de Saúde – OSS) representa melhoria do atendimento, uma vez que o índice de satisfação médio de usuários de 16 hospitais geridos por OSS fica na casa dos 95%. Mais do que isso. Os hospitais gerenciados por organizações sociais são exemplo de eficiência e otimização de recursos. Em 2004, essas unidades tiveram um custo médio de 20% menor do que as unidades de administração direcionada e, no mesmo período, tiveram uma produtividade 37,3% maior. 

			O dr. Luiz Roberto Barradas Barata afirma34:

			O aperfeiçoamento da gestão da saúde, principalmente quando envolve propostas de parcerias público-privadas, costuma ser colocado em termos da velha discussão de “privatização” x “estatização” da saúde, com defensores apaixonados de um e de outro lado da questão.

			Com relação à experiência estadual com as OSS de São Paulo, é importante observar que esta modalidade de gestão dos serviços de saúde é um dos caminhos encontrados para aperfeiçoar a prestação de serviços no SUS. 

			Trata-se de uma nova forma de gestão pública de saúde que teve resultados bastante promissores no oferecimento de serviços assistenciais de saúde de qualidade reconhecida pela população do Estado de São Paulo, mas que exigiu um conjunto de transformações no modelo tradicional de gestão pública implantado no país.

			Entretanto, não se deve encarar as OSS como a solução para a questão do sub-financiamento do SUS, dentro da linha de pensamento que transforma as limitações financeiras do sistema apenas em “problemas gerenciais”, isto é, superáveis com maior eficiência no uso dos recursos públicos, a ser alcançada por um modelo privado de administração. Não é o caso, pois o SUS precisa efetivamente de novos recursos, se deseja obter a eqüidade no acesso às ações de saúde pela população.

			Mas certamente o desenvolvimento do modelo paulista das OSS e seu funcionamento nos últimos nove anos, permitem reconhecer que, se cabe aos governos garantir os serviços de saúde para todos, não há razão para considerar que estes serviços não possam  buscar maior eficiência em sua gestão, mantendo o caráter público com novas modalidades gerenciais.

			Insistir, portanto, que os hospitais devam ser sempre administrados com baixa eficiência diretamente pelo Estado, conforme o modelo tradicional de gestão pública implantado há décadas no Brasil, é um equívoco. Em outras palavras, acreditamos que é necessário evoluir e aceitar que, o que é público, não precisa ser obrigatoriamente estatal.

			A experiência paulista demonstra que, com os instrumentos adequados de acompanhamento e controle, serviços gerenciados por terceiros cumprem com mais eficiência e qualidade, o papel público esperado para o SUS.

			O estado de São Paulo editou a lei complementar 846/98. Desde então, aproximadamente vinte hospitais públicos estaduais, um ambulatório de especialidades e um Centro de Referência do Idoso são administrados por entidades do Terceiro Setor que foram qualificadas como Organizações Sociais, fato que não teve nenhum questionamento do Ministério Público (estadual ou federal) ou do Tribunal de contas do Estado. 

			Algumas entidades abaixo citadas e destacadas, em razão da sua natureza jurídica, não foram qualificadas como Organização Social. Porém, a forma de relacionamento e de fiscalização delas com o estado de São Paulo é igual àquela que receberam a qualificação de OS. As entidades qualificadas como OS assinaram contrato de gestão. As outras, convênios. São elas: 

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Entidades  qualificadas como 

							Organização Social 

						
							
							Hospital 

						
							
							Data da cessão

						
					

					
							
							Universidade Estadual Paulista (UNESP) - Faculdade de Medicina de Botucatu  	35 

						
							
							Geral de Bauru

						
							
							04.11.2002

						
					

					
							
							Associação Sanatorinhos – Ação Comunitária de Saúde

						
							
							Geral de Carapicuíba

						
							
							23.10.1998

						
					

					
							
							Geral de Itapevi	36

						
							
							20.09.2000

						
					

					
							
							OSEC - Organização Santamarense de Educação e Cultura

						
							
							Estadual de Francisco Morato

						
							
							02.02.2004

						
					

					
							
							Geral do Grajaú

						
							
							23.10.1998

						
					

					
							
							Irmandade da Santa Casa de Misericórdia de São Paulo

						
							
							Geral de Guarulhos

						
							
							14.04.2000

						
					

					
							
							Ambulatório de Especialidades Dr. Geraldo Paulo Bourroul

						
							
							29.01.2005

						
					

					
							
							Associação Beneficente Casa de Saúde Santa Marcelina

						
							
							Geral do Itaim Paulista

						
							
							05.08.1998

						
					

					
							
							Geral de Itaquaquecetuba

						
							
							24.03.2000

						
					

					
							
							SECONCI – Serviço Social da Indústria da Construção Mobiliário do Estado de São Paulo

						
							
							Geral de Itapecerica da Serra

						
							
							03.03.1999

						
					

					
							
							Estadual de Vila Alpina

						
							
							11.12.2001

						
					

					
							
							Centro de Referência do Idoso da Zona Norte

						
							
							28.02.2005

						
					

					
							
							Associação Congregação de Santa Catarina

						
							
							Geral de Pedreira

						
							
							26.06.1998

						
					

					
							
							Geral de Itapevi

						
							
							14.12.2005

						
					

					
							
							SPDM – Sociedade Paulista para o Desenvolvimento da Medicina / UNIFESP	37

						
							
							Estadual de Diadema

						
							
							26.10.2000

						
					

					
							
							Geral de Pirajussara

						
							
							25.01.1999

						
					

					
							
							Estadual de Mogi das Cruzes

						
							
							28.08.2004

						
					

					
							
							das Clínicas Luzia de Pinho Melo

						
							
							19.07.2004

						
					

					
							
							Fundação ABC 

						
							
							Estadual Mário Covas – Santo André

						
							
							20.11.2001

						
					

					
							
							FMUSP - Faculdade de Medicina da Universidade de São Paulo - USP38

						
							
							Estadual Sapopemba

						
							
							05.04.2003

						
					

					
							
							UNICAMP – Universidade Estadual de Campinas	39

							Faculdade de Medicina

						
							
							Estadual de Sumaré

						
							
							22.09.2000

						
					

					
							
							Sociedade Assistencial Bandeirantes

						
							
							Regional do Vale do Paraíba - Taubaté

						
							
							11.05.2004

						
					

				
			

			
			
		  
			 
			A título de curiosidade, a revista Exame40 comparou os percentuais de condição ótima e boa das principais rodovias do país e concluiu que “as rodovias administradas por concessionárias privadas apresentam indicadores de qualidade muito superiores à média das estradas gerenciadas pelos governos federal e estaduais.”

			A revista Fornecedores Hospitalares41 trouxe reportagem da qual extraímos as seguintes passagens: 

			Estudo realizado pelo Banco Mundial sobre a eficiência e a produção dos serviços hospitalares do Sistema Único de Saúde (SUS), que deverá ser divulgado nos próximos meses, comprova que a administração de hospitais estaduais em parceria com organizações não governamentais é o melhor modelo público de administração hospitalar no País.

			Na opinião de Jerry La Forgia, especialista em saúde do departamento de desenvolvimento humano do Banco Mundial e o responsável pela pesquisa, este é o grande desafio do setor para os próximos anos. Segundo o pesquisador, o Brasil deve ser aprofundar e difundir a idéia paulista para outros Estados. “A administração por OSS é um bom modelo para os hospitais novos”, garante. 

			Assim como ele, Nilton Costa, autor da pesquisa intitulada ´Avaliação das Organizações Sociais de São Paulo´, presente na pesquisa do Banco Mundial, acredita que a experiência paulista pode trazer benefícios para o setor de saúde no País. Para ele, a administração dos hospitais pelas OSS é uma inovação importante do ponto de vista de gestão pública. “O modelo não trata questões específicas de um estado ou outro. Traz sim mais uma modelagem como contrato de gestão. O Brasil deve se atualizar em relação ao que faz. A inovação no setor público é estritamente importante.” 

			Para Bernard Couttolec, especialista em economia da saúde da Universidade de São Paulo (USP) e autor do estudo “Eficiência, custos e sistemas de pagamento hospitalar”, também publicado pelo banco Mundial, os hospitais que se relacionam com o Estado, por meio de contrato de gestão, são mais eficientes. “Eles produzem mais com menor curso”, garante. 

			Couttolec ressalta que a grande vantagem deste novo modelo está na autonomia de gestão. Este instrumento possibilita maior controle gerencial e de qualidade do serviço público prestado. “Na medida em que o diretor do hospital pode decidir onde e como gastar, com possibilidades de remanejar recursos, o trabalho flui de maneira muito mais eficiente. 

			O STF e as OS 

			Tramitam duas ADINs42 (Ações Direta de Inconstitucionalidade) no Supremo Tribunal Federal, desde 1998, que requereram a declaração da inconstitucionalidade da lei 9.637/98. 

			Em agosto/2007, o ministro Gilmar Mendes proferiu voto-vista no qual decidiu pelo indeferimento da liminar que pleiteava a suspensão da vigência de alguns artigos daquela lei. 

			O ministro repassou o histórico da qualificação, a contextualizou dentro da reforma do Estado  no Brasil, tratou de aspectos de transferência ao setor público não-estatal da prestação de serviços não exclusivos do Estado, do processo de publicização, do contrato de gestão e dos votos dos ministros que o antecederam, o que fez ao longo de 23 páginas. Decidiu o ministro:

			Enfim, o modelo de gestão pública por meio de Organizações Sociais, instituído pela Lei n° 9.637/98, tem sido implementado ao longo de todo o país e as experiências bem demonstram que a Reforma da Administração Pública no Brasil tem avançado numa perspectiva promissora. Após uma história de burocracias, de ênfases nos atos e nos processos – que, reconheça-se, ainda não foi totalmente superada –, a Administração Pública no Brasil adentrou o século XXI com vistas aos resultados, à eficiência e, acima de tudo, à satisfação do cidadão. 

			A Lei n° 9.637/98 institui um programa de publicização de atividades e serviços não exclusivos do Estado – como o ensino, a pesquisa científica, o desenvolvimento tecnológico, a proteção e preservação do meio ambiente, a cultura e a saúde –, transferindo-os para a gestão desburocratizada a cargo de entidades de caráter privado e, portanto, submetendo-os a um regime mais flexível, mais dinâmico, enfim, mais eficiente.

			Esse novo modelo de administração gerencial realizado por entidades públicas, ainda que não-estatais, está voltado mais para o alcance de metas do que para a estrita observância de procedimentos. A busca da eficiência dos resultados, por meio da flexibilização de procedimentos, justifica a implementação de um regime todo especial, regido por regras que respondem a racionalidades próprias do direito público e do direito privado. 

			O fato é que o Direito Administrativo tem passado por câmbios substanciais e a mudança de paradigmas não tem sido compreendida por muitas pessoas. Hoje, não há mais como compreender esse ramo do direito desde a perspectiva de uma rígida dicotomia entre o público e o privado. O Estado tem se valido cada vez mais de mecanismos de gestão inovadores, muitas vezes baseados em princípios próprios do direito privado. 

			Nesse sentido, extraio das lições de Günther Teubner as premissas para se analisar o direito a partir de novos enfoques superadores da velha dicotomia público/privado: 

			“Não gostaria de sugerir apenas a rejeição da separação entre setor público e privado como uma simplificação grosseira demais da atual estrutura social, mas também proporia o abandono de todas as idéias de uma fusão de aspectos públicos e privados. Ao invés disso, a simples dicotomia público/privado significa que as atividades da sociedade não podem mais ser analisadas com ajuda de uma única classificação binária; ao contrário, a atual fragmentação da sociedade numa multiplicidade de setores sociais exige uma multiplicidade de perspectivas de autodescrição. Analogamente, o singelo dualismo Estado/sociedade, refletido na divisão do direito em público e privado, deve ser substituído por uma pluralidade de setores sociais reproduzindo-se, por sua vez, no direito.”43[13]

			E, adiante, prossegue Teubner, agora tratando especificamente dos regimes de transferência de serviços públicos para entidades do âmbito privado:

			“A própria onda de privatizações revela-se sob um aspecto completamente diferente, quando se abre mão da simples dicotomia público/privado em favor de uma policontextualidade mais sofisticada da sociedade, quando se reconhece que a autonomia privada única do indivíduo livre transforma-se nas diversas autonomias privadas de criações normativas espontâneas. Nesse sentido, privatização não se trata mais, como normalmente se entende, de redefinir a fronteira entre o agir público e o privado, mas de alterar a autonomia de esferas sociais parciais por meio da substituição de seus mecanismos de acoplamento estrutural com outros sistemas sociais. Não se trata mais simplesmente de um processo em que atividades genuinamente políticas, antes dirigidas aos interesses públicos, transformam-se em transações de mercado economicamente voltadas ao lucro. Antes, o que se altera pela privatização de atividades sociais autônomas – pesquisa, educação ou saúde, por exemplo - , que apresentam seus próprios princípios de racionalidade e normatividade, é o seu regime institucional. Em lugar de uma relação bipolar entre economia e política, deve-se apresentar a privatização como uma relação triangular entre esses dois setores e o de atividades sociais. Torna-se, assim, diretamente compreensível que a privatização leva, de fato, a uma impressionante liberação de todas as energias até então bloqueadas pelo antigo regime público. Paralelamente, no entanto, novos bloqueios desencadeados pelo novo regime tornam-se visíveis. Um antigo mismatch, um antigo desequilíbrio entre atividade e regime, é substituído por um novo mismatch.” 

			Nesse contexto é que se insere o instrumento do contrato de gestão firmado entre o Poder Público e entidades privadas, que passam a ser qualificadas como públicas, ainda que não-estatais, para a prestação de serviços públicos por meio de um regime especial em que se mesclam princípios de direito público e de direito privado. 

			Sobre o instrumento do contrato de gestão, o Ministro Eros Grau assim se manifestou em seu voto: 

			“A definição de contrato de gestão como ‘instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social’ causa espanto. Pois a de número 9.637 é uma lei que sem sombra de dúvida muito inova a ciência do direito: seu artigo 5º define como contrato não o vínculo, mas seu instrumento...”

			Nesse ponto, gostaria de lembrar, também com base nas lições de Günther Teubner, que a lei inova sim, mas inova em consonância com o direito privado moderno, no qual o contrato deve ser compreendido não como uma relação entre pessoas, mas entre textos, entre discursos jurídicos, econômicos, tecnológicos etc. Eis as palavras do mestre alemão: 

			“Quiçá devêssemos ouvir o conselho do talvez maior especialista da reconstrução do direito privado, Jacques Derrida, que nos oferece a seguinte fórmula epigramática: “o laço da obrigação ou a relação de obrigação não existe entre aquele que dá e aquele que recebe, mas entre dois textos (entre dois ‘produtos’ ou ‘criações’). Essas ipsissima verba são uma nova versão da teoria do contrato relacional (relational contracting), que entende o contrato não mais como um mero consenso entre duas partes, mas sim como uma relação social complexa. De fato, gostaria de defender a tese de que o direito contratual deve ser reconstruído de forma relacional, mas não apenas no sentido comunitário, hoje predominante, da palavra, como uma relação cooperativa, simpática, calorosa de inter-humanismo no mercado, mas sim como uma relação fria e impessoal de intertextualidade. Gostaria de desenvolver um argumento estritamente antiindividualista, estritamente antieconômico para as muitas autonomias do direito privado, pelo qual o contrato não aparece mais como transação meramente econômica entre dois agentes, mas como espaço da compatibilidade entre vários projetos discursivos – entre dois mundos contratuais. Ao mesmo tempo, gostaria de desenvolver o argumento normativo de que os direitos de discursos que aparecem nesses contratos como meros fenômenos sociais, apenas de forma rudimentar e sem contornos fixos, necessitam de institucionalização jurídica. Dito de forma mais genérica: gostaria de colocar esses argumentos no contexto maior de um direito privado contemporâneo, que necessita de transformação em um direito constitucional de sistemas de regulação global.”44[14]

			Esses são os novos pressupostos de análise de um direito privado publicizado e constitucionalizado, e de um direito público submetido a racionalidades próprias dos discursos do direito privado. 

			Essas razões já me são suficientes para indeferir a medida cautelar. Não vislumbro nenhuma das inconstitucionalidades apontadas pelos requerentes. 

			Assim, não tenho dúvida de que, neste momento, o Tribunal não deve adotar outra solução senão a de negar o pedido de medida liminar para então requisitar informações definitivas e, após, abrir vista dos autos ao Advogado-Geral da União e ao Procurador-Geral da República para que se manifestem sobre o mérito da ação. Após o devido trâmite procedimental, então poderemos discutir a fundo todas as questões nesta ação suscitadas. 

			Relembro, por fim, que meu voto não abrange o artigo 1º da Lei n° 9.637/98, objeto de voto proferido por meu antecessor, o Ministro Néri da Silveira. 

			Assim sendo, voto pelo indeferimento da medida cautelar nesta ação direta de inconstitucionalidade. 

			OSCIP 

			Organização da Sociedade Civil de Interesse Público é a denominação da qualificação (título, certificação etc.) que o Ministério da Justiça ou entes políticos podem atribuir a entidades do Terceiro Setor mediante o cumprimento dos requisitos das leis federais 9.790/99, 10.539/02 e 10.637/02, do decreto 3.100/99 ou da legislação estadual ou municipal que regulamente o assunto. 

			Consta do histórico e concepção da lei 9.790/99 que “um dos principais problemas apontados nesta consulta (a uma centena de interlocutores) foi a dificuldade de acesso das organizações da sociedade civil a qualquer qualificação que estabelecesse o reconhecimento institucional. Isso se devia, basicamente, a duas razões: o excesso de burocracia e o não reconhecimento legal de vários tipos de organizações.”45

			Assim, “a lei 9.790/99 foi elaborada com o principal objetivo de fortalecer o Terceiro Setor, que constitui hoje uma orientação estratégica em virtude da sua capacidade de gerar projetos, assumir responsabilidades, empreender iniciativas e mobilizar pessoas e recursos necessários ao desenvolvimento social do País.” 46

			As finalidades estatutárias das entidades interessadas em obter a qualificação de OSCIP devem ser voltadas para, pelo menos, uma das seguintes finalidades: I. promoção: a) da assistência social; b) da cultura, defesa e conservação do patrimônio histórico e artístico; c) gratuita da educação e da saúde, observando-se a forma complementar de participação das organizações de que trata a lei; d) da segurança alimentar e nutricional; e) do voluntariado; f) do desenvolvimento econômico e social e combate à pobreza; g) de direitos estabelecidos, construção de novos direitos e assessoria jurídica gratuita de interesse suplementar; h) da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais; II. defesa, preservação e conservação do meio ambiente e promoção do desenvolvimento sustentável; III. experimentação, não lucrativa, de novos modelos sócio-produtivos e de sistemas alternativos de produção, comércio, emprego e crédito; IV. estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produção e divulgação de informações e conhecimentos técnicos e científicos que digam respeito às atividades mencionadas neste artigo.

			A outorga deste título faculta a formação de vínculo de cooperação, por meio do termo de parceria, entre as entidades do Terceiro Setor e o Poder Público.

			As entidades que recebem este título podem remunerar seus dirigentes, respeitados os valores praticados pelo mercado. 

			A legislação proíbe a cumulação da qualificação de OSCIP com outros títulos. 

			O ato de outorga do título é vinculado, ou seja, se todos os requisitos legais forem preenchidos, o agente do Poder Público não pode negar a sua concessão. 

			A entidade poderá perder o título se incorrer em alguma das previsões legais, mediante processo administrativo específico regido pela lei 9.784/99, respeitando-se os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa. 

			Algumas legislações estaduais e municipais que cuidam do assunto: 

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Ente Político

						
							
							Nº. da lei

						
							
							Nº. do decreto

						
					

					
							
							PE

						
							
							11.743/00

						
							
					

					
							
							AC

						
							
							1.428/02

						
							
					

					
							
							SP

						
							
							11.598/03

						
							
					

					
							
							MG

						
							
							14.870/03

						
							
							43.749/04

						
					

					
							
							Pedro Leopoldo/MG

						
							
							2.810/05

						
							
					

				
			

			Para a obtenção de tal título não é necessária a comprovação de qualquer serviço realizado pela entidade.  Não há nenhuma legislação que trata expressamente da dispensa de licitação no estabelecimento de vínculo entre de entidades qualificadas como OSCIP e o Poder Público. Talvez seja este um dos principais diferenciais que faz com que os entes políticos estejam preferindo a realização de parceria com as Organizações Sociais, em detrimento das que possuem o título de OSCIP. 

			Fundações Estatais de Direito Privado

			Tramita no Congresso Nacional, enviado pelo governo federal, projeto de lei que cria a Fundação Estatal de Direito Privado, que serão entidades sem fins lucrativos, de direito privado, instituídas pelo Poder Público, com autonomias administrativa, gerencial, financeira e orçamentária, patrimônio e receitas próprias, submetida à gestão dos órgãos que seu estatuto dispuser. 

			Trata-se de tentativa de modernização da gestão pública. Será uma empresa pública que utilizará diversos recursos e métodos do setor privado, começando, inclusive, com a sua própria personalidade jurídica, que será privada, registrada em cartório de pessoas jurídicas. 

			Busca-se com a criação da fundação estatal o rompimento com o formato engessado da Administração Pública, tornando a gestão flexível e ágil. 

			A base legal para a criação da fundação estatal de direito privado é o art. 37, XIX, da Constituição Federal. Lei Complementar deverá ser editada para definição das regras para criação do estatuto e das áreas de atuação de tais entidades.

			A fundação estatal atuará em áreas não exclusivas do Estado, que não exijam o exercício do poder de autoridade, tais como saúde, educação, cultura, meio-ambiente, desporto etc. Serão tratadas como prestadoras de serviços e terão metas previamente definidas e fiscalizadas periodicamente. 

			Os empregados a serem contratados pelas fundações estatais serão públicos, mas vinculados ao regime celetista, mediante concurso público, mas sem estabilidade. 

			O assunto está sendo amplamente discutido na sociedade, havendo poucas posições contrárias ao estabelecimento de tal figura jurídica, prevalecendo, por enquanto, as opiniões favoráveis de juristas e de governantes. O projeto de lei que cria tais Fundações ainda não foi votado pelo Congresso Nacional, onde poderá ser ainda emendado.

			Carlos Ari Sundfeld47 assim se posiciona sobre o assunto48:

			Além disso, algumas vezes há razões estratégicas ou ideológicas para manter o hospital na estrutura do poder público. A fundação estatal comum surge dentro desse projeto: o de evitar a desestatização típica das organizações sociais, mas alcançar a sua eficiência. Isso vai funcionar? A resposta nos obriga a voltar os olhos para o mundo do direito administrativo.

			Um áspero debate sobre administração pública tem sido travado nos meios jurídicos brasileiros. Todos parecem concordar em apenas um ponto: o de que a relação da administração pública com o direito precisa mudar. Mas há um profundo desacordo quanto ao mais. Alguns acham que o desafio é fazer a administração obedecer de fato às normas que já existem. Já outros, sem negar a importância da legalidade como princípio, reclamam que nossos modelos legais são ruins. O pressuposto implícito na proposta de regulamentação das fundações estatais comuns é o de que nosso direito administrativo atual é inadequado, por negar aos administradores dos hospitais públicos uma margem suficiente de manobra, especialmente quanto à política de pessoal e à gestão financeira. Considero correta essa visão: ou aceitamos um pouco de flexibilidade quanto a isso, ou a única saída é a desestatização. A inovação, portanto, é bem-vinda.

			[...]

			As fundações estatais comuns ficarão sujeitas ao dever de fazer concurso público e de licitar, bem como à fiscalização do Tribunal de Contas. Os elementos essenciais do regime das entidades estatais definido pela Constituição se aplica naturalmente a elas. O projeto em tramitação no Legislativo respeita esses preceitos importantes. É, assim, um projeto que torna mais adequado nosso direito administrativo aplicável às unidades de saúde, sem comprometer a eficácia daquilo que realmente importa. 

			7.	Conclusão

			A atuação do Terceiro Setor na área da saúde é inexorável. 

			Alternativas legais há para que os governos, de quaisquer esferas ou ideologias, delas se utilizem para melhorar o atendimento da população na área da saúde e cumprir a obrigação constitucional de dar atendimento digno desta área a  todos os cidadãos brasileiros. 

			Os (escassos) recursos financeiros devem ser bem gastos, administrados e empregados. Em assim procedendo e dependendo da situação específica, gastam-se menos recursos e pode-se atender mais e melhor a população, com profissionalismo e racionalização das verbas disponíveis.  

			Infelizmente, a revogação da Portaria do Ministério da Saúde nº. 2.225/02, que obrigava os gestores dos hospitais do SUS a se especializarem em cursos de administração hospitalar, contribuiu negativamente para que o profissionalismo demore mais a ser realidade.

			Algumas experiências já consolidadas, como a utilizada no estado de São Paulo desde 1998, indicam que é possível garantir bons serviços de saúde à população por intermédio da relação jurídica mantida entre o Poder Público e entidades do Terceiro Setor.

			Cabe aos entes políticos utilizar as alternativas existentes para que elas sejam aprimoradas cada vez mais, visando o cumprimento da sua obrigação constitucional de forma eficaz e para que o assunto seja eventualmente discutido no Judiciário, buscando seu fortalecimento e definindo, de uma vez por todas, os contornos que a relação jurídica entre o Terceiro Setor e o Poder Público devem ter. 

			Enquanto isso não acontece, talvez seja preferível experimentar algo novo e que parece já ter dado certo em alguns lugares a permanecer numa mesmice inerte e sem perspectiva de mudança.

			O Tribunal de Justiça de São Paulo se posicionou em duas ocasiões, a última em fevereiro/2007, pela viabilidade de utilização do modelo de gestão pelas Organizações Sociais pela Administração Pública, desde que atendidos os respectivos requisitos legais. 

			O Supremo Tribunal Federal, em 02.08.2007, indeferiu liminar na ADIN 1.923 que pretendia ver declarados inconstitucionais quase todos os artigos da lei federal 9.637/98, sendo que tal decisão indica, de certa maneira, o provável desfecho da ação favoravelmente à sua constitucionalidade.

			O Tribunal de Contas do Estado de São Paulo vê com bons olhos a participação de entidades do Terceiro Setor no desenvolvimento de políticas públicas, bastando que sejam prestadas contas dos serviços realizados. 

			O modelo de gestão por meio das Organizações Sociais nos parece o que melhor tem respondido às necessidades de eficácia pretendida pela Administração Publica, em razão da sua larga utilização e comprovação de ganhos qualitativos facilmente mensuráveis. 

			Ainda não há como opinar sobre o modelo de gestão sugerido pelo projeto de lei das Fundações Estatais de Direito Público, pois ainda não foi aprovado nem aplicado. 
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			1.	A Consulta

			Trata-se de consulta formulada pela Irmandade X, mantenedora da Santa Casa de X, com o fito de solucionar impasses atinentes à sua atuação decorrentes de exigência trazida pelo Município de X a propósito de parcerias celebrada com referido ente público municipal.

			A Irmandade firmou Convênio com o Município de X , registrado sob o n. X  (processo administrativo n. X), para manutenção do Pronto Socorro e SUS em âmbito municipal.

			Em 21/01/2016, foi notificada a preencher e entregar ao Município as declarações abaixo transcritas, sob pena de não lhe ser repassado o valor do convênio firmado. As declarações possuem o seguinte teor:

			A Irmandade X, CNPJ X, com sede na rua X, considerando o corrente ano de pleito eleitoral CERTIFICA para os devidos fins ter ciência da vigência da legislação eleitoral, bem como das restrições previstas na Lei nº 9.504/97; Súmula vinculante nº 13 do STF, Princípios Constitucionais descritos no art. 37 da CF/88 e demais cominações legais aplicáveis a eventuais candidatos e parentes que fazem parte desta entidade.

			Declara ainda ter ciência dos devidos prazos de desincompatibilização de eventuais candidatos pertencentes a esta entidade, sob pena de cancelamento do repasse realizado pela municipalidade.  

			A Irmandade X, CNPJ X, declara para os devidos fins que em relação a execução do Convênio nº X, no que se refere aos serviços prestados a partir de 01 de janeiro de 2016, não ocorreu contratação de parentes e/ou empresas pertencentes a parentes, inclusive por afinidade, de dirigentes da contratada bem como de membros do poder público contratante. 

			O Município fundamentou sua exigência nos princípios da Administração Pública (art. 37, caput, da Constituição Federal - CF - de 1988), da Súmula Vinculante n. 13, do Supremo Tribunal Federal, e da Lei n. 9.504/97 (Lei das Eleições). 

			Ocorre que, de acordo com a Consulente, existem médicos e outros funcionários do hospital que possuem grau de parentesco com membros da mesa administrativa da Irmandade, alguns tendo sido contratados antes da posse da nova diretoria. Diante disso, indaga: 

			a) Qual o grau de parentesco a ser respeitado entre funcionários e/ou médicos e os membros da mesa administrativa, para fins do impedimento carreado na declaração a ser emitida?

			b) Pode a Irmandade remunerar os profissionais que possuem vínculo de parentesco utilizando-se de verba particular, proveniente de conta bancária específica, em vez de utilizar-se da verba pública repassada via convênio, considerando que a verba pública recebida é administrada em conta bancária distinta, não se confundindo com a particular? 

			Instrui a consulta com:

			a) Cópia de seu estatuto;

			b) Cópia do convênio celebrado com o Município e de seus termos aditivos;

			c) Cópia do e-mail enviado pelo Município à entidade;

			d) Cópia das Declarações firmadas pela entidade e enviadas ao Município;

			e) Planilha de Cargos descrevendo os graus de parentesco existentes.

			É o Relatório.

			2.	O Parecer

			A resposta à indagação da consulente exige que se trace itinerário prévio a respeito do conceito de nepotismo e de suas implicações em âmbito jus-administrativo para, daí, seguir na análise do tema no que toca à sua esfera particular, qual seja, a execução do Convênio firmado com o Município X. 

			É o que se desenvolverá nas linhas que seguem.

			2.1.	Nepotismo e proteção à moralidade e impessoalidade

			Entende-se por nepotismo a prática de favorecimento dos vínculos de parentesco nas relações de trabalho ou emprego.Em sua compreensão, portanto, o nepotismo afeta tanto as organizações públicas quanto privadas. 

			Nas relações laborais privadas, o impacto de práticas de nepotismo, ainda que repudiadas pelo senso moral comum da sociedade, não é alvo de vedações pelo ordenamento jurídico, dada a autonomia da vontade vigente em tal esfera. 

			O trato do tema no âmbito das relações com o Poder Público, no entanto, é radicalmente diverso. 

			Por força dos princípios da impessoalidade e da moralidade, dois importantíssimos vetores do chamado regime jurídico administrativo, o nepotismo é prática vedada no que toca às parcerias e contratações públicas. Referidos princípios estão previstos na Constituição Federal de 1988, em dispositivo assim redigido:

			Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...]

			De acordo com o princípio da impessoalidade, não se admite que a Administração Pública rompa com a igualdade entre os sujeitos, selecionando de forma anti-isonômica uns em detrimento de outros, sem justificativa adequada e razoável para tal discrímen. Fácil perceber que referido princípio, evidenciado em exemplos como a licitação e o concurso público, incide na hipótese de nepotismo, de modo a vedar a prática de tal conduta por privilegiar pessoas com grau de parentesco em detrimento de outras que deveriam ter a mesma oportunidade de participar da gestão pública. 

			Na definição de Celso Antônio Bandeira de MELLO, o princípio da impessoalidade demanda a atuação administrativa “sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguições são toleráveis. Simpatias ou animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem interferir na atuação administrativa e muito menos interesses sectários, de facções ou grupos de qualquer espécie”.1

			De outro lado, pelo princípio da moralidade exige-se da gestão pública conduta de acordo com a moral e os bons costumes, proba e ilibada impassível de repúdio de cunho ético. Novamente, fica clara a afronta que a prática do nepotismo causa a tal princípio, já que o benefício de parentes em relações laborais é conduta repudiada moralmente, não sendo essa a atuação esperada de um Administrador Público comprometido com o exercício de suas funções. 

			É o que afirmou o Supremo Tribunal Federal em importante decisão:

			A atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros éticos jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O princípio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitações ao exercício do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Público que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e órgãos governamentais.2

			Desse breve escorço deflui, como consequência, que a vedação ao nepotismo na Administração Pública é decorrência direta da necessidade de observância dos princípios da impessoalidade e da moralidade, incidentes por força do art. 37, caput da CF/88. 

			2.2.	A Súmula Vinculante n. 13, do Supremo Tribunal Federal

			Ainda que a incidência direta dos princípios acima vistos já impedisse, por si só, a prática do nepotismo, faltava ao ordenamento jurídico previsão mais específica que delimitasse que espécies de atitudes se enquadravam como tal.  Afinal, parece evidente que nem toda relação entre parentes na Administração Pública seja considerada ilícita, sob pena de inviabilizar a própria gestão pública – sobretudo em cidades de menor porte, onde praticamente todos possuem algum grau de parentesco. 

			Para colmatar tal lacuna, o Supremo Tribunal Federal (STF), após uma série de julgamentos envolvendo casos de nepotismo na Administração Pública, editou a afamada Súmula Vinculante (SV) n. 13, que possui o seguinte teor:

			A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, violaa Constituição Federal.

			A exceção à incidência da Súmula fica por conta dos cargos de natureza política, conforme orientação do próprio STF:

			A jurisprudência do STF preconiza que, ressalvada situação de fraude à lei, a nomeação de parentes para cargos públicos de natureza política não desrespeita o conteúdo normativo do enunciado da Súmula Vinculante 13.3

			Reclamação - Constitucional e administrativo - Nepotismo - Súmula vinculante nº 13 - Distinção entre cargos políticos e administrativos - Procedência. 1. Os cargos políticos são caracterizados não apenas por serem de livre nomeação ou exoneração, fundadas na fidúcia, mas também por seus titulares serem detentores de um munus governamental decorrente da Constituição Federal, não estando os seus ocupantes enquadrados na classificação de agentes administrativos. 2. Em hipóteses que atinjam ocupantes de cargos políticos, a configuração do nepotismo deve ser analisado caso a caso, a fim de se verificar eventual ‘troca de favores’ ou fraude a lei. 3. Decisão judicial que anula ato de nomeação para cargo político apenas com fundamento na relação de parentesco estabelecida entre o nomeado e o chefe do Poder Executivo, em todas as esferas da federação, diverge do entendimento da Suprema Corte consubstanciado na Súmula Vinculante nº 13.4

			Note-se, assim, que a regulamentação de práticas de nepotismo pelo Supremo Tribunal Federal na SV n. 13 envolve exclusivamente a nomeação de pessoas para exercício de cargos comissionados ou para desempenho de funções gratificadas – ou seja, incide sobre as relações laborais no âmbito da Administração Pública. 

			Referida súmula não disciplina a questão do nepotismo na contratação de profissionais por empresas ou organizações privadas. A SV n. 13 tem como objeto a proteção da Administração Pública contra práticas anti-isonômicas e imorais na nomeação de pessoas com grau de parentesco para cargos em comissão e funções gratificadas na própria Administração Pública, não atingindo, portanto, relações de parceria, como é o caso da presente Consulta. 

			Em momento algum a Súmula Vinculante n. 13 do STF proíbe a contratação de empresas dirigidas por parentes do Administrador Público contratante, tanto menos a existência de empregados de empresas contratadas pela Administração Pública que possuam algum grau de parentesco com membros do Poder Público. Nesse ponto, o pressuposto de direito usado como motivação para a exigência de assinatura da declaração pela Consulente é inválido. 

			Todavia, isso não quer dizer que não haja vedação à ocorrência de tais práticas. 

			A uma, pela aplicação direta dos princípios da impessoalidade e da moralidade, que demandam a necessidade de se garantir a isonomia na atuação da Administração Pública, ainda que sem previsão legal. 

			A duas, e principalmente, porque há no ordenamento jurídico positivo regras especificamente vocacionadas à disciplina do tema. 

			É o que se expõe no tópico seguinte. 

			2.3.	O tratamento do tema pela legislação 

			A existência de entendimento sumulado no âmbito do STF não impede que advenha legislação específica a respeito do nepotismo, até porque as esferas legislativa e judicial são independentes. 

			Aliás, o próprio Supremo Tribunal Federal já reconheceu que a configuração do nepotismo pela Súmula Vinculante n. 13 não é a única forma de nepotismo vedada no ordenamento, sendo possível aos entes federativos criar legalmente outras barreiras à ocorrência de tal prática em suas respectivas esferas de governo. Veja-se o precedente do STF:

			É certo que o referido art. ٩º [da Lei ٨.٦٦٦/1٩٩3] não estabeleceu, expressamente, restrição à contratação com parentes dos administradores, razão por que há doutrinadores que sustentam, com fundamento no princípio da legalidade, que não se pode impedir a participação de parentes nos procedimentos licitatórios, se estiverem presentes os demais pressupostos legais, em particular a existência de vários interessados em disputar o certame (v.g. BULOS, Uadi Lammêgo. Licitação em caso de parentesco. In: BLC: Boletim de licitação e contratos, v. 22, n. 3, p. 21٦-232, mar. 2٠٠٩). Não obstante, entendo que, em face da ausência de regra geral para este assunto, o que significa dizer que não há vedação ou permissão acerca do impedimento à participação em licitações em decorrência de parentesco, abre-se campo para a liberdade de atuação dos demais entes da federação, a fim de que eles legislem de acordo com suas particularidades locais (no caso dos municípios, com fundamento no art. 3٠, II, da Constituição Federal), até que sobrevenha norma geral sobre o tema. E dentro da permissão constitucional para legislar sobre normas específicas em matéria de licitação, é de se louvar a iniciativa do Município de Brumadinho-MG de tratar, em sua Lei Orgânica, de questão das mais relevantes em nossa pólis, que é a moralidade

			administrativa, princípio-guia de toda a atividade estatal, nos termos do art. 3٧,caputda Constituição Federal.5

			No que tange ao objeto desta consulta, o ajuste detido pela Consulente com o Município X possui natureza jurídica de convênio, razão pela qual deve analisar o conteúdo do art. 2º, II, do Decreto n. 6.170/07, que regulamenta a celebração de convênios por parte da Administração Pública:

			Art. 2º É vedada a celebração de convênios e contratos de repasse:

			II-com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigente agente político de Poder ou do Ministério Público, dirigente de órgão ou entidade da administração pública de qualquer esfera governamental, ou respectivo cônjuge ou companheiro, bem como parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau; [...]

			Ainda que tal previsão tenha como destinatária a Administração Pública federal, seu âmbito de incidência atinge, por analogia, as demais parcerias celebradas com a Administração Pública. Além disso, com a entrada em vigência da Lei n. 13.019/15, os convênios com entidades sem fins lucrativos passam a ser por ela regidos e devem adotar  a nomenclatura de Termos de Colaboração e Termos de Fomento. Referido diploma possui impedimento semelhante ao acima transcrito, abaixo transcrito: 

			Art. 39. Ficará impedida de celebrar qualquer modalidade de parceria prevista nesta Lei a organização da sociedade civil que:

			[...]

			III - tenha como dirigente membro de Poder ou do Ministério Público, ou dirigente de órgão ou entidade da administração pública da mesma esfera governamental na qual será celebrado o termo de colaboração ou de fomento, estendendo-se a vedação aos respectivos cônjuges ou companheiros, bem como parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau;

			Nota-se que ambos os diplomas legislativos em questão abordam a questão do nepotismo no âmbito contratual. Quer dizer, preocupam-se não com a nomeação de servidores na Administração Pública (tema da Súmula Vinculante n. 13 do STF), e sim com a celebração de ajustes entre a Administração Pública e empresas/entidades que possuam em seus quadros diretivos pessoas que tenham vínculos de parentesco com determinados servidores públicos. 

			Essas são as normas jurídicas que afetam a esfera de direitos da Consulente, já que esta detém vínculo com o Município X, devendo respeitar os requisitos ali firmados para auferir recursos públicos. Trata-se de vedação ao parentesco entre os dirigentes da entidade privada e os agentes públicos (e não entre os dirigentes da entidade e o pessoal por ela contratada).

			Já no que toca à Lei das Eleições, citada pelo Município X nas comunicações eletrônicas que instruem a Consulta como fundamento para a assinatura das declarações exigidas, tem-se que tal diploma não trata do nepotismo em âmbito contratual. A única disposição em sentido semelhante consta de seu art. 64, que veda a participação de parentes em qualquer grau ou de servidores da mesma repartição pública ou empresa privada na mesma Mesa de Eleição, Turma ou Junta Eleitoral. 

			O tema, sob a perspectiva eleitoral, escapa à temática desta Consulta, nada tendo que ver com a contratação de parentes por parte da Consulente. Sua utilização pelo Município Convenente para subsidiar e motivar a solicitação efetuada à entidade não se sustenta. 

			2.4.	As vedações impostas às contratações públicas com fundamento no nepotismo: legalidade e limites

			Do exposto nos tópicos precedentes se constata que as razões jurídicas levantadas pelo Município X para exigir da entidade Consulente o preenchimento das declarações não possuem amparo no ordenamento jurídico pátrio: nem a Súmula Vinculante n. 13 do STF, nem a Lei das Eleições contêm impedimento à celebração de contratos, convênios ou instrumentos congêneres com entidades que detenham em quadro de pessoal parentes de representantes do Poder Público. 

			Enquanto a Lei das Eleições não trata do tema, a vedação trazida pela Súmula do Nepotismo aplica-se especificamente a cargos na Administração Pública direta e indireta. 

			No caso de parcerias com o terceiro setor, que corresponde à situação da Consulente, as vedações relacionadas à existência de parentesco decorrem também dos princípios da moralidade e impessoalidade, que no caso são densificados por regras específicas, em especial a Lei n. 13.019/14 e o Decreto dos Convênios.

			Um argumento que poderia ser levado em conta para fundar a exigência do ente municipal corresponde à aplicação direta dos princípios da moralidade e impessoalidade ao caso da Consulente. Ou seja, mesmo que a Súmula do Nepotismo, a lei eleitoral e a legislação das parcerias não proíba a contratação de parentes de dirigentes da Consulente ou de parentes de representantes do Poder Público, poder-se-ia arguir que essa vedação decorre da simples irradiação dos efeitos dos princípios acima mencionados. 

			Ocorre que, por conta da máxima da proporcionalidade que ilumina a interpretação do Direito, as exigências, impedimentos e vedações relacionados à temática do nepotismo não podem ser desproporcionais em relação aos fins pretendidos (ou seja, à garantia da impessoalidade e da moralidade pública enquanto princípios constitucionais). 

			A proteção à impessoalidade e à moralidade pela via da vedação ao nepotismo, em outras palavras, deve se dar por intermédio da utilização de ferramentas que sejam adequadas, razoáveis e proporcionais a tal intento, mediante recurso a vedações que se compatibilizem com o iter normativo. 

			Assim, por exemplo, note-se que a própria Súmula Vinculante n. 13 do STF restringe a nomeação de parentes na Administração Pública apenas até os vínculos de 3º grau, pressupondo que, a partir daí, seria irrazoável ou desproporcional a limitação. 

			Em sentido semelhante, tanto o Decreto n. 6.170/07 quanto a Lei n. 13.019/14 trazem como parâmetro para a vedação da contratação de pessoas jurídicas cujos dirigentes tenham vínculos de parentesco de 2º grau com membros do Poder Público.

			Nessa perspectiva, o enfoque do nepotismo à luz do princípio da razoabilidade permite sacar importantes ilações.

			Primeira: a impessoalidade e a moralidade, protegidas pela vedação ao nepotismo, são princípios incidentes sobre a atuação da Administração Pública, conforme art. 37, caput, da CF/88, o que significa dizer que sua dimensão é pública, e não privada. Diante disso, não se amolda ao suporte fático-jurídico de proteção de tais princípios a vedação ou restrição da contratação de parentes de membros de uma pessoa de direito privado, ainda que esta possua vínculos com o poder público. 

			Assim, ainda que seja viável e legítimo, de um lado, vedar às pessoas jurídicas privadas que tenham em seus quadros membros ou parentes de membros do poder público com o qual possuem vínculos de parceria – como fazem o Decreto dos convênios e a lei de 2015 supracitados –, é absolutamente desproporcional impedir que estas mesmas pessoas jurídicas tenham em seu quadro de pessoal (empregados ou prestadores de serviço) que possuam graus de parentesco entre si. 

			Seria irrazoável impedir a Consulente de contratar como médico o filho de um de seus dirigentes estatutários, já que este grau de parentesco em nada afronta os princípios da modalidade e da impessoalidade, incidentes na esfera pública, e não privada. Nem a Súmula Vinculante n. 13, nem o Decreto dos Convênios, nem a lei de 2015 vedam tal prática, que não se reveste de qualquer ilegalidade ou violação a princípio. 

			O que o ordenamento jurídico intenta reprimir com a vedação ao nepotismo é a nomeação em cargos comissionados (de livre escolha do agente público, portanto) de parentes de membros do Poder Público, não tendo nada que ver com a existência de vínculos de parentesco entre membros de entidades privadas, recebam elas ou não recursos públicos em decorrência de ajustes que possuam. 

			Segunda: a proibição da existência de vínculo de parentesco entre membros da Consulente e membros do Poder Público deve incidir apenas sobre os dirigentes da entidade, mas não seus empregados ou prestadores de serviço, já que estes não possuem poder de influência nos rumos e decisões tomadas pela organização.

			É essa a dicção expressa tanto da Lei n. 13.٠1٩/1٤ quanto do Decreto dos Convênios: ambos os diplomas impedem a contratação de entidades do terceiro setor apenas quando estas tiverem como dirigentes pessoas com grau de parentesco com o Poder Público convenente. Tal circunstância de maneira alguma afeta os demais empregados e prestadores de serviço contratados pela entidade, que não têm qualquer vínculo com os representantes do Poder Público. 

			Este prisma de análise ganha maior relevo levando-se em conta que a maior parte dos municípios brasileiros é de pequeno porte. Imagine-se a celebração de parceria com Município de reduzida dimensão, em localidade em que muitas pessoas se conhecem e são parentes entre si, em algum grau. Caso a vedação ao nepotismo atingisse a todos (dirigentes e empregados), estar-se-ia indiretamente exigindo que o Município sempre celebrasse parcerias com entidades de outras localidades, vedando-se ilegitimamente a participação de entes locais. 

			Considerando que a Consulente presta serviços na área da saúde é comum que haja necessidade de seleção e contratação de empregados nas localidades onde os serviços são prestados, já que dificilmente prestadores de serviço como enfermeiros e técnicos de enfermagem, por exemplo, aceitam se deslocar a outro Município para laborar. Essa circunstância agrava ainda mais a falta de proporcionalidade em se vedar que parentes de membro do parceiro público possam laborar como empregados de entes que prestam serviços à Administração. 

			2.5.	Solução do caso concreto

			Ante o exposto até aqui, é fundamental empreender exegese razoável da limitação ao nepotismo, de sorte a compreendê-la estritamente como forma de evitar beneficiar com recursos públicos pessoas em razão da existência de vínculos de parentesco com membros do poder público, mas nada tendo que ver com as relações laborais e comerciais privadas firmadas por entidades fomentadas pela Administração Pública.

			A Consulente relata que possui empregados que têm vínculo de parentesco com membros da mesa diretiva, bem como com membros do Poder Público. O receio da entidade deve-se ao conteúdo das duas declarações que a Municipalidade X solicitou que firmasse.

			A primeira declaração possui o seguinte teor:

			A Irmandade X, CNPJ X, com sede na rua X, considerando o corrente ano de pleito eleitoral CERTIFICA para os devidos fins ter ciência da vigência da legislação eleitoral, bem como das restrições previstas na Lei nº 9.504/97; Súmula vinculante nº 13 do STF, Princípios Constitucionais descritos no art. 37 da CF/88 e demais cominações legais aplicáveis a eventuais candidatos e parentes que fazem parte desta entidade.

			Declara ainda ter ciência dos devidos prazos de desincompatibilização de eventuais candidatos pertencentes a esta entidade, sob pena de cancelamento do repasse realizado pela municipalidade.  

			Com base em tudo quanto dito, tem-se que tal declaração mostra-se razoável e sem nenhuma mácula, já que apenas obriga a entidade a declarar que tem ciência das limitações normativas a respeito do nepotismo e das eleições. 

			A segunda declaração está assim redigida:

			A Irmandade X, CNPJ X, declara para os devidos fins que em relação a execução do Convênio nº X, no que se refere aos serviços prestados a partir de 01 de janeiro de 2016, não ocorreu contratação de parentes e/ou empresas pertencentes a parentes, inclusive por afinidade, de dirigentes da contratada bem como de membros do poder público contratante. 

			Com base no exposto até aqui, constata-se facilmente que há FALTA DE RAZOABILIDADE e ilegalidade em sua exigência. A Irmandade jamais pode ser impedida de efetuar a “contratação de parentes e/ou empresas pertencentes a parentes, inclusive por afinidade, de dirigentes da contratada”, podendo ser impedida apenas de possuir como dirigentes membros do poder público contratante ou de parentes destes até o segundo grau. 

			Assim, conforme afirmado anteriormente: 

			a) quanto ao fato de a entidade possuir empregados e prestadores de serviço que têm vínculo de parentesco com membros da mesa diretiva, NÃO há ilegalidade, não havendo que se falar aqui em proibição de qualquer natureza em relação à vedação de nepotismo na Administração Pública;

			b) quanto ao fato de a entidade possuir empregados e prestadores de serviço que têm vínculo de parentesco com membros do Poder Público contratante, igualmente NÃO há ilegalidade, exceto se forem dirigentes da entidade e se o grau de parentesco for de até 2º grau, em linha reta, colateral ou por afinidade, conforme determinam o art. 2º, II, do Decreto n. 6.170/07 e o art. 39, III da Lei n. 13.019/15. 

			Apenas no caso de existirem dirigentes da entidade com grau de parentesco com membros Município X incidiria a vedação exposta, de modo que a alternativa seria destitui-los do cargo de direção.

			Ocorre que, analisando a Planilha de Cargos elaborada pela Consulente, tem-se que tal preocupação é inócua: nenhum de seus empregados se enquadra nas limitações dispostas, porquanto a ampla maioria possui grau de parentesco apenas com membros da diretoria, e os poucos agentes que possuem grau de parentesco com membros do Poder Público não são dirigentes da entidade. 

			Constata-se que a primeira declaração enviada pelo Município pode ser assinada pela entidade sem acarretar quaisquer consequências negativas, e a segunda necessita ter sua redação reformulada, em atenção à razoabilidade e proporcionalidade que se demanda em matéria de restrições relacionadas ao nepotismo. 

			Para que seja legítima e razoável, a declaração a ser assinada pela Consulente e enviada ao Município parceiro deverá apresentar o seguinte conteúdo:

			Irmandade X declara para os devidos fins que, em relação à execução do Convênio n. X , no que se refere aos serviços prestados a partir de 01 de janeiro de 2016, que não possui dirigentes que possuem grau de parentesco com membros do Poder Público municipal, de qualquer natureza, até o 2º grau.

			Com esta redação garante-se que a vedação ao nepotismo obtenha seu real alcance: impedir que sejam beneficiadas com recursos públicos pessoas jurídicas em razão de grau de parentesco entre membros do poder público e seus dirigentes. 

			3.	Resposta objetiva à consulta

			Em conclusão e respondendo objetivamente aos questionamentos realizados pela Consulente:

			a) Qual o grau de parentesco a ser respeitado entre funcionários e/ou médicos e os membros da mesa administrativa, para fins do impedimento carreado na declaração a ser emitida?

			Não há restrição que se aplique em relação a graus de parentesco entre empregados e dirigentes da entidade, mas apenas entre dirigentes da entidade e membros do Poder Público convenente. 

			Quanto a estes, e apenas a estes, a limitação envolve cônjuges e parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau, conforme determinam o art. 2º, II, do Decreto n. 6.170/07 e o art. 39, III da Lei n. 13.019/15.

			b) Pode a Irmandade remunerar os profissionais que possuem vínculo de parentesco utilizando-se de verba particular, proveniente de conta bancária específica, ao invés de utilizar-se da verba pública repassada via convênio, considerando que a verba pública recebida é administrada em conta bancária distinta, não se confundindo com a particular? 

			Não há ilegalidade na existência de empregados e prestadores de serviços que possuam vínculos com membros dirigentes da entidade ou mesmo com membros do Poder Público. Em relação a estes, a entidade pode utilizar como fonte de pagamento tanto os recursos repassados no convênio quanto, se assim desejar, recursos próprios. 

			Assim, no que toca aos empregados e prestadores de serviço da entidade, estes podem ser remunerados com recursos públicos, sejam eles parentes de membros do poder público ou da diretoria da entidade, já que a vedação ao nepotismo não incide em relação a tais graus de parentesco. 

			De todo modo, mesmo considerando tal apontamento, a opção da Consulente de remunerar tais pessoas com recursos privados resguardaria ainda mais a entidade. Isso porque a fiscalização por parte do ente público convenente incide exclusivamente sobre as verbas públicas repassadas. Desta forma, ao remunerar tais empregados e prestadores de serviço com recursos próprios a entidade impediria que o Município adotasse postura ilegal, intentando qualquer tipo de penalização.

			Em qualquer hipótese, independente da existência e da fonte de remuneração, o que não se admite é que dirigentes da entidade sejam parentes até o segundo grau de representantes do Poder Público. 

			Desse modo, caso houvesse dirigentes da consulente que possuíssem vínculo de parentesco com membros do Município X (o que não é o caso, conforme Planilha de Cargos enviada), a solução seria destitui-los do cargo de direção. 

			É o parecer.

			Josenir Teixeira

			Advogado, Mestre em Direito Privado pela FADISP, Pós-Graduado em Direito Processual Civil pela UNIFMU/SP, em Direito Empresarial pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (SP), em Direito do Trabalho pelo Centro de Extensão Universitária (CEU/SP) e em Direito do Terceiro Setor pela FGV/SP. É presidente do IBATS – Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor. É fundador e editor da RDTS – Revista de Direito do Terceiro Setor. É membro da Comissão de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP. Foi professor do curso de Direito do Terceiro Setor da Escola Superior de Advocacia (ESA) da OAB/SP. Foi professor do curso de Pós-Graduação em Administração Hospitalar e Negócios da Saúde da UNISA/SP. É autor dos livros: a) Aspectos Jurídicos do Prontuário do Paciente (2008 - www.abeditora.com.br) b) Assuntos Hospitalares na Visão Jurídica (2009 – www.abeditora.com.br) c) Opiniões (2010 - edição própria) d) O Terceiro Setor em perspectiva: da estrutura à função social (2012 – www.editoraforum.com.br) e) Opiniões 2 (2013 – edição própria) f) Opiniões 3 (2015 – edição própria) É articulista da Revista Brasileira de Direito da Saúde (www.cmb.org.br). www.jteixeira.com.br  OAB/SP 125.253

			Fernando Borges Mânica 

			Advogado, Doutor em Direito do Estado pela USP, Mestre em Direito do Estado pela UFPR, Pós-Graduado em Direito do Terceiro Setor pela FGV-SP, Coordenador da Pós-graduação em Direito da Universidade Positivo/PR, Professor Titular de Direito Administrativo da Universidade Positivo/PR, Professor de Direito Eleitoral da Universidade Positivo, Autor de livros e artigos nas áreas do Direito Administrativo, Direito Regulatório, Direito do Terceiro Setor e Direito da Saúde, Coordenador Científico da Revista Brasileira de Direito da Saúde – RBDS. www.fernandomanica.com.br  OAB/PR 29.173

			Parecer elaborado a pedido de cliente. 
São Paulo, 09.03.2016 
Até então inédito de publicação
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			1.12.	Nota Técnica − Entidades sem fins lucrativos com ou sem CEBAS − Qualificação como Organização Social

			1.	Introdução

			Trata-se de Nota Técnica elaborada com a finalidade de esclarecer circunstâncias relativas às entidades sem fins lucrativos no tocante a serem ou não portadoras do Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social (CEBAS), o impacto de tal condição na eventual qualificação delas como Organização Social por entes políticos e, também, nos seus custos. 

			 Considerando que é dever da Administração Pública contemporânea adotar todas as providências necessárias para a concretização dos direitos fundamentais na melhor medida possível, como é o caso do direito à saúde, este breve estudo apenas terá utilidade se tiver como base tanto a legislação brasileira quanto a realidade dos serviços de saúde no Brasil. 

			Por isso é importante mencionar estudo conduzido pelo Banco Mundial, segundo o qual as principais deficiências que afetam a qualidade do cuidado nos hospitais brasileiros estão relacionadas a) às áreas de suprimento de medicamentos, b) de gestão das pessoas, c) de equipamentos e d) insumos médicos. Estes problemas foram identificados pelos respondentes dos questionários da investigação como sendo resultantes de baixa eficiência e eficácia no manejo de recursos, ou seja, como devidos ao mau desempenho gerencial.1 

			Além da insuficiência de recursos, a gestão das unidades de saúde consiste no mais grave desafio a ser superado pelo Estado brasileiro. Daí a importância de escolhas de modelos administrativos mais adequados à garantia do direito à saúde.

			2.	Nota Técnica

			2.1.	Organizações Sociais: origem e contrato de gestão

			As Organizações Sociais são pessoas jurídicas de direito privado, componentes do denominado Terceiro Setor e que, despidas de finalidade lucrativa, auferem a referida titulação especial após cumprirem requisitos específicos, previstos na lei da esfera federativa de sua qualificação (federal, estadual ou municipal). 

			Não se trata, atente-se, de um novo tipo de entidade: as Organizações Sociais são associações como quaisquer outras pessoas jurídicas privadas, sem finalidade lucrativa. 

			Trata-se de uma titulação, uma qualificação especial auferida pela entidade que, por cumprir os requisitos previstos na lei do ente federativo qualificador, autoriza que ela possa celebrar parcerias com o Poder Público para atendimento de uma área de interesse público. 

			O surgimento das Organizações Sociais se deu no bojo de amplo processo de reforma e redimensionamento do aparato estatal. No que toca especificamente às Organizações Sociais, a ideia foi a de tornar mais eficiente o aparelhamento do Estado, pactuando junto às entidades do Terceiro Setor que auferissem a qualificação de Organização Social a gestão de atividades de interesse público. 

			Veja-se o que expõe sobre tais entidades o Caderno n. 2 do Ministério da Administração e Reforma do Estado (MARE), órgão federal que capitaneou o processo de inclusão dessa nova modalidade de qualificação no ordenamento jurídico brasileiro:

			Organizações Sociais (OS) são um modelo de organização pública não-estatal destinado a absorver atividades publicizáveis mediante qualificação específica. Trata-se de uma forma de propriedade pública não-estatal, constituída pelas associações civis sem fins lucrativos, que não são propriedade de nenhum indivíduo ou grupo e estão orientadas diretamente para o atendimento do interesse público.

			[...]

			As Organizações Sociais constituem uma inovação institucional, embora não representem uma nova figura jurídica, inserindo-se no marco legal vigente sob a forma de associações civis sem fins lucrativos.

			Estarão, portanto, fora da Administração Pública, como pessoas jurídicas de direito privado. A novidade será, de fato, a sua qualificação, mediante decreto, como Organização Social, em cada caso. (grifou-se) 

			Com objetivo de transformar a lenta e morosa Administração Pública Burocrática, típica do Estado agigantado e ineficiente, um dos principais focos era justamente o do controle, na medida em que se substituiu, por meio de lei, o controle burocrático de procedimentos pelo controle gerencial de resultados. 

			Trazidas originalmente pela Medida Provisória 1.591/97, as Organizações Sociais foram formalizadas na esfera federal pela Lei n. 9.637/98, que tratou dos requisitos para sua qualificação e delineou os contornos do ajuste que deveria ser formalizado entre Organização Social (OS) e Poder Público para a consecução dos objetivos e metas avençados: o Contrato de Gestão. 

			Sobre as OS, dispõe a Lei Federal de regência:

			Art.1ºO Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

			Conforme determinação da lei em referência, o Contrato de Gestão é ‘o instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e execução de atividades relativas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde’. É pelo Contrato de Gestão, portanto, que se opera a transferência, ao parceiro privado, da execução de atividades de interesse público definidas na própria Lei federal n. 9.637/98.

			A legislação de regência na esfera federal determina que o Contrato de Gestão tem como finalidade (i) o fomento de atividades de interesse social e (ii) a execução de serviços de interesse público. 

			Não restam dúvidas, assim, e com base na dicção legal, que as Organizações Sociais não são pura e simplesmente fomentadas pelo Poder Público; mas são também – e principalmente – executoras de certas atividades de interesse e relevância públicas.

			Como seu próprio nome indica, o Contrato de Gestão importa a contratação da entidade qualificada como Organização Social para que esta opere a gestão de determinado serviço, para tanto podendo ser a ela transferidos bens públicos e cedidos servidores públicos, nos termos da legislação federal, estadual ou municipal. 

			Dessa breve apresentação, importante ilação já se pode sacar: a de que o Contrato de Gestão, conforme previsto na Lei Federal n. 9.637/98, é instrumento criado para disciplinar vínculo peculiar entre a Administração Pública e a entidade qualificada como Organização Social. 

			Sobre o tema das Organizações Sociais, vale a notícia atualíssima de que o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n. 1.923, ajuizada para discutir a constitucionalidade da Lei Federal n. 9.637/98. Alegava-se que as Organizações Sociais eram inconstitucionais porque importavam uma indevida “terceirização de atividade fim” por parte do Poder Público. 

			Ao julgar o caso, o STF, por maioria, assentou a constitucionalidade das Organizações Sociais e, por decorrência, do Contrato de Gestão enquanto instrumento apto a operacionalizar a formação de vínculo de parceria entre Estado e Terceiro Setor para execução de atividades de interesse público. 

			Atentando-se a essas peculiaridades, pode-se concluir que o Contrato de Gestão com Organizações Sociais afigura-se como viável às finalidades dos entes políticos brasileiros que intentam viabilizar a gerência de unidade de saúde.  

			Em primeiro lugar, porque existe a possibilidade – ditada pela própria Constituição – de prestação privada de serviços públicos de saúde, dando-se preferência à atuação não lucrativa, hipótese em que o particular presta serviços não no âmbito da iniciativa privada e sim no âmbito do Sistema Único de Saúde, de forma complementar à atuação direta do ente público.

			Ora, o Constituinte de 1988, além de permitir a iniciativa privada nos serviços de saúde, autorizou também a participação privada na prestação de serviços públicos de saúde. Trata-se do contido no parágrafo 1º do art. 199:

			§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

			Mediante rápida análise, é fácil notar que a participação privada no âmbito dos serviços públicos de saúde (SUS), prevista no art. 199, § 1º, CF/88, é hipótese autorizada – senão recomendada – pelo atual diploma constitucional brasileiro. 

			Referida norma deixa assente de qualquer dúvida a possibilidade de prestação privada de serviços de saúde no âmbito no SUS, já que prevê a possibilidade de que as ações e serviços de saúde sejam executados diretamente, pelo Poder Público, ou indiretamente, por meio de terceiros.

			É inquestionável constitucionalmente a possibilidade de prestação privada de serviços públicos de saúde: a Carta autoriza tal compreensão em diversos de seus dispositivos. No Brasil, é referência sobre o tema a obra de Fernando Borges MÂNICA (“O Setor Privado no Serviço Público de Saúde”, Belo Horizonte, Fórum, 2010). 

			Em segundo lugar, deve-se notar que o Contrato de Gestão, instrumento de ajuste celebrado entre o setor público e a entidade qualificada como Organização Social para prestação de serviços públicos de saúde, é modelo plenamente legal para operar a finalidade pretendida, qual seja, a gestão de unidade pública de saúde.

			O mais importante é que, em conformidade com a exigência Constitucional, a prestação de serviços de saúde pela Organização Social ocorra de forma complementar. A noção – tanto legal quanto doutrinária – de complementaridade na prestação de serviços públicos de saúde vincula-se a dois aspectos principais: (i) insuficiência de recursos estatais (logo, insuficiência da prestação material de serviços de saúde pelo Poder Público, diretamente); (ii) subsidiariedade da prestação privada em relação àquela feita pelo Poder Público.

			A Lei Orgânica da Saúde (LOS – n. 8.080/90) contém importante inovação não constante do texto constitucional:

			Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde (SUS) poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada. 

			Essa norma verticaliza o § 1º do art. 199, CF, demonstrando, ao menos em linhas gerais, o que se deve entender por complementaridade da atuação privada no SUS. 

			Assim, a Lei Orgânica da Saúde define ser participação privada complementar aquela que estiver vinculada aos casos em que houver insuficiência na disponibilidade para a prestação de serviços por órgãos e entidades públicos. 

			Ou seja: para a caracterização da complementaridade na prestação privada de serviço público de saúde, tal prestação deve se dar de forma acessória, suplementar à garantia estatal do direito à saúde, visando a colmatar as deficiências ocasionadas pela insuficiência e/ou indisponibilidade de atuação estatal direta. 

			As Organizações Sociais, por não integrarem a Administração Pública, não necessitam observar tais exigências de modo formal e burocrático. 

			Diante disso, as compras e contratações não seguem as regras de concurso público e licitações, mas sim regramento específico elaborado e publicado pela própria entidade, conforme leis específicas editadas pelos entes políticos.

			A gestão de unidades de saúde mediante contrato de gestão com Organizações Sociais configura alternativa organizacional válida, na medida em que traz como vantagens:

			(i) ganho de eficiência na administração da unidade hospitalar, ante a independência da entidade parceira e da sua expertise;

			(ii) ganho de eficiência na prestação de serviços de saúde, ante a flexibilidade da gestão pela Organização Social, submetida a regime de direito privado (parcialmente derrogados pelas disposições legais específicas, é bem verdade, mas que não desnaturam a natureza privada da entidade e do regime jurídico a que está submetida);

			(iii) os gastos com pessoal contratado pela Organização Social não são computados para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal, desonerando, assim, o orçamento do ente público.

			Desde que devidamente fiscalizadas pelo Poder Público, as Organizações Sociais possuem condições operacionais de gerenciar unidades de saúde de modo muito mais ágil e eficiente. Esta agilidade e eficiência são essenciais ao funcionamento de um serviço complexo e caro como é o assistencial de saúde.

			3.	Impacto do CEBAS nos custos das entidades sem fins lucrativos 

			O ordenamento jurídico brasileiro atual indica que, para as entidades sem fins lucrativos que atuam nas áreas da saúde, educação ou assistência social gozarem da imunidade tributária constitucional, é necessário que elas sejam portadoras de Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social (CEBAS) válido, que é expedido pelos Ministérios da Saúde, Educação ou Desenvolvimento Social e Combate à Fome, respectivamente, a partir da vigência da Lei n. 12.101/09. 

			O julgamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal poderá vir modificar este cenário, eventualmente. Todavia, hoje, prevalece a afirmação acima. 

			O CEBAS é um título outorgado pelos ministérios acima mencionados e sua obtenção pelas entidades sem fins lucrativos é facultativa, optativa, não obrigatória. Uma vez obtido o CEBAS, a entidade passa a gozar de imunidade tributária em relação a tributos, nestes incluídos impostos. Basicamente, a entidade em tal condição não é obrigada a pagar IPTU, ISSQN, IR, IOF, ICM, ICMs, IPI, cota patronal do INSS, PIS e COFINS, dentre outros.  

			A entidade sem fins lucrativos que não possui CEBAS basicamente não paga apenas o IR – Imposto de Renda – diante da sua natureza jurídica de associação privada regida pelo Código Civil. 

			Normalmente, as leis municiais e estaduais de implantação da qualificação de Organização Social (OS) não exigem que as entidades sem fins lucrativos que as buscam sejam portadoras, previamente e também, do CEBAS. 

			As entidades sem fins lucrativos que possuem e também as que não possuem o CEBAS podem pleitear a qualificação como Organização Social perante os entes políticos que as instituírem, salvo, obviamente, se a lei específica local contiver previsão específica neste sentido. 

			Na prática, constata-se que as entidades sem fins lucrativos que respondem positivamente aos editais de chamamento veiculados por entes políticos, e que possuem o CEBAS válido, apresentam custos eventualmente menores que aquelas entidades desprovidas de tal certificado, haja vista a desoneração tributária que ele permite e lhe é inerente. 

			4.	Conclusão 

			O recente julgamento da ADI 1923 pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a maior agilidade operacional e financeira das Organizações Sociais, faz com que esse modelo de gestão ofereça maior grau de eficiência à atuação do Estado na saúde.

			É conveniente e oportuno que a Secretaria (Estadual ou Municipal) de Saúde conduza o procedimento administrativo para o chamamento e escolha de Organização Social parceira, com assinatura de Contrato de Gestão para a gerência de unidade(s) pública(s) de saúde. 

			É a nota técnica.

			São Paulo, 28.05.2015

			Josenir Teixeira

			OAB/SP 125.253

			

			
				
					1	 WorldBank. Report No. 36601-BR. Governance in Brazil’s Unified Health System (SUS). Raising the quality of public spending and resource management. 2007. wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/WDSP/IB/2007/03/06/000090341_20070306085417/Rendered/PDF/366010BR.pdf

				

			

		

		
			


1.13.	Nota Técnica − Opções do Estado para Gerir Hospital 

			1.	Introdução

			Trata-se de Nota Técnica elaborada com a finalidade de esclarecer e orientar a tomada de decisões por parte da Secretaria X referente à melhor solução para gestão de unidade de saúde estadual.

			Considerando a existência da Lei Estadual n. X, que criou a Fundação X, bem como a Lei Estadual n. X, que dispõe sobre a qualificação de Organizações Sociais no Estado, esta Nota Técnica abordará em cotejo temas atinentes à atuação de Fundações Públicas e Organizações Sociais no setor de saúde pública. 

			Considerando que é dever da Administração Pública contemporânea tomar todas as providências necessárias para a concretização dos direitos fundamentais na melhor medida possível, como é o caso do direito à saúde, este breve estudo apenas terá utilidade se tiver como base tanto a legislação brasileira quanto a realidade dos serviços de saúde no Brasil. 

			Por isso é importante mencionar estudo conduzido pelo Banco Mundial, segundo o qual as principais deficiências que afetam a qualidade do cuidado nos hospitais brasileiros estão relacionadas a) às áreas de suprimento de medicamentos, b) de gestão das pessoas, c) de equipamentos e d) insumos médicos. Estes problemas foram identificados pelos respondentes dos questionários da investigação como sendo resultantes de baixa eficiência e eficácia no manejo de recursos, ou seja, como devidos ao mau desempenho gerencial.1 

			Além da insuficiência de recursos, a gestão das unidades de saúde consiste no mais grave desafio a ser superado pelo Estado brasileiro. Daí a importância de escolhas de modelos administrativos mais adequados à garantia do direito à saúde.

			2.	Nota Técnica

			2.1.	As Fundações Públicas: natureza e regime jurídico

			As Fundações Públicas (também denominadas de Fundações Estatais) constituem modalidade de descentralização administrativa e estão inseridas na administração pública indireta, ao lado das empresas públicas e sociedades de economia mista. 

			A fundação é vinculada ao órgão ou entidade em cuja área de competência estiver inserida a sua atividade, conforme a lei que criou ou autorizou sua criação e está sujeita a fiscalização pelo sistema de controle interno e pelos órgãos de controle externo competentes.

			Quanto à personalidade jurídica da fundação pública, esta pode ser de Direito Público ou de Direito Privado, a depender da natureza das disposições da lei que as instituir e de seu regramento estatutário. 

			No caso sob análise, percebe-se do modelo de instituição adotado e da própria dicção da Lei estadual n. X, que a Fundação em questão possui personalidade jurídica de direito público:

			Art. 2.º A FUNDAÇÃO X comporá a Administração Indireta do Poder Executivo, como Fundação Estadual, dotada de personalidade jurídica de direito público, vinculada à Secretaria X para efeito de controle e supervisão de suas atividades de acordo com o estabelecido no [...], com prazo de duração indeterminado, com sede e foro na cidade de X, atuação em todo o território X e será regida pelas disposições desta Lei, pela legislação que lhe for aplicável e deverá ser organizada por Regimento Interno aprovado por ato do Governador, atendidos os seguintes pressupostos (...) (gr)

			Segundo a melhor doutrina, as fundações públicas de direito público possuem natureza idêntica a outra espécie de entidade administrativa: as autarquias. Isso porque a elas se aplica regime jurídico idêntico – razão pela qual as fundações públicas de direito público são também conhecidas como fundações autárquicas ou autarquias fundacionais. 

			O regime jurídico a que são submetidas as fundações públicas de direito público é jurídico-administrativo em sua integralidade, de modo que, em que pese sua especialidade administrativa, não há grandes diferenças em relação aos serviços prestados pela própria Administração Direta. 

			Como ilustração, podem ser citadas disposições constitucionais aplicáveis tanto a atividades de saúde prestada pela Administração Direta quanto por Fundações Públicas de Direito Público: artigos 22, XXVII; 37, XI; 38, I, II, III, IV e V; 39 e 40. 

			Além disso, incidem tanto em relação às fundações estatais de direito público quanto às de direito privado, uma série de limitações impostas pelo regime jurídico administrativo, como se verifica nos artigos 37, II, XVIII, XIX e XXI e 71, II e III, que assim determinam:

			a) submissão aos princípios da Administração Pública: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência;

			b) exigência de concurso público;

			c) proibição de acumulação de seus cargos com outros empregos ou cargos e públicos;

			d) criação mediante lei;

			e) contratação de obras, serviços, compras e alienações por meio de procedimento licitatório;

			f) controle de contas pelo Poder Legislativo, com auxílio do Tribunal de Contas.

			Percebe-se que a mais importante vantagem, talvez única, da instituição de uma fundação pública de direito público voltada à prestação de serviços públicos de saúde consiste em sua especialização, já que a entidade é criada com finalidade e propósito específicos e, por isso mesmo, voltada exclusivamente ao desempenho de suas funções. 

			 No entanto, a gestão de serviços públicos de saúde por fundação pública de direito público revela-se pouco adequada. Isso porque sobre ela incidem entraves operacionais variados. Dentre eles, pode-se mencionar:

			a) reduzida autonomia técnico-administrativa, devido às normas e procedimentos típicos da administração direta; 

			b) limitações criadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente quanto à admissão e expansão dos recursos humanos, cujos gastos não podem ultrapassar 60% do total de receitas correntes líquidas; 

			c) falta de agilidade nos processos licitatórios para a aquisição de equipamentos e insumos de necessidade urgente; 

			d) dificuldades de incorporação de pessoal mais qualificado e de certas especialidades, inclusive porque alguns profissionais não têm interesse em prestar concurso público ou quando prestam, não assumem as vagas disponíveis.

			A dificuldade da contratação de bens, serviços e pessoal especializados, em especial médicos, vinculados com o Estado pela via estatutária é percalço muitas vezes instransponível. Aqui aparecem, também, dificuldades de realização de investimento – que dependem dos escassos recursos públicos e de melhora das condições e dos serviços ofertados à população. 

			Num campo como o da saúde esses entraves podem significar, na prática, a completa impossibilidade de gerência de unidade hospitalar, explicitada em indicadores de baixa eficiência. Nessa perspectiva, não se pode preferir a burocracia do regime estritamente público a outras modalidades de ação administrativa muito mais eficientes. 

			A organização da atividade médica possui características próprias, decorrentes de seu processo de trabalho e do ambiente em que se insere, o que faz dela uma das atividades mais complexas do mundo organizacional.2 Segundo Pedro Ribeiro BARBOSA, 

			Essa noção de complexidade encerra pelo menos duas dimensões, uma primeira relacionada à organização do trabalho em si, considerando tanto o processo quanto o produto. A segunda, em conseqüência, decorre das exigências para sua condução, o que significa a coordenação das ações específicas de cada parte desse trabalho, procurando atingir produtos e resultados globais em termos de eficiência e eficácia. Portanto, a perspectiva de construção de modelos gerenciais [e jurídicos] exige uma compreensão acerca da natureza particular de sua complexidade. 3

			Nota-se que a prestação de serviços de saúde por intermédio de fundações públicas de direito público (e mesmo por fundações públicas de direito privado, sobre as quais incidem grande parte dos entraves aqui mencionados) não representa ganhos de eficiência na concretização do respectivo direito fundamental.

			Nesse cenário, apontamentos conclusivos a respeito da operacionalização da Fundação X serão tecidos no tópico final, após as considerações sobre a Lei Estadual das Organizações Sociais e de sua aplicação ao setor de saúde. 

			2.2.	Organizações Sociais: origem e contrato de gestão

			As Organizações Sociais são pessoas jurídicas de direito privado, componentes do denominado Terceiro Setor e que, despidas de finalidade lucrativa, auferem a referida titulação especial após cumprirem requisitos específicos, previstos na lei da esfera federativa de sua qualificação (federal, estadual ou municipal). 

			Não se trata, atente-se, de um novo tipo de entidade: as Organizações Sociais são associações como quaisquer outras pessoas jurídicas privadas, sem finalidade lucrativa. 

			Trata-se de uma titulação, uma qualificação especial auferida pela entidade que, por cumprir os requisitos previstos na lei do ente federativo qualificador, autoriza que ela possa celebrar parcerias com o Poder Público para atendimento de uma área de interesse público. 

			O surgimento das Organizações Sociais se deu no bojo de amplo processo de reforma e redimensionamento do aparato estatal. No que toca especificamente às Organizações Sociais, a ideia foi a de tornar mais eficiente o aparelhamento do Estado, pactuando junto às entidades do Terceiro Setor que auferissem a qualificação de Organização Social a gestão de atividades de interesse público. 

			Veja-se o que expõe sobre tais entidades o Caderno n. 2 do Ministério da Administração e Reforma do Estado (MARE), órgão federal que capitaneou o processo de inclusão dessa nova modalidade de qualificação no ordenamento jurídico brasileiro:

			Organizações Sociais (OS) são um modelo de organização pública não-estatal destinado a absorver atividades publicizáveis mediante qualificação específica. Trata-se de uma forma de propriedade pública não-estatal, constituída pelas associações civis sem fins lucrativos, que não são propriedade de nenhum indivíduo ou grupo e estão orientadas diretamente para o atendimento do interesse público.

			[...]

			As Organizações Sociais constituem uma inovação institucional, embora não representem uma nova figura jurídica, inserindo-se no marco legal vigente sob a forma de associações civis sem fins lucrativos.

			Estarão, portanto, fora da Administração Pública, como pessoas jurídicas de direito privado. A novidade será, de fato, a sua qualificação, mediante decreto, como Organização Social, em cada caso. (grifou-se)

			Com objetivo de transformar a lenta e morosa Administração Pública Burocrática, típica do Estado agigantado e ineficiente, um dos principais focos era justamente o do controle, na medida em que se substituiu, por meio de lei, o controle burocrático de procedimentos pelo controle gerencial de resultados. 

			Trazidas originalmente pela Medida Provisória 1.591/97, as Organizações Sociais foram formalizadas na esfera federal pela Lei n. 9.637/98, que tratou dos requisitos para sua qualificação e delineou os contornos do ajuste que deveria ser formalizado entre Organização Social (OS) e Poder Público para a consecução dos objetivos e metas avençados: o Contrato de Gestão. 

			Sobre as OS, dispõe a Lei Federal de regência:

			Art.1ºO Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

			Conforme determinação da lei em referência, o Contrato de Gestão é ‘o instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e execução de atividades relativas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde’. É pelo Contrato de Gestão, portanto, que se opera a transferência, ao parceiro privado, da execução de atividades de interesse público definidas na própria Lei federal n. 9.637/98.

			Em 2013, o Poder Legislativo do Estado X editou sua lei sobre Organizações Sociais: a de n. X, que traz tratamento semelhante àquele previsto na lei federal.

			Colhe-se da legislação estadual:

			Art. 1.º O Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico e institucional, à proteção e preservação do meio ambiente, bem como à saúde, ao trabalho, à ação social, à cultura, ao desporto e à agropecuária.

			§ 1.º Para os efeitos desta Lei, considera-se de fins não econômicos a pessoa jurídica de direito privado que não distribui, entre seus associados, conselheiros, diretores, ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos, líquidos, dividendos, bonificações, participações ou parcelas do seu patrimônio, auferidos mediante exercício de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecução do respectivo objetivo social.

			A legislação de regência na esfera federal e na esfera estadual determina que o Contrato de Gestão tem como finalidade (i) o fomento de atividades de interesse social e (ii) a execução de serviços de interesse público. 

			Não restam dúvidas, assim, e com base na dicção legal, que as Organizações Sociais não são pura e simplesmente fomentadas pelo Poder Público; mas são também – e principalmente – executoras de certas atividades de interesse e relevância públicas.

			Como seu próprio nome indica, o Contrato de Gestão importa a contratação da entidade qualificada como Organização Social para que esta opere a gestão de determinado serviço, para tanto podendo ser a ela transferidos bens públicos e cedidos servidores públicos, nos termos da legislação federal, estadual ou municipal. 

			Dessa breve apresentação, importante ilação já se pode sacar: a de que o Contrato de Gestão, conforme previsto na Lei Federal n. 9.637/98 e na Lei Estadual n. X, é instrumento criado para disciplinar vínculo peculiar entre a Administração Pública e a entidade qualificada como Organização Social. 

			Sobre o tema das Organizações Sociais, vale a notícia atualíssima de que o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n. 1.923, ajuizada para discutir a constitucionalidade da Lei Federal n. 9.637/98. Alegava-se que as Organizações Sociais eram inconstitucionais porque importavam uma indevida “terceirização de atividade fim” por parte do Poder Público. 

			Ao julgar o caso, o STF, por maioria, assentou a constitucionalidade das Organizações Sociais e, por decorrência, do Contrato de Gestão enquanto instrumento apto a operacionalizar a formação de vínculo de parceria entre Estado e Terceiro Setor para execução de atividades de interesse público. 

			Atentando-se a essas peculiaridades, pode-se concluir que o Contrato de Gestão com Organizações Sociais afigura-se como viável às finalidades do Estado X, que intenta viabilizar a gerência de unidade de saúde.  

			Em primeiro lugar, porque existe a possibilidade – ditada pela própria Constituição – de prestação privada de serviços públicos de saúde, dando-se preferência à atuação não lucrativa, hipótese em que o particular presta serviços não no âmbito da iniciativa privada e sim no âmbito do Sistema Único de Saúde, de forma complementar à atuação direta do ente público.

			Ora, o Constituinte de 1988, além de permitir a iniciativa privada nos serviços de saúde, autorizou também a participação privada na prestação de serviços públicos de saúde. Trata-se do contido no parágrafo 1º do art. 199:

			§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

			Mediante rápida análise, é fácil notar que a participação privada no âmbito dos serviços públicos de saúde (SUS), prevista no art. 199, § 1º, CF/88, é hipótese autorizada – senão recomendada – pelo atual diploma constitucional brasileiro. 

			Referida norma deixa assente de qualquer dúvida a possibilidade de prestação privada de serviços de saúde no âmbito no SUS, já que prevê a possibilidade de que as ações e serviços de saúde sejam executados diretamente, pelo Poder Público, ou indiretamente, por meio de terceiros.

			É inquestionável constitucionalmente a possibilidade de prestação privada de serviços públicos de saúde: a Carta autoriza tal compreensão em diversos de seus dispositivos. No Brasil, é referência sobre o tema a obra de Fernando Borges MÂNICA (“O Setor Privado no Serviço Público de Saúde”, Belo Horizonte, Fórum, 2010). 

			Em segundo lugar, deve-se notar que o Contrato de Gestão, instrumento de ajuste celebrado entre o setor público e a entidade qualificada como Organização Social para prestação de serviços públicos de saúde, é modelo plenamente legal para operar a finalidade pretendida, qual seja, a gestão de unidade pública de saúde.

			O mais importante é que, em conformidade com a exigência Constitucional, a prestação de serviços de saúde pela Organização Social ocorra de forma complementar. A noção – tanto legal quanto doutrinária – de complementaridade na prestação de serviços públicos de saúde vincula-se a dois aspectos principais: (i) insuficiência de recursos estatais (logo, insuficiência da prestação material de serviços de saúde pelo Poder Público, diretamente); (ii) subsidiariedade da prestação privada em relação àquela feita pelo Poder Público.

			A Lei Orgânica da Saúde (LOS – n. 8.080/90) contém importante inovação não constante do texto constitucional:

			Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde (SUS) poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada. 

			Essa norma verticaliza o § 1º do art. 199, CF, demonstrando, ao menos em linhas gerais, o que se deve entender por complementaridade da atuação privada no SUS. 

			Assim, a Lei Orgânica da Saúde define ser participação privada complementar aquela que estiver vinculada aos casos em que houver insuficiência na disponibilidade para a prestação de serviços por órgãos e entidades públicos. 

			Ou seja: para a caracterização da complementaridade na prestação privada de serviço público de saúde, tal prestação deve se dar de forma acessória, suplementar à garantia estatal do direito à saúde, visando a colmatar as deficiências ocasionadas pela insuficiência e/ou indisponibilidade de atuação estatal direta. 

			Ao contrário das fundações públicas que, por integrarem a Administração Pública Indireta, submetem-se ao regime jurídico administrativo, sujeitando-se a exigências como a realização de concurso público e de licitação e a submissão aos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal, as Organizações Sociais, por não integrarem a Administração Pública, não necessitam observar tais exigências de modo formal e burocrático. 

			Diante disso, as compras e contratações não seguem as regras de concurso público e licitações, mas sim regramento específico elaborado e publicado pela própria entidade, conforme leis específicas editadas pelos entes políticos.

			A gestão de unidades de saúde mediante contrato de gestão com Organizações Sociais configura alternativa organizacional válida, na medida em que traz como vantagens:

			(i) ganho de eficiência na administração da unidade hospitalar, ante a independência da entidade parceira e da sua expertise;

			(ii) ganho de eficiência na prestação de serviços de saúde, ante a flexibilidade da gestão pela Organização Social, submetida a regime de direito privado (parcialmente derrogados pelas disposições legais específicas, é bem verdade, mas que não desnaturam a natureza privada da entidade e do regime jurídico a que está submetida);

			(iii) os gastos com pessoal contratado pela Organização Social não são computados para fins da Lei de Responsabilidade Fiscal, desonerando, assim, o orçamento do ente público.

			Desde que devidamente fiscalizadas pelo Poder Público, as Organizações Sociais possuem condições operacionais de gerenciar unidades de saúde de modo muito mais ágil e eficiente. Esta agilidade e eficiência são essenciais ao funcionamento de um serviço complexo e caro como é o assistencial de saúde.

			3.	Conclusão opinativa

			Algumas conclusões parciais podem ser sacadas para o caso vertente, considerando as especificidades da legislação que dispõe o Estado X para a gestão de suas unidades de saúde:

			a)as exigências operacionais de gestão de uma unidade de saúde e a dificuldade de contratação de bens, serviços e pessoal, em especial o provimento de cargos de médico pela via de concursos públicos, faz com que a execução de serviços assistenciais de saúde por intermédio de fundação pública seja inadequada;

			b)o recente julgamento da ADI 1923 pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a maior agilidade operacional e financeira das Organizações Sociais, faz com que esse modelo de gestão ofereça maior grau de eficiência à atuação do Estado na saúde.

			Considerando que ainda não foi editado o estatuto para a constituição da Fundação X, conclui-se:

			a)pela necessidade de alteração da Lei Estadual n. X, de modo a alterar seu objeto para, ao invés de prestar serviços de saúde, executar a fiscalização dos serviços públicos prestados por entes aptos e capazes para tanto;

			b)pela conveniência e oportunidade de que a Secretaria Estadual de Saúde conduza o procedimento administrativo para o chamamento e escolha de Organização Social parceira, com assinatura de Contrato de Gestão para a gerência de unidade(s) pública(s) de saúde;

			c)que, caso seja de interesse do Estado, seja aproveitada a estrutura da fundação existente, de modo que ela figure como interveniente no Contrato de Gestão, detendo funções de acompanhamento e fiscalização do ajuste.

			É a nota técnica.

			São Paulo, 27.05.2015

			Josenir Teixeira

			OAB/SP 125.253
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			1.14.	Quer se endividar?
 Pergunte-me como

			As despesas dos brasileiros com a saúde extrapolam as receitas do país. O legislador da Constituição Federal de 1988, ávido por criar a “constituição cidadã” e no afã de prever tudo o que agradasse a população, se esqueceu de fazer cálculo para ver se a conta (direitos x custo) fechava. Não fecha. E não vai fechar, diante da toada conhecida há décadas. “Se você quer algo novo você precisa parar de fazer algo velho”, ensinou Peter Drucker. 

			O que estamos fazendo de novo na área da saúde para sairmos do atoleiro recidivo no qual nos encontramos? Quais ações o governo - seja ele qual for - está implantando para que os hospitais filantrópicos mudem sua sina de décadas em que vendem o almoço para comprar o jantar? 

			A última grande ação idealizada pelos nossos parlamentares e aprovada pelo governo foi o endividamento subsidiado. O projeto de lei n. 7.606/17 se transformou na lei n. 13.479/17, com direito a pompa e circunstância no Palácio do Planalto. 

			Tal lei criou o Programa de Financiamento Preferencial às Instituições Filantrópicas e Sem Fins Lucrativos (Pró-Santas Casas) para atender tais entidades, que participam de forma complementar do Sistema Único de Saúde (SUS). Você há de convir, caro leitor, que o nome é bonito. 

			Prevê essa lei que as instituições financeiras oficiais federais criarão linhas de crédito específicas para as Santas Casas obterem crédito para a) reestruturação patrimonial, com taxa de 0,5 (meio por cento ao ano) e b) capital de giro, com taxa de juros correspondente à taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP). Os custos dos encargos financeiros serão limitados a 1,2%/ano incidente sobre o saldo devedor da operação. 

			Legal, né? As Santas Casas não conseguem obter receita suficiente com o desenvolvimento do seu negócio no dia a dia para pagar as despesas com folha de pagamento - mais encargos -, honorários médicos e fornecedores - e muito menos para investir -  e, então, para resolver o problema de (falta de) equilíbrio, o governo resolve lhe oferecer dinheiro a jurinho camarada. 

			Quem não tinha resultado financeiro com sua atividade, mas estava vivendo sua vidinha, agora pode continuar vivendo sua vidinha, mas endividada. A Santa Casa que já estava endividada e devendo para os bancos agora pode ... aumentar sua dívida, mas com dinheiro mais barato. Ah ...! Que bom!

			A entidade poderá buscar o empréstimo bancário de quantias até “o valor do saldo devedor de operações financeiras existentes na data da contração”. Você poderá até dobrar o valor da sua dívida já constituída. Olha só que oportunidade imperdível! 

			Do ponto de vista administrativo e econômico essa alternativa legal provavelmente possui as coerências mercadológicas que tais ciências técnicas devem conseguir explicar por meio de suas teorias científicas. Na prática, vamos ver qual entidade conseguirá se valer do “incentivo” que tal lei trouxe e sair do buraco no qual se encontra ou se vai cavar mais a profundidade dele, empurrando o problema com a barriga, mas resolvendo a limitação diária imediata. 

			A rigor, a entidade que busca dinheiro no banco o faz porque não o possui na quantidade e no tempo (fluxo de caixa) em que precisaria tê-lo para cumprir seus compromissos de forma tempestiva e integral. Não é raro que as entidades que estejam nessa situação também ostentem passivos tributários, fiscais e trabalhistas, justamente porque essa é a consequência daquela causa. 

			É um círculo vicioso (algo velho), do qual costuma ser bem difícil sair se você não fizer “algo novo”. E qual é o “algo novo” surgido? A lei que permite o endividamento mais barato por quem já está sem dinheiro, pois, se tivesse, não precisaria usar essa “alternativa”.  

			Apesar dessa dura realidade, o dispositivo da lei (§ 5º do art. 2º) que permitia às entidades inadimplentes com a União se valerem do incentivo dado por ela mesma, foi vetado pelo presidente da República porque a dispensa de Certidão Negativa de Débito (CND) viola a CF/88 (art. 195, § 3º). E é verdade. E agora? 

			 Quem está no nível avançado de endividamento não pode aproveitar a nova lei justamente porque já está no vermelho escuro. Quem pode buscar o crédito facultado pela lei é somente a Santa Casa cuja situação esteja num vermelho escarlate, digamos. Vai depender da paleta de cores. 

			Enquanto não houver efetivo, real e sério planejamento do estado brasileiro a curto, médio e longo prazos (aumento da tabela SUS e incremento em prevenção, por exemplo), e estrito cumprimento dele sem margem para devaneios pessoais do governante da vez, a área da saúde continuará a ser usada como moeda de troca de votos, com o agravante de que, enquanto isso não acontecer, muitas pessoas ainda morrerão. Mas isso, digamos, é “detalhe”. 

			Não deve haver estupidez maior que esse tipo de morte, promovida por nós mesmos, reunidos numa sociedade hipócrita, composta por ordinários de fala fácil que convencem e induzem a erro pessoas frágeis, iludidas por conversinhas safadas de políticos de caráter duvidoso. 

			Josenir Teixeira

			Publicado na revista HealthCareManagement n. 50,setembro/outubro de 2017, pp. 136 e 137. Disponível em http://healthcaremanagement.grupomidia.com/revdigital/healthcare-management-edicao50/mobile/index.html#p=12

		

		
			


1.15.	Será que merecemos?

			A Lei 12.101/09 vige há 8 anos. 

			O STF demorou 10 anos para julgar o RE 566.622.

			O STF demorou 18 anos para julgar a ADIN 2028.

			A CF/88 possui 29 anos de idade. 

			O CTN está entre nós há 51 anos. 

			Reconheceu o STF que o previsto no art. 146, II, CF, desde 1998, é válido. 

			Depois de 51 anos de inércia, o governo, agora pressionado por recentes decisões do STF, se mobiliza para alterar o CTN, que é lei complementar, por meio da edição de outra lei complementar, que exige aprovação da maioria absoluta do Congresso (CF, art. 69).

			Até então, o governo se satisfazia em editar leis ordinárias (e decretos) para regulamentar a concessão e renovação do CEBAS, que são leis aprovadas por maioria simples (CF, art. 47). 

			As entidades “aceitavam” a situação porque esperavam pelo julgamento da ADIN 2028, proposta desde 1999 no STF, que decidiu que o CEBAS (lei ordinária) não é condição sine qua non para elas usufruírem da imunidade tributária.  

			Propaga o governo que a decisão do STF custará R$ 65 bilhões, o que ele precisa evitar e, para isso, irá fazer, a toque de caixa, o que não fez nos últimos 50 (cinquenta) anos.

			Será que a população realmente merece o governo que tem? 

			Josenir Teixeira

			março de 2017





		

		
			1.16.	Transformação de empresa S/A
em entidade sem fins lucrativos
Impossibilidade

			Sumário: 1. Os fatos.  2.  A Saúde no Brasil e a Constituição Federal.  3. O Terceiro Setor e a Saúde. 4. Possibilidade de Transformação de Empresa S/A em Entidade do Terceiro  Setor. 5. Alternativas. 6. Conclusão. 

			Consulta

			O Hospital X solicita parecer acerca da possibilidade de reformulação da sua natureza jurídica, transformando-a em entidade sem fins lucrativos. Não sendo possível, solicita alternativas.  

			Parecer

			1.	Os Fatos 

			A consulente foi constituída em 1968 sob a natureza jurídica de LTDA. (cotas de responsabilidade limitada) e transformada em S/A (Sociedade Anônima) em 2003. Consta do seu CNPJ que ela foi aberta em 16.02.1972. O objetivo da empresa é a “exploração comercial de um hospital, com compra e venda de medicamentos e gêneros alimentícios”.1

			A consulente relata as dificuldades de manutenção da atividade hospitalar em razão da baixa remuneração dos serviços prestados ao SUS2, da falta de apoio e repasse de verbas por parte do governo, em todas as esferas políticas, da pesada tributação incidente sobre os serviços prestados, dos problemas enfrentados com o corpo clínico e outros. 

			A consulta surge neste contexto como alternativa para eventual redução tributária que, somada a outras ações, poderia incrementar as atividades hospitalares desenvolvidas pela consulente. 

			2.	A Saúde no Brasil e a Constituição Federal

			É obrigação do Estado (no sentido abrangente de Nação) garantir saúde à população. É o que está previsto na Constituição Federal (CF/88):

			Art. 196.  A saúde  é  direito  de  todos  e  dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.

			O Brasil criou um sistema descentralizado de saúde, mas com direção única. É o que diz a Constituição Federal de 1988:

			Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:  

			I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo;

			II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

			III - participação da comunidade.

			§ 1º. O sistema único de saúde3 será financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. 

			§ 2º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 

			I - no caso da União, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3º; 

			II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municípios; 

			III - no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alínea b e § 3º.

			§ 3º Lei complementar, que será reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecerá:

			I - os percentuais de que trata o § 2º; 

			II - os critérios de rateio dos recursos da União vinculados à saúde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municípios, objetivando a progressiva redução das disparidades regionais; 

			III - as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; 

			IV - as normas de cálculo do montante a ser aplicado pela União. 

			§ 4º Os gestores locais do sistema único de saúde poderão admitir agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições e requisitos específicos para sua atuação. 

			§ 5º Lei federal4 disporá sobre o regime jurídico e a regulamentação das atividades de agente comunitário de saúde e agente de combate às endemias. 

			§ 6º Além das hipóteses previstas no § 1º do art. 41 e no § 4º do art. 169 da Constituição Federal, o servidor que exerça funções equivalentes às de agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias poderá perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos específicos, fixados em lei, para o seu exercício. 

			Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, nos termos da lei:

			I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de interesse para a saúde e participar da produção de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos;

			II - executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem como as de saúde do trabalhador;

			III - ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde;

			IV - participar da formulação da política e da execução das ações de saneamento básico;

			V - incrementar em sua área de atuação o desenvolvimento científico e tecnológico;

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

			VII - participar do controle e fiscalização da produção, transporte, guarda e utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos;

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

			O médico Paulo Eduardo Mangeon Elias5 escreveu:

			“A saúde no Brasil nunca foi pensada como um direito. ... 

			A saúde nasce vinculada ao mundo do trabalho, portanto no âmbito da previdência, assim concebida está apartada das ações coletivas da saúde. Temos aí 60 anos de cultura, que não reverte do dia para a noite, escrevendo uma Constituição Federal . Então este é um problema estrutural da saúde brasileira, ela nasce dessa forma e isso é uma forma mercantilizada de conceber a saúde. A saúde foi concebida como se fosse uma mercadoria. Os sistemas de saúde dos países europeus, no contexto do Estado de Bem-Estar Social, desmercantilizaram algumas 

			necessidades sociais: saúde, educação e previdência. No Brasil nunca tivemos algo semelhante. ...

			A idéia de que a saúde é de graça é uma grande mentira. Alguém paga, ou são fundos públicos ou privados. ”

			Ao longo dos últimos séculos, a sociedade assistiu a evolução do Estado Absolutista para o Estado Social, que:

			“ [...]  deixou de executar através de seu próprio aparato numerosas atividades econômicas e sociais, e passou a fomentar a prestação de atividades de interesse social por entidades privadas.  ...

			A propósito dessa alteração no perfil do Estado Social, duas considerações devem ser destacadas. A primeira, é a de que os objetivos buscados pelo Estado Social permaneceram os mesmos, alterou-se apenas a forma de sua consecução. A segunda envolve a necessidade de participação efetiva da sociedade civil na busca da realização dos objetivos buscados. ...

			Tornou-se, portanto, imprescindível a participação da sociedade civil organizada no desempenho de atividades de interesse social, através do pleno desenvolvimento das entidades do terceiro setor, e, em face da parca tradição na atuação dessas entidades, tornou-se especialmente relevante a atuação estatal tendente a incentivar e fomentar tais atividades.”6

			Basta ler os jornais e revistas para constatar a penúria em que a saúde brasileira se encontra. Eu escrevi o artigo7 abaixo abordando o assunto:

			A saúde às favas

			As notícias (novas e velhas) da área da saúde não são nada animadoras. Ao longo dos anos temos ouvido e lido notícias sobre os mesmíssimos assuntos. Infelizmente, nada muda. São os mesmos problemas, as mesmas dificuldades, os mesmos entraves e empecilhos, a mesma falta de dinheiro e os mesmos atores. A única coisa que muda é o número da população que precisa ser atendida pelo serviço de saúde brasileiro. Este, sim, muda e continuará mudando, ainda mais com políticas governistas financeiras que privilegiam o nascimento de filhos, o que é verdadeiro incentivo à população de baixa renda para aumentar sua prole. 

			Eis algumas notícias que merecem reflexão e perguntas que ainda aguardam algum tipo de resposta: 

			Na área da Política da saúde

			a) o fechamento de santas casas e hospitais filantrópicos por falta de adequada remuneração pelos procedimentos realizados a pacientes do SUS;

			b) quando os governos perceberão que quem paga a conta da saúde são os hospitais que atendem pacientes do SUS?

			c)quando os governos perceberão que os hospitais que atendem o SUS estão fechando suas portas?

			d) quando serão mudados os percentuais de aplicação da receita dos entes políticos para a área da saúde? (Será que há interesse nisso?)

			e) quando os governos (sejam lá quais forem) vão parar de inventar soluções paliativas e injetar dinheiro na área da saúde? Será que ainda não deu para perceber que, sem dinheiro, por mais criativo que sejamos, nunca iremos resolver o problema?

			f) quando os governos perceberão que não se faz saúde de primeiro mundo com recursos do terceiro? Será que é tão difícil entender isso? 

			g) a letargia das autoridades da saúde do País; aliás, qual seria a prioridade dos governos na área da saúde? 

			h) a insistência não técnica de tratar da recuperação da saúde do doente ao invés de prevenir a doença, quando se poderia atender o paciente no momento adequado evitando o agravamento de seu quadro clínico, o que comprovadamente custa muito mais caro;

			i) a insistência dos políticos de oposição (seja qual for o governo) e de órgãos oficiais em não permitir a experimentação do novo, em diversas áreas, como as Organizações Sociais, por exemplo;

			j) quando os governos (quaisquer que sejam e de todos os níveis) deixarão de agir de maneira hipócrita diante da deficiência do atendimento dos doentes brasileiros? 

			k) quando os governos irão levar a sério a profissionalização das pessoas que trabalham nos hospitais, ao invés de revogar normas legais que tinham este objetivo, mesmo que experimentalmente? 

			l) quem está preocupado com as pessoas que trabalham nos hospitais, que possuem baixa remuneração, baixa qualificação profissional, falta de materiais, medicamentos e equipamentos e precariedade das condições de trabalho? 

			m) quando o governo irá perceber que a construção de enormes hospitais a custos altíssimos em regiões aonde não são viáveis é contra-indicado e que seria mais eficaz a construção de estruturas menores e descentralizadas?

			n) quando o governo irá perceber o altíssimo custo para manutenção e funcionamento de elefantes brancos hospitalares (“para inglês ver”) principalmente em ano de eleições? 

			o) quando  o governo irá pagar o valor da correção da URV, que prejudicou todos os hospitais que trabalhavam com o SUS, justamente os que deveriam ser poupados? 

			p) quando os governos vão parar de simular o regular funcionamento de aparelho de medir pressão e de ar condicionado para a imprensa? 

			Na área dos Planos de saúde

			q) o constante aumento do valor das mensalidades dos planos de saúde privados;

			r) a constatação técnica de que os valores pagos aos planos de saúde são insuficientes para o sustento das operadoras;

			s) a inadimplência das operadoras de planos de saúde com os hospitais conveniados;

			t) as desculpas de glosas pelas operadoras para trabalharem com o dinheiro que os hospitais deveriam utilizar para pagamento de fornecedores, médicos e empregados, obrigando-os a recorrer aos bancos;

			u) o aumento drástico do número de médicos que não atendem beneficiários de planos de saúde, mas somente de forma particular;

			Na área dos Hospitais

			v) as liminares judiciais que determinam a internação de pacientes oriundos do SUS em hospitais particulares;

			w) o “recado” dos juízes aos hospitais: cobrem a conta dos pacientes SUS do governo federal;

			x) a hipocrisia da discussão da exigência (ou não) do cheque caução nos hospitais, como se isso fosse o assunto mais importante da saúde no Brasil;

			Em relação à sociedade

			y) quando alguém (o Ministério Público, por exemplo) irá questionar judicialmente o descumprimento cotidiano do artigo 196 da Constituição Federal, que prevê que “Saúde é um direito de todos e dever do Estado”? 

			z) quando a sociedade começará a ajuizar ações em massa para cobrar atitudes do governo, inclusive a responsabilidade civil, criminal ou administrativa decorrente de sua inércia ? 

			aa) quando vamos deixar de esperar que o governo faça algo e passaremos a agir por nós mesmos? 

			Apesar de tudo isso, dói na alma ouvir (e ler) o presidente Lula dizer que “O Brasil não está longe de atingir a perfeição no tratamento de saúde”. Não dá para acreditar. Qualquer pessoa sabe que a saúde pública brasileira (leia-se SUS) é um desastre. Não o modelo do SUS (que é bom), mas a execução do programa. 

			Clóvis Rossi escreveu: “O grau de alienação ou de alucinação revelado pela frase deveria fazer soar todos os sinais de alarme no público – se o público não estivesse completamente anestesiado. Mas, pelo menos no Palácio do Planalto, deveria haver alguma alma caridosa ali no entorno do presidente com coragem para lhe dizer francamente: ´Olha, companheiro, está na hora de parar de delirar.’” (Folha de S.Paulo, 25.04.06)

			Entra ano e sai ano, muda o governo, e nada de substancial e efetivo acontece. O Brasil foi loteado. E não é de hoje. Começou com as Capitanias Hereditárias. Aos herdeiros da nobreza, tudo. Cada vez mais, tudo. À plebe, as migalhas para sobrevivência, pois, afinal, alguém tem que fazer o serviço pesado. Não é bom que as classes mais baixas desapareçam. Na sua ignorância, elas elegem políticos em troca de metade de uma “nota” de 50 reais. Após a eleição, vem a outra metade. E um pedacinho de durex. Não há esperança no ar. Não há nem vento. Tudo está estancado. Usaram polvidini. 

			De qualquer maneira, temos que trabalhar e acreditar. Está difícil, mas não há alternativa. Aliás, há uma em outubro deste ano. Vamos (tentar) acertar desta vez.

			Lembro-me de Câmara Cascudo e tento me confortar: “O melhor do Brasil é o brasileiro.” Ah bom! ... 

			Antônio Brito8 escreveu:

			Não podemos deixar de trazer para o centro do debate nacional uma agenda positiva, com o fortalecimento e o reajuste adequado das tabelas do SUS, responsável, em 2005, por 11.429.133 internações hospitalares, das quais 39,71 foram realizadas por santas casas e hospitais filantrópicos. ...

			Esses principais pleitos do setor da saúde, especialmente do segmento filantrópico, serão fundamentais para que cerca de 2.100 entidades espalhadas por todo o território nacional possam superar as graves dificuldades que têm para sua sobrevivência, garantindo aos mais de 450 mil empregos diretos e a continuidade dos serviços essências à população, principalmente aos que estão em condição de vulnerabilidade social. ...

			Do início do Plano Real, em 1994, até hoje, a tabela do SUS foi reajustada em percentuais insignificantes quando comparados com a inflação do setor da saúde, registrada em 256,16% (Fipe – Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas) no mesmo período. Essa defasagem decorre do desproporcional aumento dos custos hospitalares oriundos da elevação do preço dos insumos, materiais e medicamentos, reajuste de folha de pessoal, água e energia elétrica, entre outros fatores.

			José Aristodemo Pinotti9 asseverou: 

			Com a troca de três ministros em quatro anos, a saúde se tornou caótica. Faltam acesso e acolhimento nos hospitais públicos, superlotados, e nos postos de saúde, nos quais não há atenção primária com resolutividade e universalidade.

			O sistema se recentralizou na contramão da história, os hospitais federais e os filantrópicos foram abandonados, o financiamento é precário, faltam remédios e a Lei de Patentes, que destruiu a indústria farmoquímica brasileira, não continuou a ser redirecionada. O quadro é assimétrico, mas prevalente em todo o país. ...  

			O SUS se tornou uma caricatura grotesca do que está na Constituição. Seus usuários estão descontentes, mas não reagem. Para eles, saúde é entendida como favor, não como direito. A classe média, que tem poder de controle social, foi expulsa pelo mau atendimento e, hoje, freqüenta, com sacrifício, os planos de saúde, cujo órgão gestor (ANS) se preocupa só com a saúde financeira das operadoras. ... 

			A situação é dramática. Entretanto, bastariam poucos movimentos -corajosos e certeiros-, recompondo a política nacional de saúde, para darmos um salto de modernidade, eficiência e solidariedade. ...

			Na saúde, a distância entre o que sabemos, podemos e devemos fazer e aquilo que se tem feito é abismal. Cobrir essa distância significa oferecer saúde digna à população. Esse é o grande desafio, mas é também a grande oportunidade do próximo governo.

			Nem tudo é ruim. Há sempre uma luz no fim do túnel. O jornal O Estado de S.Paulo escreveu o seguinte editorial10:

			Ao contrário do que parece, os números revelam evolução positiva, decorrente da eficiência da gestão da saúde pública, da tendência de redução do tempo de internação de pacientes, da eficácia da medicina e expansão da atenção básica à saúde. Como bem disse o consultor em Saúde Pública Eugênio Vilaça Mendes, reduzir o número de leitos faz bem.

			3.	O Terceiro Setor e a Saúde

			O Estado (o Primeiro Setor) precisa de auxílio na consecução, desenvolvimento, promoção e realização das atividades da saúde, visando o cumprimento ao mandamento constitucional de dignidade da pessoa humana.11 A Constituição Federal previu a possibilidade de participação de terceiros na execução das ações e serviços de saúde:

			Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. 

			Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.

			§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.12

			§ 2º - É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos.

			§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei.

			§ 4º - A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização. (gr)

			A iniciativa privada, tanto lucrativa quanto não lucrativa, pode participar de forma complementar do sistema de saúde do Brasil. Todavia, a Constituição Federal ressalva que “É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos” e que terão “preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos”, conforme transcrição acima. 

			As entidades sem fins lucrativos são constituídas juridicamente sob a forma de associações ou fundações, conforme regras estabelecidas pelos 53 a 69 do Código Civil. As entidades “filantrópicas”, do ponto de vista jurídico, não são uma categoria diferente das associações e fundações. Uma entidade que realize atividades filantrópicas será, obrigatoriamente, constituída juridicamente sob a forma de associação ou fundação. 

			Filantropia quer dizer “profundo amor à humanidade; desprendimento, generosidade para com outrem; caridade.”13  Uma entidade pode realizar atividades com o fim acima conceituado14 sem buscar no Poder Público qualquer reconhecimento neste sentido e ser considerada “filantrópica” mesmo assim. Bastaria comprovar documentalmente o regular desenvolvimento de tais atividades. Porém, há um órgão público15 que tem como uma de suas finalidades16 conceder um título17 às entidades que desenvolvem atividades filantrópicas18. 

			Portanto, na prática, pode-se concluir que será considerada “entidade filantrópica”, para fins de cumprimento do preceito constitucional acima mencionado, a associação ou fundação que possui o CEBAS.  Ressalve-se que, na teoria, não haveria a necessidade de tal certificado, obrigatoriamente. Mas este parecer possui cunho pragmático. Daí a afirmação acima. 

			As associações ou fundações sem fins lucrativos constituem o que se convencionou chamar de Terceiro Setor19. Sílvio Luís Ferreira da Rocha20 escreveu:

			O nome Terceiro Setor  indica os entes que estão situados entre os setores empresarial e estatal. Os entes que integram o Terceiro Setor  são entes privados, não vinculados à organização centralizada ou descentralizada da Administração pública, mas que não almejam, entretanto, entre seus objetivos sociais, o lucro  e que prestam serviços em áreas de relevante interesse social e público. De acordo com Boaventura de Souza Santos, o Terceiro Setor  é formado por um “conjunto de organizações sociais que não são nem estatais nem mercantis, ou seja, organizações sociais que, por um lado, sendo privadas, não visam a fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por objetivos sociais, públicos ou coletivos, não são estatais”.21 

			Não há uma única explicação para o crescimento das entidades do Terceiro Setor. A proliferação delas deve-se ao redescobrimento do princípio da subsidiariedade e à crise do Estado enquanto um prestador eficiente de serviços públicos. 

			“A Reforma do Estado, iniciada pelo Governo Collor e levada adiante no governo Fernando Henrique, foi marcada por fortes traços do Neoliberalismo, que recorre à desestatização, à privatização e à desregulamentação para reduzir sensivelmente a participação do Estado na atividade econômica e, sobretudo, na prestação de serviços públicos.”22

			Gustavo Justino de Oliveira23 escreveu que:

			É possível afirmar que o interesse no Terceiro Setor é uma das decorrências das políticas reformistas de Estado, ocorridas nas últimas décadas do século XX, as quais, em muitos casos, provocaram o desmantelamento das estruturas públicas voltadas à prestação de serviços sociais à comunidade.

			Se é incorreto afirmar que a responsabilidade estatal na execução dessas atividades socialmente relevantes foi integralmente transferida ao setor privado, certo é que ao menos foi incentivada a co-responsabilidade das entidades privadas (mormente as não-lucrativas) para o seu desenvolvimento. 

			Na prática, o Poder Público tem fomentado a participação de entidades sem fins lucrativos (e também das beneficentes e das filantrópicas) em diversas áreas, principalmente na saúde, até porque tais entidades têm “preferência” assegurada pela Constituição Federal. É para entidades com esta natureza jurídica (ausência de finalidade lucrativa e conseqüentemente criadas sob a forma de associação ou fundação24) que o Poder Público tem direcionado sua atividade de fomento por meio dos instrumentos jurídicos pertinentes, como a subvenção, auxílios, contrato de gestão, termo de parceria, convênio, outorga de qualificações etc., tudo isso em detrimento das empresas que possuem finalidade lucrativa, como são as limitadas (Ltda.) e as sociedades anônimas (S/A). 

			O Judiciário tem decidido no sentido da possibilidade do acima mencionado:

			Saúde pública. Leis aplicáveis. A Constituição da República admite, em caráter complementar, a execução indireta do serviço público de saúde por meio de convênio ou contrato de direito público firmado com instituições privadas.25

			Ressalve-se a grande discussão atual sobre a constitucionalidade das atividades de fomento acima mencionadas realizadas pelo Poder Público, com vários desdobramentos jurídicos e falta de postura unânime ou definida. Tudo isso se deve à novidade que ainda é o Terceiro Setor para muitos e à falta de legislação específica regulá-lo ou, quando há norma legal, ela é mal elaborada e acaba por complicar mais ainda conceitos e decisões que já haviam sido firmadas numa determinada direção.

			4.	Possibilidade de transformação de empresa S/A em entidade do terceiro setor

			Voltemos ao tema específico da consulta, que questiona sobre a possibilidade de reformulação da atual natureza jurídica da consulente (empresa S/A26) para associação ou fundação. 

			As sociedades anônimas são empresas essencialmente mercantis e com finalidade lucrativa, na sua essência, regulamentadas por ordenamento jurídico próprio27. Por serem sociedades de capital (e não de pessoas – inexiste intuito personae), prevêem a obtenção de lucros para serem distribuídos aos acionistas. Prevê a Lei 6.404/76: 

			Art. 2º Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, não contrário à lei, à ordem pública e aos bons costumes.

			§ 1º Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio.

			§ 2º O estatuto social definirá o objeto de modo preciso e completo.

			§ 3º A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que não prevista no estatuto, a participação é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

			...

			Art. 5º O estatuto da companhia fixará o valor do capital social, expresso em moeda nacional.

			Parágrafo único. A expressão monetária do valor do capital social realizado será corrigida anualmente (artigo 167). 

			...

			Art. 7º O capital social poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro.

			A associação, contrariamente, “é a forma pela qual certo número de pessoas, ao se congregarem, colocam, em comum, serviços, atividades e conhecimentos em prol de um mesmo ideal, objetivando a consecução de determinado fim, com ou sem capital e sem intuitos lucrativos.”28 

			A fundação “consiste em um complexo de bens destinados à consecução de fins sociais e determinados e, como universitas bonorum, ostenta papel valoroso e de extremo relevo dentro das sociedades em que se insere, pois é instrumento efetivo para que os homens prestem serviços sociais e de utilidade pública diretamente a todos aqueles que necessitam, bem como possam transmitir às sucessivas gerações seus ideais e convicções, e seguir atuando.”29

			Diante da heterogeneidade das pessoas jurídicas em questão (S/A, associação e fundação), entendemos que a transformação da natureza jurídica da primeira numa das formas da segunda e terceira primeira é incompatível com o sistema jurídico brasileiro e não há como ser operacionalizada, diante da impossibilidade jurídica da pretensão. A própria lei de regência das sociedades anônimas é taxativa em relação às condições de sua mutabilidade: 

			Art. 220. A transformação é a operação pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolução e liquidação, de um tipo para outro. 

			...

			Art. 221. A transformação exige o consentimento unânime dos sócios ou acionistas, salvo se prevista no estatuto ou no contrato social, caso em que o sócio dissidente terá o direito de retirar-se da sociedade.

			...

			Art. 223. A incorporação, fusão ou cisão podem ser operadas entre sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverão ser deliberadas na forma prevista para a alteração dos respectivos estatutos ou contratos sociais.

			§ 1º Nas operações em que houver criação de sociedade serão observadas as normas reguladoras da constituição das sociedades do seu tipo.

			...

			§ 3º Se a incorporação, fusão ou cisão envolverem companhia aberta, as sociedades que a sucederem serão também abertas, devendo obter o respectivo registro e, se for o caso, promover a admissão de negociação das novas ações no mercado secundário, no prazo máximo de cento e vinte dias, contados da data da assembléia-geral que aprovou a operação, observando as normas pertinentes baixadas pela Comissão de Valores Mobiliários. 

			...

			Art. 226. As operações de incorporação, fusão e cisão somente poderão ser efetivadas nas condições aprovadas se os peritos nomeados determinarem que o valor do patrimônio ou patrimônios líquidos a serem vertidos para a formação de capital social é, ao menos, igual ao montante do capital a realizar.

			§ 1º As ações ou quotas do capital da sociedade a ser incorporada que forem de propriedade da companhia incorporadora poderão, conforme dispuser o protocolo de incorporação, ser extintas, ou substituídas por ações em tesouraria da incorporadora, até o limite dos lucros acumulados e reservas, exceto a legal.

			§ 2º O disposto no § 1º aplicar-se-á aos casos de fusão, quando uma das sociedades fundidas for proprietária de ações ou quotas de outra, e de cisão com incorporação, quando a companhia que incorporar parcela do patrimônio da cindida for proprietária de ações ou quotas do capital desta.

			Art. 227. A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.

			Art. 228. A fusão é a operação pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucederá em todos os direitos e obrigações.

			Art. 229. A cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão.

			Waldirio Bulgarelli, citado por Fábio Ulhoa Coelho30, diz que “As regras estabelecidas nesse Capítulo XVIII, sobre transformação, incorporação, fusão e cisão, aplicam-se a todos os tipos de sociedade comercial.” As entidades que compõem o Terceiro Setor não possuem finalidade comercial e nem lucrativa, por conseqüência, por imposição dos artigos 53 e 62 do Código Civil, sendo a sua natureza jurídica inconciliável com a das sociedades anônimas. É verdade que o que não é proibido é permitido, no âmbito das relações privadas. Entretanto, a pretensão da consulente se enquadra em matéria de direito público, o que exigiria expressa previsão legal, que inexiste.31 

			A título de curiosidade, a legislação prevê a possibilidade de transformação de entidade sem fim lucrativos em sociedade32 empresária33. 

			Prevê a Lei nº. 9.615/9834, conhecida por “Lei Pelé”:

			Art. 27. As entidades de prática desportiva participantes de competições profissionais e as entidades de administração de desporto ou ligas em que se organizarem, independentemente da forma jurídica adotada, sujeitam os bens particulares de seus dirigentes ao disposto no art. 50 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, além das sanções e responsabilidades previstas no caput do art. 1.017 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, na hipótese de aplicarem créditos ou bens sociais da entidade desportiva em proveito próprio ou de terceiros. 

			...

			§ 9º É facultado às entidades desportivas profissionais constituírem-se regularmente em sociedade empresária, segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil. 

			...

			§ 11. Apenas as entidades desportivas profissionais que se constituírem regularmente em sociedade empresária na forma do § 9º não ficam sujeitas ao regime da sociedade em comum e, em especial, ao disposto no art. 990 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil. 

			A Lei nº. 11.095/05, que criou o PROUNI35, também traz a possibilidade de entidades sem fins lucrativos transformarem sua natureza jurídica em sociedade de fins econômicos:

			Art. 13. As pessoas jurídicas de direito privado, mantenedoras de instituições de ensino superior, sem fins lucrativos, que adotarem as regras de seleção de estudantes bolsistas a que se refere o art. 11 desta Lei e que estejam no gozo da isenção da contribuição para a seguridade social de que trata o § 7º do art. 195 da Constituição Federal, que optarem, a partir da data de publicação desta Lei, por transformar sua natureza jurídica em sociedade de fins econômicos, na forma facultada pelo art. 7º-A da Lei nº 9.131, de 24 de novembro de 199536, passarão a pagar a quota patronal para a previdência social de forma gradual, durante o prazo de 5 (cinco) anos, na razão de 20% (vinte por cento) do valor devido a cada ano, cumulativamente, até atingir o valor integral das contribuições devidas.

			Parágrafo único. A pessoa jurídica de direito privado transformada em sociedade de fins econômicos passará a pagar a contribuição previdenciária de que trata o caput deste artigo a partir do 1º dia do mês de realização da assembléia geral que autorizar a transformação da sua natureza jurídica, respeitada a gradação correspondente ao respectivo ano. 

			Porém, o contrário ainda pende de norma jurídica específica, o que impossibilita a pretensão. Diante disso, conclui-se que não é possível transformar uma empresa de natureza jurídica lucrativa organizada sob a forma de sociedade anônima em entidade37 sem fins lucrativos.

			5.	Alternativas

			Todavia, nada impede que os acionistas da consulente, se assim desejarem, se reúnam e constituam uma associação civil de direito privado, conforme permitido pelo artigo 5338 do Código Civil. Poderão os acionistas, ainda, optar pela constituição de uma fundação, com base no artigo 6239 do Código Civil, respeitada a limitação de finalidade constante do seu parágrafo único40. 	

			Alertamos para o fato de que não é a simples constituição de uma nova entidade que os problemas do hospital, relatados na consulta, serão automaticamente resolvidos. Além disso, a constituição de uma nova entidade não pressupõe e nem deve ser utilizada única e exclusivamente para tentar fugir da pesada carga tributária incidente nas operações e transações brasileiras. Pensar assim seria menosprezar o papel das entidades do Terceiro Setor na sociedade e reduzi-las a trampolim para se atingir determinados objetivos. 

			A consulente deve analisar detidamente todas as variáveis intrínsecas às sugestões aqui feitas e, se forem viáveis e virem ao encontro do que se pretende, aí, sim, optar por uma delas. 

			A entidade, independentemente da forma jurídica adotada (associação ou fundação), mas desde que tenha finalidade não lucrativa, para fazer jus à imunidade41 tributária constitucional42, deverá desenvolver atividades de assistência social43, educação ou saúde44 e atender aos requisitos da lei45. 

			Optando a consulente por uma das sugestões acima oferecidas, ela deverá decidir  sobre o destino jurídico da empresa S/A, visando evitar que seu eventual patrimônio e demais peculiaridades se confundam com a nova pessoa jurídica que for criada, que será regida por normas legais próprias, específicas e rígidas. 

			A entidade sem fins lucrativos a ser eventualmente criada poderá, se quiser, se suas finalidades permitirem e se os requisitos das respectivas legislações forem obedecidos, buscar títulos46 (qualificações, condecorações, certificados etc.) junto ao Poder Público para com este estabelecer relação jurídica47 visando, dentre outros objetivos, o repasse de verbas públicas48 para atuar em conjunto no oferecimento de serviços específicos à população, inclusive saúde, que é a área de atuação da consulente.

			6.	Conclusão

			Não é possível transformar a empresa de natureza jurídica lucrativa S/A em entidade sem fins lucrativos. É possível aos acionistas, ou até à própria consulente (pessoa jurídica), em tese, criar uma associação ou fundação sem fins lucrativos para abarcar atividades de saúde (modalidade de assistência social). Optando a consulente em criar uma entidade sem fins lucrativos, é preciso ter o cuidado para que ocorra a total separação das atividades desta com a empresa S/A, em todos os sentidos e aspectos. 

			Esta nossa opinião, salvo entendimento em contrário.

			São Paulo, 16 de novembro de 2006.

			Josenir Teixeira

			OAB/SP 125.253

			Publicado pela Revista de Direito do Terceiro Setor – RDTS, 
Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 143-161, jan/jun 2007. Parecer
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					33	 Prevê o art. 982 do Código Civil: “Salvo as exceções expressas, considera-se empresária a sociedade que tem por objeto o exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.” Art. 967 do Código Civil: “É obrigatória a inscrição do empresário no Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do início de sua atividade.” 

				

				
					34	 Alterada pela Lei 10.672/03 

				

				
					35	 Programa Universidade para Todos

				

				
					36	 “Art. 7º-A. As pessoas jurídicas de direito privado, mantenedoras de instituições de ensino superior, previstas no inciso II do art. 19 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, poderão assumir qualquer das formas admitidas em direito, de natureza civil ou comercial e, quando constituídas como fundações, serão regidas pelo disposto no art. 24 do Código Civil Brasileiro. Parágrafo único. Quaisquer alterações estatutárias na entidade mantenedora, devidamente averbadas pelos órgãos competentes, deverão ser comunicadas ao Ministério da Educação, para as devidas providências.”

				

				
					37	 Palavra aqui utilizada de forma genérica. 

				

				
					38	 “Constituem-se as associações pela união de pessoas que se organizem para fins não econômicos. Parágrafo único – Não há, entre os associados, direitos e obrigações recíprocos.” 

				

				
					39	 “Para criar uma fundação, o seu instituidor fará, por escritura pública ou testamento, dotação especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administrá-la.” 

				

				
					40	 “A fundação somente poderá constituir-se para fins religiosos, morais, culturais e de assistência.” 

				

				
					41	 “... a imunidade é a contrapartida que a Constituição assegura aos particulares que deixam de se dedicar a atividades lucrativas ou de interesse pessoal, para desempenhar atividades de interesse público e de cunho altruístico, que o Estado não consegue atender plenamente. Esta é a razão pela qual as desonerações contempladas no art. 150, VI, c e § 7º. do art. 195 da CF têm por finalidade incentivar a sociedade a se organizar para suprir as deficiências do organismo estatal, colaborando com o Poder Público no exercício de tais atividades que têm fim público, mas que o Estado, sozinho, não consegue desempenhar de modo satisfatório, como é o caso da saúde, da educação e da assistência social.”  Ives Gandra da Silva Martins e Marilene Talarico Martins Rodrigues, in artigo “A Imunidade Tributária das Entidades de Educação e de Assistência Social, Sem Fins Lucrativos, à luz da CF/88”, publicado no livro “Aspectos Jurídicos do Terceiro Setor”, São Paulo: IOB Thomson, 2005. 

				

				
					42	 Art. 150, VI, c, da Constituição Federal. 

				

				
					43	 Definida pelos arts. 6º., 203 e 204 da Constituição Federal, Lei 8.742/93, Decreto 2.536/98 e Resolução 191 do CNAS. 

				

				
					44	 Relatou o ministro Moreira Alves na ADIN 2.028, acima mencionada: “Ademais, mesmo em face dos artigos 203 e 204, II, da Constituição, ao contrário do que se poderia pretender, a saúde é atividade assistencial indubitavelmente.” 

				

				
					45	 Há grande discussão judicial a respeito do alcance deste termo. A maioria das decisões é no sentido de que somente lei complementar pode normatizar limitações ao poder de tributar,  em decorrência da aplicação do art. 146, II, CF/88. Contrariamente, há decisões no sentido de que lei ordinária poderia regulamentar tal dispositivo, em razão da especificação de “lei”, apenas, sem complemento. O Supremo Tribunal Federal deve decidir a questão de forma definitiva quando julgar o mérito da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº. 2.028, ajuizada em 1999. 

				

				
					46	 Os títulos mais comuns são: utilidade pública (federal, estadual, distrital ou municipal; CEBAS – Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social; OS – Organização Social e OSCIP – Organização da Sociedade Civil de Interesse Público. 

				

				
					47	 As relações jurídicas mais comuns consistem em contrato administrativo, convênio, contrato de gestão e termo de parceria, cada um regulamentado por legislação própria. 

				

				
					48	 Nas modalidades acima mencionadas.








 

				

			

		

		
			1.17.	Transformação de associação em fundação: Incompatibilidade.

			O presente trabalho tem por base um caso concreto apresentado a registro perante o 4º Oficial de Registro de Títulos e Documentos e Civil de Pessoa Jurídica da Comarca da Capital/SP, onde uma determinada associação, através de Assembléia Geral de seus associados, visava instituir uma fundação.

			Até aí, nenhum problema, pois nada impede que uma associação seja a instituidora de uma fundação. 

			Ocorre, entretanto, que à medida em que a qualificação do título foi sendo efetuada, constatou-se que o que se pretendia, na verdade, era a transformação da entidade, de associação em fundação, o que a nosso ver, s.m.j., é incompatível, pois, embora a associação e a fundação pertençam a um mesmo gênero – ambas são pessoas jurídicas de direito privado – são espécies totalmente heterogêneas, sendo a associação uma reunião de pessoas e a fundação uma reunião de patrimônios. Este um dos óbices para a consecução do registro pleiteado.

			Ainda que inexista no ordenamento jurídico norma que vede tal operação, cabe observar que a matéria de REGISTRO versa direito público, necessitando expressa previsão legal.

			Além do mais, e, sobretudo, mesmo que se admitisse tal “transformação”, a interessada deixou de observar a regra do artigo 62 da Lei nº 10.406/02 (NCC), que exige, para a criação de uma fundação, escritura pública ou testamento, em que pese tenha sido o registro autorizado, previamente, pela Curadoria de Fundações.

			Como se sabe, dentre os requisitos de validade do negócio jurídico, está a forma prescrita ou não defesa em lei (inciso III do artigo 104).

			Segundo Carlos Roberto Gonçalves, “Há dois sistemas no que tange à prova como requisito de validade do negócio jurídico: o consensualismo, da liberdade de forma, e o formalismo ou da forma obrigatória. O direito romano e o alemão eram, inicialmente, formalistas. Posteriormente, por influência do cristianismo e sob a necessidade do intenso movimento comercial da Idade Média, passaram do formalismo conservador ao princípio da liberdade de forma.

			No direito brasileiro a forma é, em regra, livre. As partes podem celebrar o contrato por escrito, público ou particular, ou verbalmente, a não ser nos casos em que a lei, para dar maior segurança e seriedade ao negócio, exija a forma escrita, pública ou particular. O consensualismo, portanto, é a regra, e o formalismo, a exceção” (Direito Civil Brasileiro, Volume 1, Editora Saraiva, 2003).

			Com efeito, dispõe o artigo 107 do CC/02: “A validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir”.

			É nulo o negócio jurídico quando “não revestir a forma prescrita em lei” ou “for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade” (CC/02, artigo 166, IV e V). Em alguns casos a lei reclama também a publicidade, mediante o sistema de Registros Públicos (CC/02, artigo 221). Cumpre frisar que o formalismo e a publicidade são garantias do direito.

			Na mesma esteira do artigo 166, IV e V, do Código Civil, retrotranscritos, estabelece o artigo 366 do CPC: “Quando a lei exigir, como da substância do ato, o instrumento público, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”. Por sua vez, estatui o artigo 154 do mesmo diploma: “Os atos e termos processuais não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir, reputando-se válidos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”.

			A forma especial ou solene é exigida pela lei como requisito de validade de determinados negócios jurídicos. Em regra, a exigência de que o ato seja praticado com observância de determinada solenidade tem por escopo assegurar a autenticidade dos negócios, garantir a livre manifestação de vontade, demonstrar a seriedade do ato e facilitar a sua prova.

			Ainda de acordo com Carlos Roberto Gonçalves, “a forma especial pode ser única ou múltipla (plural). Forma única é a que, por lei, não pode ser substituída por outra. Exemplos: o artigo 108 do Código Civil, que considera a escritura pública essencial à validade das alienações imobiliárias, não dispondo a lei em contrário; o artigo 1.964, que autoriza a deserdação somente por meio de testamento; os artigos 1.535 e 1.536, que estabelecem formalidades para o casamento etc.

			Forma múltipla ou plural diz-se quando o ato é solene mas a lei permite a formalização do negócio por diversos modos, podendo o interessado optar validamente por um deles. Como exemplos citam-se o reconhecimento voluntário de filho, que pode ser feito de quatro modos, de acordo com o artigo 1.609 do Código Civil; a transação, que pode efetuar-se por termo nos autos ou escritura pública (CC, artigo 842); a instituição de fundação, que pode ocorrer por escritura pública ou por testamento (artigo 62);...”.

			No caso apresentado, a ata de “criação” da fundação não obedeceu nenhuma das duas formas previstas em lei, o que, por si só, já seria motivo bastante para o indeferimento do registro postulado.

			De acordo com a referida ata, pretendia-se transferir para a fundação todo o patrimônio da associação, o que, no nosso entender, esbarraria também na regra contida no artigo 64 da novel legislação civil, que indica que, uma vez “constituída a fundação por negócio jurídico entre vivos, o instituidor é obrigado a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os bens dotados...”. A pergunta que se fez foi: “o que haveria de ser transferido se o patrimônio já pertencia à própria entidade?”.

			Lembre-se que a lei exige, para a instituição de uma fundação, a dotação de bens livres, sendo o termo “patrimônio” muito mais abrangente, já que compreende bens, direitos e obrigações.

			Caio Mário da Silva Pereira ensina que “a existência de qualquer ônus ou encargo, que pese sobre eles (bens), poria em risco a própria existência do ente, na eventualidade de virem a desaparecer, ou de se desfalcarem sensivelmente, frustrando desta sorte a realização dos objetivos” (em “Instituições de Direito Civil”, Volume I, Editora Forense, 1.978, página 306). Evidentemente, sempre haveria o risco de as obrigações superarem sobremaneira os bens livres, já que umas e outros não foram discriminados no instrumento sob análise.

			Segundo De Plácido e Silva, “os bens dizem-se livres quando não estão sobrecarregados de qualquer ônus, compromisso ou obrigação. São livres sob qualquer aspecto, não pesando sobre eles qualquer ônus reais ou qualquer direito alheio, que possa restringir a ação de seu titular” (“Vocabulário Jurídico”, Editora Forense, 1993).

			Já Edson José Rafael, ex-curador de fundações em São Paulo, em sua obra “Fundações e Direito – 3º Setor”, da Editora Melhoramentos, página 93, salienta: “não nos parece possível criar uma fundação quando o patrimônio do instituidor já esteja comprometido com credores que, assim, ficariam sem as garantias necessárias para o recebimento dos respectivos créditos. Se, por má-fé ou engodo do instituidor, for constituída uma fundação, com visível fraude contra credores, podem estes valer-se de ação anulatória, desconstituindo judicialmente aquilo que legalmente não puder ter nascido”.

			Na nossa ótica, o único caminho a ser trilhado com sucesso para alcançar o registro requerido seria a lavratura de uma escritura pública onde a associação criasse, efetivamente, uma fundação transferindo-lhe seu patrimônio líquido, consignando-se que, por via de conseqüência, aquela seria extinta, passando a fundação, assim, a ser sua sucessora para todos os fins e efeitos de direito.

			Finalizando, cabe observar que em Piracicaba/SP existe um caso semelhante, já julgado pela Corregedoria Permanente, cuja decisão entendeu pela impossibilidade da transformação de associação em fundação (Processo nº 333/2005), estando o mesmo em grau de recurso, e onde o ilustre 2º Oficial de Registro de Imóveis e Anexos relata posicionamento no mesmo sentido manifestado pelo Ministério Público, tanto em Minas Gerais como no Paraná.

			Graciano Pinheiro de Siqueira

			Bacharel em Direito, Especializado em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da USP. Foi Substituto do 4º Oficial de Registro de Títulos e Documentos e Civil de Pessoa Jurídica de São Paulo/SP.graciano.pinheiro@terra.com.br

			Artigo escrito em dezembro de 2005.
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2.1.	A consequência dos inconsequentes 

			Saúde não tem preço. Mas tem custo. Saúde é o resultado de equação simples: dinheiro + gestão. Não há como um estabelecimento de saúde atender pacientes sem receita para pagar as despesas geradas por aquela atuação. Não se pagam materiais, medicamentos, honorários profissionais e nem folha dos empregados com criatividade, por mais que o administrador se esmere. Nenhum modelo de saúde funciona assim. Com as Organizações Sociais não seria diferente. E não é. 

			Organização Social é o nome da qualificação que os entes políticos (União, estado e municípios) podem atribuir às entidades sem fins lucrativos que cumprirem os requisitos de suas leis específicas. Obtida a qualificação, eles e elas podem firmar o instrumento jurídico denominado Contrato de Gestão, no qual devem estar previstos todos os direitos e obrigações de ambas as partes.

			Acontece que, não raro, vemos entes políticos descumprirem as obrigações pactuadas de comum acordo naquele contrato, principalmente a tempestividade e a integralidade dos repasses financeiros, o que pode levar as entidades à bancarrota, pois elas não possuem capital de giro nem lastro suficientes para suportar diretamente o ônus financeiro da atividade negociada com o gestor público. 

			Quem procura as entidades sem fins lucrativos para com elas parceirizar são os entes políticos, o que fazem por meio dos editais de chamamento que publicam. E eles agem dessa forma porque não são capazes de gerir com expertise profissional os equipamentos públicos de saúde que deveriam manter diretamente. 

			As entidades, atendendo aos chamados, cumprem os requisitos editalícios e a vencedora da seleção de projetos assina com os governos da vez os Contratos de Gestão, acreditando (é o que lhes restam) que os chefes do Executivo honrarão suas palavras e as letras escritas naqueles contratos. Nem sempre acontece assim. 

			Há diversos exemplos de entes políticos que simplesmente não cumprem os compromissos financeiros assumidos e deixam de repassar às parceiras a totalidade dos valores combinados, no tempo pactuado, e que seriam utilizados para pagar as despesas correntes mensais, tais como folha, medicamentos, alimentação, fornecedores, honorários profissionais, impostos etc. E alguns são contumazes na sua desobediência contratual.

			Não fosse o suficiente, as autoridades ainda posam de “vítimas” para a mídia, tentando engambelar a população e atribuir a culpa pela desassistência a quem não tem, o que fazem por meio de entrevistas e notas premoldadas, assexuadas e que serviriam para qualquer situação. Agem assim por covardia e medo de enfrentar de frente a situação à qual deixaram chegar por causa da sua incompetência técnica de gerenciar o tesouro e distribui-lo de acordo com as necessidades da população. Ou por má-fé, mesmo. 

			A consequência do não repasse integral e tempestivo dos repasses financeiros combinados bilateralmente nos Contratos de Gestão é o não atendimento das necessidades da população, o não pagamento de direitos trabalhistas dos empregados e o desassossego de todos que gravitam em torno da unidade de saúde atingida. 

			Não resta às entidades alternative senão denunciar o contrato, tendo que ainda se sujeitar a prestar serviços por dezenas de dias, mesmo sabendo que não irão receber o correspondente repasse financeiro, diante da rigidez segmentada da legislação atrasada que privilegia o Poder Público mesmo quando ele, sabidamente, é o causador da situação desagregadora e provocadora de prejuízo a todos.

			Há que se inserir nos Contratos de Gestão cláusulas que prevejam consequências sérias e graves para o ente político inadimplente e a possibilidade de as entidades estancarem imediatamente o seu comprometimento financeiro diante de tal fato, sob pena de autoridades ruins e improbas contagiarem negativamente as relações sadias mantidas por aquelas. E as entidades precisam ter mais coragem e provocar o Judiciário logo quando houver o primeiro indício de fraqueza dos entes políticos. 

			Se sem dinheiro não é possível disponibilizar saúde, sem gestão profissionalizada e com expertise na área muito menos, pois é esta que irá propiciar a otimização e eficiência daquele orçamento. Não há como gestão e financiamento trilharem caminhos separados. A não convergência deles implicará inexoravelmente em prejuízo para a população, exatamente como a mídia retrata todos os dias.

			Passou da hora de as pessoas tomarem consciência de suas responsabilidades e honrarem os compromissos assumidos, integralmente, nem que para isso se valham do Judiciário, que também terá que ser sensível à situação específica vivenciada e parar de aplicar teorias doutrinárias caducas e se atentar para a realidade que acontece fora das suas salas confortáveis e refrigeradas. 

			Precisamos de entidades sérias e capacitadas tecnicamente na administração de unidades de saúde, de políticos que cumpram suas obrigações e de juízes e autoridades que estabeleçam o necesssário equilíbrio de tais relações jurídicas de forma rápida e eficaz. 

			Só assim haverá melhoria no atendimento da população. Não existe outra forma. Não existe milagre. Amém!

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado em Conexão Saúde n. 16, nov/dez/2016, p. 15,
editado pelo  Instituto Nacional de Desenvolvimento Social 
e Humano -  INDSH.





		

		
			2.2.	A saúde é solúvel? 

			De quanto tempo precisamos para resolver um problema? Depende das suas implicações e das pessoas envolvidas. Cedo ou tarde há que se resolvê-lo, de uma forma ou de outra. 

			Tenho um amigo que não se angustia diante de um problema. Seu lema: se o problema tem solução não há com o que se preocupar, pois solucionado está; se o problema não tem solução não há com o que se preocupar, pois é insolúvel. Convenhamos, ele está certo. 

			Temos um problema: a saúde não funciona. Era a pública, mas a privada está indo na mesma direção. 

			Braz Cubas veio para o Brasil numa expedição colonizadora e, em 1543, fundou a Santa Casa de Misericórdia de Santos/SP. E lá se vão 471 anos! O Brasil começou a existir em 1808, quando aqui chegou a família real portuguesa fugida da invasão napoleônica. Há 206 anos! A primeira Constituição do Brasil, das oito que temos, é de 1824. Passaram-se 190 anos! O Ministério da Saúde foi criado em 1953. Ele tem 61 anos! 

			Todos os partidos políticos já tentaram resolver a saúde. Esquerdistas, comunistas, anticomunistas, socialistas, direitistas, conservadores, centristas, ateus e religiosos já revogaram leis, criaram outras, mudaram critérios e classificações e instituíram programas. Não deu certo. O histórico cronológico nos faz perguntar: é possível resolver a saúde? De quanto tempo mais precisamos?  

			Incorre em grave erro de percepção quem pensa que o “problema” da saúde é do governo. É de todos nós. Nossa educação e cultura não permitem compreender os complexos fluxogramas aos quais os cidadãos deveriam se submeter. E o governo não explica. Se explica, o faz de forma lesada, pois não está sendo eficaz. 

			Enquanto for do paciente a decisão de procurar o pronto-socorro ou o médico especialista o sistema não funcionará. E será gasto dinheiro para girar máquina que não precisaria ser ligada. 

			Há regras jurídicas que definem como deveriam funcionar a rede hierarquizada de atenção à saúde, a organização e integração entre os seus sistemas e componentes, inclusive hospitais, ambulatórios e unidades básicas e os níveis de atenção primário, secundário e terciário. Não está funcionando a contento. Ou como imaginado. 

			Enquanto a tabela do SUS for adotada como política de remuneração não avançaremos na solução do financiamento da saúde. Enquanto não houver destinação de dinheiro suficiente para custeá-la não iremos adiante. E vamos assim, nos enganando, pelo tempo afora.  

			Nem sempre a construção de um hospital é a melhor solução para um município pequeno, pois aqueles com menos de cinquenta leitos são inviáveis. E políticos são eleitos a partir dessa promessa irresponsável e ilusória.

			Há que se implantar novos modelos. Temos interessantes alternativas já experimentadas, como a parceria entre os governos e as entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizações Sociais, por exemplo, que não usam a tabela SUS como critério de remuneração. E está dando certo.

			A solubilidade da saúde depende de vontade política, dinheiro e gestão. Não vi nenhuma mágica que desse certo.  

			Josenir Teixeira 

			Advogado

			Publicado no boletim Conexão Saúde, n. 4, mai/jun/2014, p. 12, 
INDSH - Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano

		

		
			


2.3.	Contratualização: presente e futuro

			A responsabilidade administrativa dos contratantes e a imprescindibilidade do instrumento contratual

			Entrevista concedida para a jornalista Lenir Camimura Herculano e publicada no site da Confederação das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos (www.cmb.org.br) 

			A entrevista teve como mote a palestra feita por Josenir Teixeira no 27º Congresso Nacional das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos, nos dias 15 e 16 de agosto de 2017.

			1.	As santas casas e hospitais filantrópicos são vítimas e reféns da falta do contrato, pois o bem público maior amparado por estas instituições não permite a suspensão dos serviços. Diante desse cenário, quais medidas as entidades devem buscar afim de que as cláusulas contratuais sejam pactuadas e observadas pelas partes durante toda a vigência?

			As entidades devem provocar formalmente os entes políticos por meio de notificações (extrajudiciais e judiciais), e-mails e ofícios requerendo que eles elaborem, submetam as minutas a elas e efetivamente assinem os instrumentos jurídicos dentro dos respectivos exercícios nos quais haverá a efetivação da parceirização ou da prestação de serviços. 

			Tais intimações serão úteis para forçar o ente político a assinar o contrato antes do início da prestação de serviços, o que seria ideal, ou para serem usadas em juízo, caso seja necessário defender seus direitos em razão da ausência dos documentos formais. 

			2.	Qual a legitimidade das intervenções usualmente praticadas pelo poder público e quais as formas de defesa? 

			O instituto jurídico da “requisição”, conhecida informalmente como “intervenção”, tem tido sua utilização desvirtuada e até abusiva por muitos gestores públicos. Infelizmente, ele tem se tornado instrumento de pressão, de vingança e/ou revanche de autoridades contrariadas nos seus interesses para “enquadrar” as entidades sem fins lucrativos e tomar delas a titularidade da gestão dos hospitais beneficentes e santas casas.

			Sendo a entidade vítima de intervenções indevidas, ilegais ou abusivas deve ela acionar o Judiciário para discutir as justificativas jurídicas e operacionais, abrangência e legitimidade de o ente político agir dessa forma, oportunidade em que ela deverá mostrar ao juiz os números da situação econômico-financeira, além de histórico político e/ou de parceria, visando retomar a condução da sua própria atividade. 

			O Judiciário tem sido bastante receptivo quando se mostra cabalmente que o ente político age movido por mesquinhez, ao invés da intenção de efetivamente ajudar a população. 

			3.	Enquanto presidente da Comissão Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos da OAB/SP, como a instituição pode influir a fim de se garantir contratos justos e exequíveis que assegurem o direito dos usuários e dos prestadores, haja vista a garantia constituição do acesso universal atribuído ao SUS?

			A criação da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos no âmbito da Seção de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil ocorreu em setembro de 2016 e visa realizar a defesa da cidadania da população, no que diz respeito ao seu direito fundamental de acesso à saúde, o que passa necessariamente pelo fortalecimento e solidificação das entidades sem fins lucrativos que atendem a essas pessoas, de forma que consigam efetivamente assim agir em prol delas. 

			Os objetivos da Comissão são: a) defender o efetivo direito de acesso da população à saúde; b) defender a cidadania; c) defender as Santas Casas e os hospitais filantrópicos no que diz respeito ao seu pleno funcionamento para que consigam atender a população de forma eficiente; d) agir no seu âmbito geográfico, e eventualmente atuar para além dele, para que a parceria firmada entre a OAB e a CMB se concretize em atitudes que possam efetivar os objetivos anteriormente mencionados; e) incentivar a realização de estudos a respeito de assuntos intrínsecos à área da saúde; f) promover e realizar atividades acadêmicas voltadas ao estudo jurídico da área da saúde, em seus vários vieses; g) promover a interlocução, articulação e interação de estudos jurídicos da Comissão com outras Comissões da OAB/SP, além de órgãos públicos, autarquias e entes políticos; h) contribuir na preparação dos  advogados para atuarem na área da saúde, a partir do compartilhamento de informações jurídicas sobre ela em suas reuniões e eventos.

			Defender as Santas Casas e os Hospitais Filantrópicos significa proteger a população, advogar, lutar e se manifestar em favor e no interesse das pessoas para que tenham acesso à saúde da forma preconizada pela Constituição, respeitando a lógica que orienta e direciona o gasto do dinheiro público de forma a atender a todos indistinta, individual e coletivamente. Defender as Santas Casas e Hospitais Filantrópicos significa unir forças e somar esforços em busca de melhorias para a saúde das pessoas.

			Unicamente para efeito didático, entendemos que a defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos pode a) se dar a partir adoção de ações e posturas que visam o “desencadeamento de medidas cabíveis em relação à desassistência, que está deixando milhares de pessoas excluídas do acesso à saúde”; b) ser feita a partir da constatação da dificuldade da manutenção dos serviços pelas Santas Casas e Hospitais Filantrópicos, que vivenciam grave crise financeira; c) ser feita por meio da discussão e adoção de ações e posturas contra tentativas de enfraquecimento ou minoração das forças das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos em relação ao necessário equilíbrio econômico-financeiro de tais instituições, o que pode acontecer a partir da invasão, ou mera tentativa dela, dos direitos que lhes foram assegurados pela Constituição Federal, como a imunidade tributária quanto a impostos (CF, art. 150, VI, c) e quanto à cota patronal não paga por elas à Previdência Social (CF, art. 195, § 7º), por exemplo; d) se dar por meio da discussão aprofundada de vários assuntos que, de alguma forma, venham a implicar na dificuldade de gerenciamento delas ou no encarecimento dos seus serviços com atividades de meio, reduzindo o montante a ser aplicado na atividade-fim, que é atender efetivamente o cidadão usuário do SUS com qualidade.

			As ações pretendidas pela Comissão para atingir os objetivos acima delineados são: a) produção de material (cartilha, livro, manual etc.) visando difundir informações para esclarecer a população a respeito dos seus direitos individuais e coletivos em relação à saúde; b) realização de eventos (seminários, congressos e similares) para discutir a saúde e seus vieses com autoridades, prestadores de serviços e usuários dos serviços, propiciando a realização de debates jurídicos e multidisciplinares com instituições públicas e privadas; c) realização de reuniões internas com advogados e profissionais multidisciplinares para debate aprofundado dos temas; d) emissão de opinião quanto aos assuntos que são objeto de estudo dela; e) realização de iniciativas de advocacy em defesa do interesse público, inclusive buscando assento em órgãos públicos e políticos para ter direito a voz, como, por exemplo, o Comitê Estadual do Fórum da Saúde, do CNJ – Conselho Nacional de Justiça.

			4.	A cada ano as portarias e resoluções que regulamentam a celebração de contratos entre os gestores e prestadores de serviços são modificadas. Muitas delas não são aplicadas ou tem seu prazo de vigência postergado pela falta de condições para sua efetiva implantação, refletindo no relacionamento entre as partes: gestores, prestadores e usuários, e no pleno funcionamento do SUS. No seu ponto de vista, o que falta para que este cenário possa ser mudado e como fazê-lo? 

			Falta vontade política, organização e profissionalização suficientes para que os pactos firmados entre o Poder Público e as entidades sejam formalizados antes do início da prestação de serviços ou da parceria estabelecida.

			E também falta a provocação formal pelas entidades, que muitas vezes se inibem quanto à cobrança ostensiva do cumprimento de obrigações por parte do Poder Público. Muitas agem assim por medo de represálias ou de provocar “mal-entendido” com os entes políticos e, com isso, vão suportando sozinhas as consequências do descumprimento das regras legais pelos agentes do Poder Público, o que pode até inviabilizar a renovação do CEBAS – Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social pelos ministérios.  

			O que deve ser feito por ambas as partes é cumprir e fazer cumprir as diversas normas jurídicas que se aplicam ao assunto. É simples, mas a teoria constante de tais normas é de difícil aplicação prática. 

			As entidades devem se mobilizar e agir com mais efetividade nesta questão, pois, se assim não se portarem, as mais prejudicadas serão elas mesmas.





		

		
			2.4.	Há limites para o direito à saúde? 

			É difícil aceitar o fato, mas não há dinheiro para atender as necessidades de todos os brasileiros na área da saúde. Isso quer dizer que algumas pessoas morrerão para que outras permaneçam vivas. 

			Como vamos escolher quem morrerá? Quais critérios serão utilizados para executar nesta mórbida tarefa? Quem os criará? 

			A Constituição Federal de 1988 prevê (art. 196) que a saúde é um direito de todos e dever do estado. Os constituintes só não levaram em consideração o custo que esta previsão acarretaria. E cá entre nós: será que deveriam considerar o fator “custo” na previsão deste direito? Os entendimentos e posicionamentos podem ser vários, divergentes e antagônicos.

			Fato é que o Brasil nunca teve dinheiro suficiente para oferecer saúde aos brasileiros com a dignidade que eles merecem, na amplitude e integralidade que a Constituição determina. E isso há décadas. Não é problema da crise e nem do atual governo. Vem da sequência deles. O cenário foi se agravando pela irresponsabilidade do político da vez. E, se havia dinheiro, ele não foi efetivamente empregado no fim que era destinado e exigido. Talvez parte dele tenha sido desviado para alimentar as tetas nas quais inescrupulosos mamam há décadas.  

			A consequência disso pode ser vista na pesquisa do Datafolha (Folha de S.Paulo, 13.10.2015) que mostrou que “seis a cada dez brasileiros avaliam a saúde do país como ruim ou péssima”, tanto da rede pública quanto privada. “Quando se trata apenas de avaliar o SUS (Sistema Único de saúde), o índice de ruim ou péssimo foi de 54%”, afirmou a reportagem. 

			A descrença geral quanto à oferta de serviços de saúde a contento acaba por incrementar o fenômeno da judicialização, vivenciado fortemente e cada vez mais presente no dia a dia dos pacientes, planos e estabelecimentos de saúde, e que cresce na mesma proporção em que o estado se esquiva de cumprir a sua obrigação constitucional de forma eficiente. 

			Quanto mais inerte e incapaz de atender os cidadãos for o governo (nas suas três esferas, individual, em conjunto ou solidariamente), mais o Judiciário ficará entulhado de processos movidos por pessoas que buscam nele a última alternativa para viver. 

			O que fazem os juízes? Concedem as liminares pleiteadas com base na confrontação entre os pesos dos direitos constitucionais e declara o direito à vida como vencedor. Os juízes estão certos ou errados em assim agir? Há argumentos que podem sustentar ambos os posicionamentos. Mas eu duvido que um juiz vá assumir, por si, o ônus e as consequências de não conceder uma liminar e, eventualmente, contribuir para que a morte do pleiteante seja apressada. Questões contratuais ou financeiras (quase) sempre serão alocadas em segundo plano diante da iminência de uma morte.  

			Além dos atores até aqui mencionados, talvez a parte mais importante e envolvida diretamente na questão relativa à judicialização da saúde seja o mais inerte e omisso: o médico, que não participa do debate de forma proativa e fica observando a tudo, de longe, e prescrevendo os medicamentos que ele acha necessários ao tratamento do paciente sem nenhuma vinculação ao “sistema” de saúde brasileiro, nem às suas “listas”, nem às autoridades e agências reguladoras, nem aos seus custos e nem à sua realidade. 

			Receitando à margem, de forma desassociada do “sistema” e se esquivando da discussão instalada, além de não exercerem a cidadania exigida deles, em tese infringem o Código de Ética Médica, que determina a sua participação em dispositivo assim redigido, constante dos “princípios fundamentais” daquela norma: “XIV - O médico empenhar-se-á em melhorar os padrões dos serviços médicos e em assumir sua responsabilidade em relação à saúde pública, à educação sanitária e à legislação referente à saúde.”

			Há mais dois princípios fundamentais estampados no Código de Ética Médica que precisam ser aqui transcritos para que se entenda o motivo pelo qual devemos insistir, e muito, na participação do médico, e de suas entidades representativas, nas discussões. São eles: “XXI - No processo de tomada de decisões profissionais, de acordo com seus ditames de consciência e as previsões legais, o médico aceitará as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnósticos e terapêuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.” E também: “XXII - Nas situações clínicas irreversíveis e terminais, o médico evitará a realização de procedimentos diagnósticos e terapêuticos desnecessários e propiciará aos pacientes sob sua atenção todos os cuidados paliativos apropriados.”

			Acompanhamos recente movimentação frenética de pacientes com câncer em busca de esperança para prolongar seus dias de vida. A esperança se materializava numa “pílula” fosfoetanolamina sintética cujo estudo foi iniciado em 1990 pela Universidade de São Paulo (USP), no Instituto de Química de São Carlos/SP, sem que, todavia, ele tivesse sido concluído até hoje. 

			Irresponsabilidades foram cometidas por diversas pessoas, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que simplesmente, e de forma inédita, determinou que pacientes recebessem a tal “substância” que, pasmem, nunca foi testada em seres humanos. A pesquisa em relação à “pílula” nunca avançou nem superou as etapas burocráticas e legais previstas na legislação brasileira para ser alçada à condição de “remédio” (ou medicamento), o que se daria apenas após liberação pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa). 

			Todos nós temos críticas severas à demora da Anvisa em atualizar a sua lista e permitir o acesso a medicamentos mais modernos pelos pacientes. E justamente em razão dessa demora o judiciário acaba por autorizar o acesso de pacientes a produtos mais atuais, desde que possuam o “mínimo” de comprovação científica quanto à sua segurança e eficácia. Estranhamente, no caso acima narrado, o ministro Luiz Edson Fachin deu uma guinada monstruosa na postura de até então do STF e afirmou que “a ausência de registro, no entanto, não implica, necessariamente, lesão à ordem pública ...”. Este posicionamento merece saraivada de críticas, mas não é essa a vertente a ser explorada neste espaço, neste momento.

			Assistimos a vídeos irresponsáveis criados por entidades igualmente levianas que se apresentaram como “defensoras de consumidores” e incentivaram a busca da “pílula” e, se não a conseguissem, que se acionasse o judiciário, pois ela se caracterizava na “cura do câncer”. 

			E mais de mil pessoas ajuizaram ações e obtiveram liminares para obrigar a USP a entregar a tal “pílula”, mesmo após a universidade vir a público e afirmar textualmente que ela não dispõe de “dados sobre a eficácia no tratamento dos diferentes tipos de câncer em seres humanos.” Simplesmente, a “substância” nunca foi testada clinicamente em seres humanos e o seu uso se mostra anticientífico, antiético e ilegal. 

			Mas, mesmo assim, e por um absurdo quase inacreditável, o ministro determinou (Pet. 5828) que a USP entregasse as “cápsulas” para os pacientes, diferentemente do que havia decidido o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJ/SP). 

			Diante da decisão do STF, o presidente do TJ/SP voltou atrás e determinou a entrega da “substância” aos pacientes. Ele fez constar do seu despacho que “caberá à USP e à Fazenda, para garantia da publicidade e regularidade do processo de pesquisa, alertar os interessados da inexistência de registros oficiais da eficácia da substância”. 

			Com todo o respeito, o “alerta” do presidente do TJ/SP me parece um despropósito e é capaz de causar insegurança jurídica atroz nas pessoas direta e indiretamente envolvidas na situação. Ora, a “inexistência de registros oficiais da eficácia da substância” não deveria ter sido motivo jurídico suficiente para indeferir o pedido, ao invés de jogar para o paciente a responsabilidade pelo eventual infortúnio da utilização da “substância” nunca antes testada em humanos? 

			Decisões judiciais que ignoram protocolos científicos beiram ao charlatanismo (Folha, 18.10.2015). A panaceia e a corrida desenfreada ao campus da USP, em São Carlos/SP, foram frutos de irresponsabilidades nunca antes vista na história deste país.

			No caso da fosfoetanolamina, e como em todos os outros, na verdade, a ordem judicial que determinou à USP a disponibilização da substância aos pacientes baseou-se na indicação e prescrição dela dada por um médico, que tinha por objetivo “mitigar os sintomas por ela [paciente] apresentados”, porque os demais tratamentos teriam sido ineficazes e a própria universidade “já forneceu [a cápsula] a inúmeros pacientes.”

			Devo abordar o tema da inexistência de dinheiro para atender a todos e tocar na ferida, até porque debates desta natureza obrigatoriamente terão que existir, o que exigirá que a sociedade brasileira enfrente a questão de forma propositiva. 

			Cito um exemplo, de vários. A menininha Sofia nasceu em Campinas/SP em dezembro de 2014 com rara doença autossômica recessiva (síndrome de Berdon) e alta taxa de mortalidade durante o primeiro ano de vida. Ela necessitava realizar transplante multivisceral para ter alguma chance de viver. Sua família obteve liminar da Justiça Federal de Sorocaba/SP para que ela realizasse cirurgia nos Estados Unidos, onde permaneceu por quase um ano com os custos (cerca de US$ 1,2 milhão) pagos pelo governo federal, por meio do Sistema Único de Saúde (SUS). Sofia morreu aos vinte meses de idade, em setembro de 2015, no Jackson Memorial Hospital (Miami), quatro meses após fazer transplante de cinco órgãos (estômago, fígado, pâncreas, intestino delgado e intestino grosso). 

			Sem fazer juízo de valor, deixando o sentimento de solidariedade de lado e enfrentando a questão da forma mais técnica possível (o que não é sinônimo de insensibilidade), a pergunta que se faz é: é justo para com os demais cidadãos brasileiros exigir que o governo gaste alto valor com apenas uma pessoa que sabidamente possuía pequena chance de sobreviver? Quantas pessoas poderiam ter suas necessidades de saúde atendidas a partir do direcionamento daquela quantia a elas? Até que ponto o sistema de saúde brasileiro aguenta este tipo situação? 

			Em lúcida contraposição a estas perguntas duras menciono o esperançoso e competente slogan criado pela Abrale – Associação Brasileira de Linfoma e Leucemia, que diz: “100% de esforço onde houver 1% de chance”. 

			E agora? O que a sociedade irá decidir diante de tal situação concreta, real e iminente? Qual posicionamento será tirado do confronto entre abrangência da saúde que deve ser oferecida à população pelo estado brasileiro (universal, integral, gratuita etc.), estampada pela Constituição Federal, com a incapacidade financeira e gerencial do governo em cumprir e executar o mandamento constitucional a contento? 

			Quem adotará a iniciativa ousada de remar contra o fluxo coletivo do politicamente correto e propor a amarga medida de discutir acerca da escolha dos indivíduos que irão receber recursos financeiros para manter ou restabelecer a sua saúde em detrimento de alguns que, sem recebê-los, irão morrer? Que se abram os debates!

			O estado de Santa Catarina editou decreto (n. 241/15) que determinou aos médicos e aos odontólogos servidores estaduais que, “sempre que estiverem no exercício de suas atribuições funcionais”, terão a obrigação de “prescrever medicamentos e solicitar exames e procedimentos de saúde nos termos das políticas públicas, das listas padronizadas e dos Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas (PCDTs) do Sistema Único de Saúde (SUS)”. 

			Caso tais profissionais necessitem prescrever algo diverso dos disponíveis nas políticas públicas eles deverão apresentar “justificativa técnica que demonstre a inadequação, e ineficiência ou a insuficiência da prescrição de medicamento padronizado para o caso concreto.”

			Creio que este decreto não terá vida longa se questionado judicialmente, mas é um passo importante para ajudar a refletir profundamente sobre o assunto, o que deveria estar acontecendo há décadas.

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado pela Revista Administrador Hospitalar
 edição n. 9, ano 2, dez/2015

		

		
			


2.5.	O que a saúde tem a ver 
com a terceirização? 

			Peter Ferdinand Drucker não estava brincando quando afirmou que considerava o hospital uma das organizações mais complexas a serem geridas. É verdade. 

			Este estabelecimento concentra e realiza, ao mesmo tempo, dezenas de atividades complicadas que o mercado segmenta e dilui em áreas específicas de atuação, tais como hotelaria, alimentação, segurança, limpeza, farmácia, medicina enfermagem, laboratório de exames e manutenção. E tudo em grande escala. E elas têm que funcionar, pois o paciente não pode suportar a falha de nenhuma das fases e dos serviços que compõem o seu atendimento.

			Além disso, uma das áreas importantes de um estabelecimento de saúde, senão a mais, é a de recursos humanos. Gente. E a experiência mostra que é muito difícil fazer com que gente se inter-relacione de forma produtiva e convergente ao mesmo objetivo. (Ficam registradas as exceções de sempre, claro)

			Uma das alternativas para se relacionar com gente é a utilização da terceirização. O Brasil não possui legislação sobre terceirização. A única referência escrita existente sobre o assunto é o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho [TST] de 1993, consistente na Súmula n. 331, que prevê regras gerais sobre o tema. 

			Diante do vácuo legislativo, foi apresentado projeto de lei à Câmara dos Deputados para regulamentar os “contratos de terceirização e as relações de trabalho deles decorrentes”, em outubro de 2004. Sim, há onze anos. 

			No início de 2015 a discussão acerca do projeto de lei se acirrou e o tema da terceirização foi desfocado e descambou para guerra ideológica, com a discussão apaixonada de temas macros, fruto do momento político desfavorável ao governo. Fato é que a discussão técnica acerca do texto do projeto de lei foi prejudicada por manifestações de neófitos infiltrados para postergar a conclusão a respeito do tema. 

			Assistimos a terrorismo psicológico realizado por pessoas contrárias à aprovação do projeto de lei a partir da abordagem de assuntos que simplesmente não constavam da sua redação. Parecia que a terceirização era obra do capeta, tal o grau da sua demonização. 

			E nem se fale da acusação de que o projeto de lei “precariza o trabalho e as suas condições”, como defendem alguns, inclusive o Judiciário Trabalhista. E a sugestão de “coisificação” do homem, de “esvaziamento” da representação sindical e a fragilização do sindicato dos trabalhos? Onde é que isso está previsto no projeto de lei? A redação do projeto não propõe a extinção dos sindicatos e não há dispositivo do qual possa se fazer interpretação tão criativa. 

			Infelizmente, os histéricos ocos ganharam luzes, inclusive por meio da utilização da violência, e a discussão técnica se arrefeceu. E adormeceu de novo. 

			Tudo isso faz parte da democracia, que Winston Churchill afirmou ser “a pior forma de governo imaginável, à exceção de todas as outras que foram experimentadas.”

			Importantíssima faceta do projeto de lei sobre a terceirização é a definição acerca da possibilidade de se contratar empresas que desenvolvam a atividade-fim da contratante. A Súmula 331, do TST, no inciso III, “permite” apenas a contratação para a realização de serviços ligados à atividade-meio do tomador dos serviços.

			Na área da saúde este tema ganha destaque e a sua não definição traz insegurança jurídica às pessoas que nela atuam, principalmente no que diz respeito à relação entre os hospitais [clínicas, laboratórios etc.] com os médicos que lhes prestam serviços por meio de pessoas jurídicas. 

			Diversos estabelecimentos já fecharam suas portas em razão de condenações trabalhistas em ações judiciais que reconheceram a existência de vínculo empregatício entre médicos que trabalharam nas suas dependências de forma espontânea e não coercitiva. 

			A aplicação cega da Súmula 331, TST, por parte do Judiciário, sem análise pormenorizada do contexto de sua existência, do mercado econômico e de trabalho e da prática adotada pela sociedade há décadas, faz com que este continue a ser gargalo jurídico que pode provocar o encerramento da atividade de várias entidades, pois não raramente as ações judiciais que tratam do assunto discutem o pagamento [ou não] de pequenas fortunas, dado ao elevadíssimo valor de remuneração dos médicos e de suas pessoas jurídicas nelas discutidos. 

			A maioria das pessoas que atuam na área da saúde tem plena convicção que o médico não é o hipossuficiente que ocupa posição inferior na relação jurídica firmada com estabelecimentos de saúde. 

			A situação de tal profissional não é de vulnerabilidade intelectual, social, cultural, técnica, jurídica e nem econômica. Salvo as exceções de praxe, o médico não é subjugado pelos hospitais a ponto de depender do socorro salvador do Estado para lhe proteger. 

			Suas atitudes, atos, assinaturas, decisões e vontades não valem nada, a ponto de ele precisar ser tutelado pelo Judiciário tal qual o hipossuficiente genuíno criado pela Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), que foi implantada no Brasil em 1943 por Getúlio Vargas (o ditador “pai dos pobres”, lembram?), a partir da cópia da Carta Del Lavoro italiana, promulgada em 1927 pelo regime fascista e entulhado de Mussolini?  

			O atual estágio de avanço da sociedade e a prática adotada pela esmagadora maioria dos estabelecimentos de saúde em relação aos médicos, há décadas, e em todo o país, deixa muito claro que essa relação jurídica existente na prática deve ser positivada como ela se dá e não como os manuais teóricos imaginam que ela deveria ser, a partir de princípios que foram relativizados pela inexorável ação do tempo.  

			É imprescindível que as entidades da classe da administração da saúde, inclusive e principalmente os administradores hospitalares, se unam de forma determinante para defender a possibilidade de terceirização da atividade-fim, pois isso vem ao encontro do que é praticado à saciedade pelo Brasil afora e trará segurança jurídica ao relacionamento havido com os médicos, no que diz respeito à sua relação comercial e profissional. 

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado na revista Administrador Hospitalar n. 8,
 ano 3, agosto de 2015, p. 38 
www.revistaadhospitalar.com.br





		

		
			2.6.	Somos todos iguais? Mesmo? 

			O Supremo Tribunal Federal decidiu que ninguém poderá pagar diferença de valores por acomodações superiores ou atendimento diferenciado de médicos particulares quando estiver internado pelo Sistema Único de Saúde (SUS).

			Definiram os ministros que o “tratamento igualitário é uma regra que não comporta exceções”, a partir da interpretação do princípio da equidade, e que “possibilitar assistência diferenciada a cidadãos numa mesma situação, dentro de um mesmo sistema, vulnera a isonomia, também consagrada na Carta Maior, ferindo de morte, em última instância, a própria dignidade humana, erigida a fundamento da República.” 

			E ainda: “... admitir que um paciente internado pelo SUS tenha acesso a melhores condições de internação ou a médico de sua confiança mediante pagamento subverte totalmente a lógica do sistema, ao mesmo tempo que significa ignorar totalmente suas premissas.”

			Afirmou o ministro Dias Toffoli que “aquele que desejar contratar médicos e acomodações diferenciados, de acordo com sua vontade e posses, portanto, não está obrigado a se submeter às condições ofertadas pelo SUS, podendo perfeitamente socorrer-se da rede privada.” 

			E mais: “Os atendimentos realizados pela rede pública ... não hão de se submeter, ainda que indiretamente, à lógica do lucro, por não ser esse o papel do Estado, por não ser essa sua finalidade e por não ser concebível que um sistema apregoadamente igualitário admita a criação de castas em seu interior.” 

			Disse ele que “ao internar-se pelo SUS, o indivíduo aceita todo o pacote, inclusive a assistência por profissional da rede pública. Na rede do SUS, o indivíduo deve ser atendido por profissional do SUS. [...] permitir o acompanhamento por médico particular via Sistema Único de Saúde é injusto e desleal com os próprios profissionais da rede pública, que se submetem a concursos e todos os demais requisitos exigidos para ingresso em cargos ou empregos públicos.” 

			Sobre a autonomia dos médicos no exercício da profissão, Dias Toffoli sustentou que “não se está aqui a negá-la; entretanto, autonomia não significa liberdade absoluta para proceder como bem aprouver” e que ela “deve ser compreendida à luz das regras que regem o sistema de saúde, não podendo ser exercida à revelia delas.” 

			E concluiu o ministro: “Proibir que o atendimento se faça por médico estranho aos quadros do SUS e mediante remuneração extra não violenta a autonomia profissional;” 

			A decisão do Recurso Extraordinário n. 581.488, julgado em dezembro de 2015, resume os entendimentos jurídicos a respeito da “saúde”, enquanto direito social, a partir da análise do artigo 196 da Constituição Federal, e traça a cronologia dos fatos desde os primórdios (quando havia o INAMPS e o SUDS) até a evolução para o sistema que aí está.

			Além das acima mencionadas, há passagens importantes, cujas transcrições valem a pena e que falam por si só.

			Dias Toffoli asseverou que “Embora os serviços de saúde públicos devam obedecer a esses princípios [universalidade, equidade e integralidade], isso não significa que o Estado deva fornecer todo tipo de serviço de saúde na forma pretendida pelos cidadãos”, e arrematou dizendo que os serviços de saúde “... hão de ser prestados de acordo com a capacidade econômica do poder público ... onde haja verba orçamentária suficiente.” 

			Seguiu ele na sua reflexão/decisão afirmando: “Essa ideia de que o Estado deve fazer o que é possível há de estar sempre aliada ao senso de necessidade, do que é necessário executar, elementos essenciais à elaboração e à boa implantação de políticas públicas.” 

			E concluiu seu pensamento citando Geisa de Assis Rodrigues, que afirmou: “a integralidade deve ser compreendida dentro do sistema, não se podendo exigir que todos os serviços sejam prestados em todas as esferas da Federação e em todas as localidades. A ideia da rede é justamente permitir que haja uma integração entre os serviços de pouca, média e alta complexidade.” 

			O acórdão destacou brevemente a deficiência da qualidade do serviço público de saúde nos dias atuais e lembrou que “a eficiência do sistema exige melhor gestão pública e adequados financiamento e custeio.” 

			Mas, como o foco era a questão da “diferença de classe”, as suas quase trinta páginas se restringiram a destrinchar o assunto, da forma brevemente acima resumida, para facilitar a compreensão do assunto. 

			A ideia central e a linha mestra da decisão são interessantes e até discutíveis; mas, concordando-se ou não com elas, são as que prevalecerão daqui por diante, diante da interpretação da Constituição Federal feita a quem ela mesma outorgou tal atribuição: o Supremo Tribunal Federal. 

			Várias conclusões podem ser extraídas da decisão, obviamente. Mas uma que desperta a atenção é a verdadeira profecia feita pelo médico Raul Cutait, que consta da página 17 da decisão judicial: “O paciente SUS é um paciente SUS.” 

			O que a profecia quer dizer? A interpretação fica ao seu critério, caro leitor!

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado no Boletim Conexão Saúde n. 13, jan/fev de 2016, p. 19, editado pelo 
Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano - INDSH
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3.1.	Prontuário do Paciente:  
o calcanhar de Aquiles

			Não é de hoje de escrevemos sobre a necessidade de o prontuário do paciente ser bem preenchido, de forma completa e com letra legível. Sua elaboração é obrigatória aos profissionais da saúde, sob pena de abertura de processo disciplinar para apurar a infração ética cometida quando da recusa ou inércia em fazê-lo ou da resistência em se escrever de forma inteligível.

			O prontuário do paciente é o único documento que comprova a regular prestação de serviços do estabelecimento de saúde e dos profissionais que ali desempenham suas atividades. 

			Infelizmente, os profissionais da saúde, principalmente médicos, enfermeiros, técnicos e auxiliares de enfermagem, só se dão conta da importância do prontuário do paciente quando precisam dele para se defender e constatam que pouco ele os ajudará, em razão da sua precariedade. 

			Aí não tem mais jeito. O caso eventualmente submetido ao Judiciário, ao Ministério Público, à polícia, aos Conselhos de Classe e a outros órgãos será decidido com base nas escassas (e nem sempre compreensíveis) informações constantes do prontuário, o que poderá trazer consequências penais, civis e administrativas indesejáveis. 

			Os estabelecimentos de saúde (hospitais, laboratórios, clínicas, ambulatórios e outras instituições) devem ser rigorosos na observância das regras inerentes ao prontuário do paciente, fazendo cumprir integralmente as Resoluções dos Conselhos Federais de Medicina e Enfermagem de forma efetiva e, principalmente, punir quem insiste em desrespeitar normas jurídicas e os direitos dos pacientes. 

			Não pode haver trégua com os faltantes, sob pena de os estabelecimentos de saúde responderem a processos em várias esferas. 

			Aliás, talvez algumas instituições devam mesmo sofrer prejuízo financeiro para acordar para as exigências legais inerentes ao assunto e finalmente dar cumprimento a elas, já que a parte mais sensível das pessoas (físicas e jurídicas) continua sendo o bolso. 

			Sem data precisa de publicação.





		

		
			3.2.	É legal terceirizar? 

			Terceirizar significa contratar alguém para realizar um serviço específico para que você não desvie o foco da sua atividade principal. É você se valer de alguém de fora da entidade, um “terceiro”, para fazer melhor aquilo que você não faz tão bem.

			A terceirização existe no Brasil desde 1950, quando a indústria automobilística começou a contratar terceiros para fazer partes dos veículos (bancos, pneus, lataria etc.). Hoje, essa indústria desenha e projeta o carro e delega aos terceiros a tarefa de fazê-los fisicamente. 

			Nos hospitais a terceirização é realidade há décadas, comumente em relação à segurança, limpeza, jurídico, tecnologia da informação (TI), marketing, telemarketing, imprensa, departamento de pessoal, recursos humanos, faturamento etc., atividades consideradas “meio” para se atingir a finalidade principal de atender o paciente e manter e/ou recuperar a saúde dele. 

			A discussão que ainda impera é a possibilidade de incrementar a utilização da terceirização e contratar médicos, que representariam a atividade-fim dos hospitais. 

			Escrevo este artigo no momento em que ainda não há lei no Brasil que regulamente a terceirização, nem a atividade-meio e nem a atividade-fim. O único “norte oficial” que existe advém do Judiciário e consiste na Súmula 331, do Tribunal Superior do Trabalho, editada em 1993. Daí a necessidade da criação de lei para tratar do assunto e de todos os seus detalhes, visando trazer segurança jurídica às entidades que optam por se valer da terceirização para aprimorar os serviços por elas prestados aos pacientes. 

			Enquanto a edição da lei não acontece, quem opta por terceirizar serviços tem que saber que ele não “se livrou” de um problema: o setor que terceirizou. Na verdade, o hospital adquiriu nova responsabilidade, que é a de fiscalizar diária ou semanalmente a atividade realizada pelo terceiro e o cumprimento da legislação por ele, em todos os aspectos, pois, se ele descumprir algo e isso causar prejuízo ao profissional que prestar serviços dentro das dependências da entidade, esta, por ter tomado os serviços dele, será obrigada a pagar aquilo que o terceiro não pagou. E isso pode gerar uma pequena fortuna.

			Terceirizar é legal, desde que quem terceiriza o faça adotando todos os cuidados que se fazem necessários para que a utilização dessa alternativa administrativa não cause prejuízo ao profissional que prestar o serviço dentro das dependências da entidade. 

			Josenir Teixeira

			Publicado no Enfoque Jurídico n. 20, em outubro de 2016. 
Vide Lei n. 13.429, de 31 de março de 2017.
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4.1.	O que aprendi lavando 
a louça do jantar 

			Por decisão contra a qual resisti bravamente e utilizei todos os recursos disponíveis, mas perdi, lavar a louça do jantar é minha sina. Há anos. 

			Já que é assim, melhor tirar lição proveitosa de tal tarefa, que deverá durar anos, pelo clima dos ânimos. 

			Primeira providência que adoto ao ver a pia cheia: separo a louça por afinidades: talheres, copos, tupperware e plásticos em geral e por aí vai. Coloco tudo dentro da cuba, deixando as laterais livres. Ou, se há muita coisa, vou lavando até abrir espaço suficiente na cuba para executar o planejado. 

			Aí lavo bastante coisa e coloco tudo embaixo da torneira para enxaguar de uma vez. E assim procedo até terminar com êxito a minha atribuição. Não é de todo mal, quando acaba. 

			Ver tudo limpinho, nos seus lugares, e passar álcool em toda a cozinha (alguns odeiam; é minha vingança, na verdade) é o suprassumo da sensação do dever cumprido. Faço isso vendo jornal pela TV do GPS, do celular ou mesmo ouvindo música, para aproveitar o tempo e (também) me divertir. 

			Vejo a influência de alguns princípios de administração na tarefa, como planejamento, otimização de tempo, economia da matéria-prima e satisfação, que são sensações que devem estar presentes em toda atribuição que lhe é imposta, mesmo que não seja a melhor, a mais empolgante delas e que você a tenha escolhido para executar.

			Assim fica mais fácil ser feliz! 

			 Josenir Teixeira

			Escrito em 05 de março de 2016

			(ficar em repouso te provoca a escrever essas asneiras)





		

		
			4.2.	Precisamos de gestão ou de dinheiro?

			O Brasil possui contrastes incríveis. O governo disponibiliza cirurgia de troca de sexo pelo Sistema Único de Saúde mas não consegue manter pediatras e nem clínicos em prontos-socorros para atendimento contínuo da população. 

			Importamos equipamentos de tecnologia de ponta mas não dispomos de assistência básica na maior parte do país. Estas afirmações atraem contexto que este espaço não comporta, mas elas são reais e de fácil constatação.

			Ainda não vi fórmula mais eficiente para promover saúde às pessoas que não o produto obtido da soma de dinheiro mais expertise profissional. É a partir do emprego racional do dinheiro público que se entregam serviços de saúde em quantidade e qualidade para quem deles precisam. 

			Alguns modelos foram experimentados pelos governos e os resultados são muito bons, como é o caso da parceria firmada com as entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizações Sociais. Independentemente do modelo a ser adotado ele deverá contar com componente vital para a sua eficácia: a gestão, que, se bem feita, propiciará a redução dos contrastes indesejados. 

			A gestão é um monstro constituído por tentáculos que por sua vez se subdividem em pequenos monstrinhos que devem ser igualmente domados para que, juntos, trabalhem numa mesma direção e obtenham o que se pretende: bom resultado e eficiência.

			Há diversas formas de se administrar alguma coisa. Os manuais acadêmicos e os livros de autoajuda estão recheados delas. E elas podem ser aplicadas, mescladas ou individualizadas dependendo da capacidade que as pessoas tiverem de transpor a teoria para a prática, a partir do desenvolvimento da liderança, que se dá de várias maneiras, passando-se pelo respeito e entendimento da cultura dos participantes deste engenhoso processo.   

			A expertise profissional é locução aqui invocada para (tentar) descrever a pessoa que consegue realizar a gestão de forma eficiente. Obtém-se a expertise e a profissionalização a partir da preparação intelectual, técnica e da experiência acumulada pela pessoa. Ou, em casos mais raros, conta-se apenas com a sensibilidade para que o fim seja atingido. 

			Modelo eficiente de gestão é aquele no qual se exige que todo mundo é cem por cento responsável pelo objetivo a ser alcançado, independentemente de quem vai executar a tarefa. Não é fácil. Há que superar muitos entraves, inclusive culturais, para atingir este nível, motivo pelo qual muitos que tentam acabam desistindo, pois, na verdade, não passavam de covardes despreparados. É neste momento que se afere a capacidade de resiliência das pessoas, algo que muitos sequer sabem o que é.  

			A aproximação do Primeiro Setor (a administração pública) com o Terceiro Setor (entidades sem fins lucrativos) se dá, também, porque aquele vê neste a presença de capacidade técnica (expertise) para ajudá-lo a disponibilizar à população os direitos fundamentais constitucionais, dentre eles a saúde. 

			Espera-se que a entidade parceira do ente político reúna profissionais que detenham competência técnico-científica para transpor a teoria para a prática, em benefício da população, e que comprovem que as atividades desenvolvidas por ela são mais eficientes do que se a administração pública as tivessem executado. Não necessariamente as atividades desenvolvidas pelas entidades precisam ser mais baratas que as realizadas da administração pública. Precisam ser mais eficientes, o que é diferente. 

			Sem que isso aconteça a parceria não se justifica e o instrumento de parceria oriundo dela não seria recepcionado da forma jurídica adequada pelos Tribunais de Contas. 

			A prática da gestão eficaz, profissional, técnica e científica é a mola mestra e deve ser a propulsora da melhoria dos serviços públicos, e deve ser demonstrada claramente por meio dos indicadores definidos bilateralmente para se aferir a eficiência da parceria. E essa demonstração se dá com a prestação de contas clara e contundente pela entidade, o que é componente intrínseco de administração competente e sólida. 

			Há exemplos de entidades que primam pela boa administração dos equipamentos públicos e há casos de instituições que fizeram gestão desastrosa. É simples extirpar quem não sabe fazer o que propôs: basta rescindir o instrumento jurídico, apurar eventuais prejuízos e punir quem deve ser punido. 

			O importante é contar com as pessoas mais capacitadas tecnicamente para se atingir o objetivo maior pretendido, recorrente e constitucional: a eficiência da gestão privada da coisa pública em prol da melhoria do atendimento das pessoas.

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado na revista HelthCareManagemente n. 120, edição 49, jul/ago/2017, p. 120. Disponível em:http://healthcaremanagement.grupomidia.com/revdigital/saude-se-faz-com-amor/mobile/index.html#p=120_. Acesso em 22 set 2017, 18h36

		

		
			


4.3.	Previna-se: pode não haver remédio

			O administrador hospitalar pode até falhar na sua atividade, pois errar ainda é humano. Porém, persistir no erro, sem dúvida, é burrice.

			Prevenir significa preparar-se, chegar antes, adiantar-se, antecipar-se etc. 

			A prevenção, desde que implementada no tempo certo e de forma profissional, opera verdadeiros milagres. Se você acha que a prevenção é um custo desnecessário, que tal encará-la como investimento? E ela é investimento líquido, pois lhe trará benefícios a curto, longo e médio prazos. Infelizmente, a prevenção não retroage no tempo. O que passou já passou e os problemas gerados pela sua inexistência deverão ser enfrentados com todas suas consequências financeiras, materiais e até morais. 

			Um dos segredos da administração hospitalar, se é que isso ainda é segredo, é a prevenção. Ou seja, ao invés de agir como bombeiro (profissão que as faculdades de administração não ensinam aos seus alunos), o administrador hospitalar deve simplesmente planejar suas atividades. Dentro desse planejamento, a prevenção talvez seja uma das ações mais importantes e eficazes.

			O administrador hospitalar (ou qualquer outro profissional) deve se antecipar aos problemas. O ideal, na verdade, é que ele atuasse no sentido de evitar que os problemas aconteçam. Claro que isso não é fácil. Se assim fosse, todos o fariam. Para atingir o objetivo proposto, ele deve ter inteligência e discernimento suficientes para dirigir o estabelecimento hospitalar de forma homogênea e completa, visando encantar o paciente, seu cliente principal.

			É claro que não estamos querendo que a pessoa seja super-homem, onipresente e onipotente. Se bem que, para se ter sucesso, seria bom que o fosse. O administrador hospitalar, como todo profissional, é humano, falível, desconhece alguns assuntos e é expert em outros. Mas o que não se pode admitir, nem permitir, é que ele seja acomodado, preguiçoso e desidioso com suas obrigações. 

			O acesso à informação hoje em dia, com o auxílio fantástico e em tempo real da internet, elimina toda e qualquer desculpa que ele pretenda utilizar para justificar um ato não muito certo que tenha cometido. 

			Para ajudá-lo na gestão de um hospital, o administrador hospitalar deverá constituir e manter equipe de retaguarda multidisciplinar absolutamente profissional e que lhe dê informações seguras, rápidas e eficazes para o regular desenvolvimento de suas atividades.

			A inexistência da prevenção trará problemas ao administrador hospitalar e ao hospital “administrado” por ele. Problema é sinônimo de processo. Processo pode ser administrativo ou judicial. Posso dizer aos administradores hospitalares, pela experiência, que melhor que ganhar um processo é não ser processado. 

			Além da angústia e desgaste inerentes a qualquer processo, ele trará prejuízo, principalmente financeiro, que nem sempre poderá ser recuperado. E lembre-se: na justiça o processo nunca empata. Há sempre um ganhador. Consequentemente, haverá sempre um perdedor. Basta escolher de qual lado se queira estar. 

			Vamos esclarecer, na prática, o que queremos dizer com prevenção. 

			PASSOS QUE AJUDAM NA PREVENÇÃO EFICAZ

			1.	Aplique o que aprendeu na faculdade. 

			É muito comum o administrador hospitalar formar-se e começar sua vida profissional gerenciando o hospital “da sua cabeça”,  ou seja, com o que ele alega que “aprendeu na vida ou na prática”.  

			A escola da vida é muito boa, mas talvez não seja tão eficaz quanto a vida na escola, em determinados casos.  Na faculdade não são passadas todas as informações que o aluno necessitaria saber para desempenhar bem seu papel à frente de um estabelecimento hospitalar, de uma clínica, de um laboratório ou de qualquer outra instituição da saúde. 

			Aliás, dependendo da faculdade que se cursa, o aluno sai apenas com o diploma. Afinal de contas, pagou-se por ele. O conhecimento que ele necessitava ficou dentro dos muros da faculdade e não foram transpostos para sua cabeça. 

			Ao contrário do que muita gente pensa, conhecimento não se transmite por osmose. 

			O aprendizado acadêmico deve ser aplicado à vida prática. Os objetivos serão mais facilmente alcançados se se mesclar as duas coisas: conhecimento técnico e vivência. 

			2.	Não aplique o que aprendeu na faculdade 

			Nem sempre o administrador hospitalar consegue aplicar o que passou anos aprendendo na faculdade. Lá, ele aprende teoria que, dependendo do local onde irá trabalhar, não poderá ser aplicada na sua totalidade. 

			Há instituições de saúde localizadas nos rincões do Brasil que não têm a mínima estrutura, nem dinheiro, nem equipamentos, nem pessoal capacitado. Não têm nada. Só o prédio, às vezes. 

			Nesses locais, a aplicação de dogmas científicos ou doutrinários nem sempre será possível. É outra realidade, distante da dos grandes centros. 

			Nesse contexto, o administrador hospitalar deve mostrar jogo de cintura, capacidade de gerenciamento de situações adversas, competência para absorver os costumes da região e humildade para começar seu trabalho de gestão resolvendo questões que, teoricamente, não seriam de sua alçada. 

			Mas, somente assim ele conseguirá alicerce para, aí sim, iniciar suas atividades como verdadeiro gestor de determinado estabelecimento.

			3.	Não seja ostra 

			Não se feche ao mundo. Não leia apenas textos ligados à sua atividade profissional. Como o administrador hospitalar gerencia um dos estabelecimentos mais complexos que existe, pelo menos nas palavras de Peter Drucker, é óbvio que sua leitura deve ser a mais ampla e heterogênea que for capaz. 

			Ele deve se informar tecnicamente sobre cada um dos setores que compõem um estabelecimento hospitalar, ou qualquer outra instituição da saúde, desde a lavanderia até a UTI. 

			Ele deve se preparar cientificamente para discutir com seu pessoal técnico que dirige cada um dos departamentos que compõem o hospital. É lógico que ele nem terá como se tornar um perito naquelas áreas, mas é inegável que o básico ele terá que saber, devendo, portanto, abrir-se para isso. 

			4.	Informe-se

			Com as facilidades do mundo moderno é imperdoável que o administrador hospitalar não tenha a iniciativa de ir atrás de todo tipo de informação, técnica ou genérica, que se relacione direta ou indiretamente com suas atividades profissionais.  

			Quanto mais ler mais o leque de sua competência, emocional e científica se abrirá, o que contribuirá sobremaneira para seu sucesso pessoal e profissional. 

			5.	Participe de congressos

			Mesmo que o evento não tenha relação direta com suas atividades, vá. 

			Veja o que o mercado está discutindo. Tenha acesso aos assuntos polêmicos que a medicina, a contabilidade, a enfermagem, a nutrição, o direito e demais áreas estão discutindo. 

			Veja que tipo de influência aquela discussão tem sobre seu hospital ou sobre a instituição que dirige. Repasse aquela informação ao seu pessoal técnico e peça parecer sobre a situação dos setores. Discuta com eles. Interesse-se. Adapte-se às exigências do mercado, mantendo-se, obviamente, fiel às características do seu estabelecimento. Seja realista. 

			6.	Capacite-se

			Faça cursos de especialização, pós-graduação e, se possível, mestrado e doutorado. Faça cursos de reciclagem e de atualização. Não adote a inércia. Não pense que o que você aprendeu é imutável. Lembre-se que a sociedade avança e se desenvolve a passos largos. Não fique vendo o bonde (nem o ônibus, nem o trem, nem o avião) passar sem fazer nada. Entre num deles e vá ao destino que eles lhes reservam. Você poderá ter surpresas, boas e ruins, mas o mais importante é que isso o despertará e fará de você uma pessoa melhor e mais competente. 

			7.	Viaje

			Conheça instituições de saúde ou outro estabelecimento hospitalar. Vá a cidades, estados ou a países e veja o que seu colega está fazendo. Veja como ele gerencia determinado setor e compare com o que você faz no seu hospital. Troque experiências. Há algo a ser melhorado? Mantenha contato. Faça networking. Isso poderá ajudá-lo de diversas formas, no presente ou no futuro. 

			8.	Assine periódicos

			O conhecimento (e não só a informação) é a coisa mais valiosa que existe hoje em dia. 

			O volume de leis, decretos, resoluções, portarias, ordens de serviço, instruções normativas e demais obrigações a serem cumpridas é simplesmente impressionante. Não dá para ficar lendo o Diário Oficial todo dia. Se bem que seria o mais indicado e eficaz. Já que não é possível, o administrador hospitalar deve cuidar de sua constante atualização. Para isso, deve valer-se de diversas formas. 

			Assine revistas e jornais produzidos por órgãos de classe das mais variadas funções que se tem no hospital. Não se esqueça, administrador, que sua equipe de retaguarda também tem que se atualizar, pois é ela que o assessora. 

			Assine periódicos específicos para a equipe multidisciplinar também. Lembre-se: se ela não for eficaz, você também não será. 

			9.	Tenha bom senso 

			Bom senso é a faculdade de discernir entre o verdadeiro e o falso. É a capacidade de julgar ou raciocinar em cada caso particular da vida, resolvendo problemas conforme o senso comum.  

			Isso é importantíssimo e talvez seja a coisa mais eficaz que o profissional possa desenvolver. 

			Para ver como isso é importante, um desembargador amigo meu já me disse que o juiz, para ser bom e justo, tem que ter bom senso. Se ele conhecer alguma coisa de Direito, ajuda. 

			Infelizmente, muitas vezes vemos pessoas que não têm nenhum bom senso em relação às coisas que pretende realizar ou nas decisões que toma. A consequência disso, obviamente, será a pior possível. Às vezes, um estabelecimento de saúde poderá ser levado à bancarrota por absoluta falta de bom senso. E isso é mais comum do que se imagina. 

			Confesso que não sei se o bom senso é nato ou se aprende ao longo do tempo. Porém, tenho certeza que o esforço pessoal em muito ajudará quem pretender adquirir ou aquilatar esse sentido e poderá ser determinante para o sucesso do seu empreendimento. 

			10. Contrate assessoria técnica especializada

			A constante e rápida evolução social, cultural e tecnológica da sociedade exige que os prestadores de serviços se tornem conhecedores profundos nas suas respectivas áreas de atuação, visando atendimento de maneira específica e eficiente. A partir dessa necessidade surge o especialista, que é aquele profissional que se consagra e se dedica, com particular interesse e cuidado, a certo estudo. 

			O administrador hospitalar precisa se cercar de profissionais especializados e competentes para que possam dar sustentação à sua atividade, pois o hospital é um dos estabelecimentos mais complexos (ou talvez o mais) que existe. 

			Ele deve formar equipe multidisciplinar capacitada para a execução da sua melhor gestão. 

			Reputo a equipe de assessoria jurídica como uma das mais importantes no auxílio ao administrador hospitalar. E não falo isso porque sou advogado. Falo porque é a mais pura constatação da realidade. Falo porque, em primeira e última análises, tudo o que acontecer de certo ou errado dentro de um estabelecimento de saúde deverá ter a opinião e a sustentação da assessoria jurídica. 

			E isso se dará preventivamente, na análise das ocorrências cotidianas de referido estabelecimento, nas suas mais diversas áreas, e também no contencioso, ou seja, no litígio, na briga judicial, mesmo. 

			Apenas para ilustrar a importância do Departamento Jurídico numa instituição da área da saúde, reproduzimos o que disse o Padre Niversindo Antônio Cherubin, administrador hospitalar respeitado por todos nós, na sua autobiografia intitulada “A saga de um administrador hospitalar”, lançado em 2002 com o apoio da Federação Brasileira de Administradores Hospitalares:  

			“Esta estrutura de assistência jurídica dava-nos grande segurança em tudo o que se fazia, principalmente porque nenhum documento envolvendo obrigações ou concedendo permissões podia ser expedido sem o visto de aprovação do Departamento Jurídico. Com isso, o hospital evitava envolver-se em causas que pudessem provocar demandas desagradáveis e caras. De fato, sustento a opinião de que a manutenção de um Departamento Jurídico numa instituição não é uma despesa e sim um investimento. Obriga a entidade a agir com extrema prudência e sempre respaldada pelo parecer de quem conhece em profundidade cada termo utilizado.”

			Acredito que essa lição resume de maneira muito eficaz a importância da assessoria jurídica numa instituição de saúde. É ela que dará o norte para a instituição. É ela que deverá emitir parecer sobre o que pode e o que não pode fazer. É ela que adequará as pretensões da direção administrativa à legislação vigente. 

			Nem sempre será possível fazer essa adequação, pois a legislação brasileira é contraditória, mal feita, incoerente, inaplicável, às vezes hipócrita. Por outro lado, em determinados assuntos, nossa legislação é de primeiro mundo. Acontece que o Brasil ainda pertence ao “terceiro  mundo”. E aí começam os problemas. Como adequar uma legislação de primeiro mundo a um país de terceiro? 

			11. Pode-se discordar da orientação da assessoria jurídica?

			Partimos do pressuposto que a assessoria jurídica é bem qualificada, experiente, preocupada com sua atualização técnica e, principalmente, que tenha bom senso.

			A rápida evolução da administração no mundo todo implica na adoção de novas técnicas e de decisões que o Direito, infelizmente, não acompanha. A legislação somente é alterada pela evolução da sociedade. Porém, é preciso tempo para que isso aconteça. A alteração da legislação, em tese, só pode ser feita pelo legislativo, o que geralmente implica em discussões intermináveis. E isso gasta tempo. E tempo na administração é dinheiro. E nem sempre pode-se esperar por um parecer jurídico sobre alguma questão específica.  

			Sabemos que o Departamento Jurídico é acusado, quase sempre (em certos casos), de atrapalhar ou retardar o desenvolvimento da administração. Às vezes, suas orientações são conservadoras e o mercado, ao contrário, é agressivo. 

			Realmente, na prática, é isso que acontece. Mas não é culpa da assessoria jurídica. É culpa da legislação existente. O Departamento Jurídico trabalha em cima da legislação vigente. Ela não poderá inventar preceitos ou leis para satisfazer os interesses da administração ou de algum administrador hospitalar. Ela deve manter-se sóbria, imparcial e tecnicamente bem fundamentada, na doutrina e na jurisprudência. 

			O administrador hospitalar pode ignorar a orientação jurídica preventiva? É claro que pode, desde que assuma as consequências de sua decisão e não culpe o Departamento Jurídico se alguma coisa der errado ou se a instituição perder dinheiro ou for condenada por aquela atitude. É escolha. É aposta. Basta ser profissional e humilde para assumir seus atos sem imputar o insucesso a terceiros. 

			O ideal, todavia, é que a administração e a assessoria jurídica andem de mãos dadas para que as ações sejam eficientes e legais. Quem ganhará com isso, e muito, será a instituição administrada, para quem elas trabalham. 

			12. Tudo “sobrará” para você 

			Quem administra um estabelecimento hospitalar ou qualquer instituição da saúde tem que ter a consciência absolutamente clara que tudo o que acontecer ali dentro será de sua responsabilidade. 

			E se não for de sua responsabilidade pessoal poderá ser de responsabilidade da pessoa jurídica que ele gerencia. E que tipo de explicação o administrador hospitalar dará à sua empregadora ou tomadora de serviços se ela for responsabilizada por algo que ele deixou de fazer ou fiscalizar? 

			Os atos praticados pelo administrador hospitalar, na sua gestão, geram responsabilidade administrativa, civil e criminal, tanto para ele próprio quanto para a pessoa jurídica gerenciada.  

			13. O que o administrador tem a ver com novo Código Civil?

			Muito tem-se falado sobre as implicações que o novo Código Civil trará imputará à sociedade a partir de janeiro de 2003, quando entrar em vigor.

			O Código Civil é a reunião de princípios que norteiam a sociedade.  Os atos da vida civil estão todos ali normatizados. São 2.046 artigos que trazem regras que obrigatoriamente deverão ser observadas. 

			A administração e o administrador, que já tinham algumas regras estabelecidas no velho Código Civil (que era de 1916), ganharam novos capítulos e novo enfoque. 

			As atividades e a responsabilidade civil do administrador têm normas mais claras e mais rígidas. O administrador poderá ser fiscalizado com mais rigor.  As empregadoras ou as tomadoras de serviço do administrador hospitalar estão com mais poder de exigir compromisso e prestação de contas de seus profissionais. Os administradores respondem pelos atos que praticam. 

			Sugiro aos administradores que se informem (previamente) sobre o que diz o Código Civil sobre sua atividade.  É melhor prevenir, pois poderá não haver remédio. Se ele não for previdente, não adiantará ficar chorando, depois. 

			14. Você tem ética?

			O administrador de empresas ou hospitalar é fiscalizado por um Conselho Regional e por um Conselho Federal que ditam regras que devem ser obrigatoriamente observadas. 

			Há, inclusive, o Código de Ética do Administrador. Você, leitor, que é administrador, conhece seu código de ética? Você já o leu? Você se lembra dele? O que ele diz? Você conhece os 30 itens que o código de ética apresenta como “deveres” do administrador? E as proibições, você conhece? 

			Será que você não está fazendo algo nas suas atividades que seja proibido pelo código de ética? Se uma destas perguntas foi respondida com um “não” talvez esteja na hora de se informar sobre ele, pois você poderá sofrer processo disciplinar no caso de seu descumprimento, o que poderá resultar até na cassação do seu registro como administrador. 

			15. O administrador é funcionário público?

			Quando o administrador gerencia a coisa pública ele pode ser equiparado ao funcionário público, mesmo não o sendo. Consequentemente, ele poderá responder até por improbidade administrativa, o que é crime. 

			O profissional probo é aquele que tem honradez e integridade de caráter. A improbidade caracteriza o mau-caráter, o desonesto e a falta de integridade. A improbidade administrativa, portanto, dá-se quanto o administrador é mau-caráter e desonesto no exercício de sua função. 

			Não é novidade que os tribunais entendem que os médicos, quando conveniados ao SUS (Sistema Único de Saúde), exercem verdadeira função pública delegada. Recentes julgamentos, inclusive do Superior Tribunal de Justiça, alargaram esse entendimento, decidindo que o administrador hospitalar que gerencia recursos públicos, como os provenientes do SUS, decorrentes da emissão de AIHs (Autorização de Internação Hospitalar), pode responder por improbidade administrativa pela malversação de dinheiro público e pode, inclusive, ter seus bens indisponibilizados como se funcionários públicos fossem.  

			Mais uma vez, a responsabilidade do administrador é cada vez mais ampla, o que atrai, cada vez mais, a necessidade de prevenção no desempenho de suas atividades.

			16. Você tem dinheiro para pagar uma condenação? 

			Quando alguém causa um prejuízo a outra pessoa, por ação ou omissão, negligência ou imprudência, ele comete ato ilícito. É isso o que diz o Código Civil.  

			Portanto, se o administrador hospitalar for negligente (desleixado, descuidado, desatento ou preguiçoso) ou imprudente (não agir com moderação, não for cauteloso ou precavido) e, por isso, causar prejuízo à instituição que dirige, ele poderá ser condenado judicialmente a pagar o estrago que causou.  

			Convenhamos que, dependendo do valor que estiver envolvido na transação que não  deu certo ou na conseqüência de um desmazelo, o administrador terá sua vida comprometida pelo resto da vida, tanto na questão pessoal quanto na profissional. 

			Sem dúvida que o administrador deve preocupar-se com isso. E muito. É por isso que o estamos prevenindo. É por isso que estamos batendo na tecla da necessidade de informação e de conhecimento das regras legais que norteiam sua profissão. Isso porque o conhecimento da lei é inescusável, ou seja, indesculpável. 

			O administrador hospitalar não pode dizer que “não sabia” sobre determinada exigência. Isso não “cola” e não o livrará de sua responsabilidade civil, administrativa e até penal. 

			Assim, é bom se preocupar com a prevenção.

			Conclusão

			Poderíamos nos estender ainda mais sobre formas eficazes de prevenção, incluindo mais passos. Como se viu, não fazer prevenção é preparar a sepultura, tanto do administrador quanto da entidade que ele gerencia.  A prevenção, acima de tudo, tem que ser eficiente. Não pode ser “meia-boca”. Se assim for, sua administração será reconhecida pela mesma alcunha. 

			Invista na prevenção. Chegue antes. Assegure a tecnicidade e legalidade dos atos que praticar. Tenha segurança jurídica das decisões que tomar. Não coloque em risco sua profissão que você custou tanto a obter. Não coloque em risco seu prestígio pessoal nem seu nome, que é a coisa mais valiosa que se pode ter. Agindo assim você cuidará da sua aposentadoria de forma eficaz. 

			Seja feliz, com prevenção.

			Escrito em outubro de 2003 e ainda inédito.Na época, pediram-me para escrever conselhos para o administrador hospitalar para uma obra coletiva que tal artigo comporia. O tal livro nunca foi editado e, agora, publico o artigo.
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			1.	Contextualização  

			Todas as pessoas possuem o direito de receber assistência e cuidado do Estado para manutenção ou recuperação da sua saúde1, pois esta foi classificada como fundamental2 e assegurado a elas pela Constituição Federal3 brasileira.

			Todavia, na prática, há dificuldades para que isso efetivamente aconteça, pois a conta não fecha. Constata-se que os R$87,7 bilhões4 alocados no orçamento do Ministério da Saúde5 não são suficientes para atender aos mais de 200 milhões de brasileiros, mais os estrangeiros, que procuram os estabelecimentos de saúde conveniados ao SUS – Sistema Único de Saúde.6 7 8 

			Além da quantidade enorme de pessoas que demandam os serviços públicos9 o avanço rápido da tecnologia e a disponibilização de técnicas necessárias e benéficas para serem utilizadas na cura ou na manutenção da saúde delas importa em enorme dispêndio financeiro contínuo.

			2.	A participação da iniciativa privada na saúde 

			Apesar de a Constituição Federal ter atribuído ao Estado10 o dever e a obrigação de garantir saúde à população, ela mesma facultou a participação11 da iniciativa privada12 para ajudar o ente político nessa missão. 

			As Santas Casas e os Hospitais filantrópicos são pessoas jurídicas13 sem fins lucrativos criados sob a forma de associação14 ou fundação15 e há séculos16 atuam no atendimento da população ajudando o governo a garantir assistência à saúde a quem precisa dela e não possui condições financeiras de fazê-lo diretamente.

			A denominação Santa Casa é o termo comumente utilizado para identificar as Irmandades de Misericórdia. Utilizava-se, e ainda pode-se encontrar, entidades que possuem a denominação de Irmandade da Santa Casa de Misericórdia, como a de Santos17, por exemplo. 

			Elas são assim conhecidas em razão da forte influência religiosa que tiveram na sua criação e origem, principalmente na igreja Católica. Com o passar do tempo, algumas entidades entenderam por bem alterar completamente ou simplificar a sua denominação, sendo que algumas deixaram de usar as expressões acima mencionadas. 

			3.	A origem das Santas Casas 

			O modelo das Santas Casas nasceu em Portugal em 1498, ano de criação da Santa Casa de Misericórdia de Lisboa18 pela rainha Leonor de Lencastre, esposa de Dom João II, e de lá foi importado em 1543, quando foi instituída a Santa Casa de Santos, até hoje em funcionamento no litoral paulista. 

			Há relatos indicando que, por volta de 1539, teria sido criada a Santa Casa de Misericórdia da Vila de Olinda (PE). Na sequência, foram criadas as Santas Casas de Vitória/ES (1545), Salvador/BA (1549), São Paulo/SP (1560), Ilhéus/BA (1564), Rio de Janeiro/RJ (1582), João Pessoa/PB (1585), São Luís/MA (1622), Belém/PA (1650), Ouro Preto/MG (1730) e centenas de outras. 

			Hoje, temos no Brasil cerca de 1.787 (um mil, setecentos e oitenta e sete) Santas Casas espalhadas por todo o Brasil, sendo que 460 (quatrocentos e sessenta) delas se localizam no estado de São Paulo. 

			A história das Santas Casas é riquíssima e curiosa19, mas não constitui foco deste trabalho. O que interessa aqui é identificar e conceituar as Santas Casas como sendo associações civis e, por causa dessa natureza jurídica, obrigatoriamente não possuem finalidade lucrativa ou são de fins não econômicos, expressão utilizada pelo Código Civil (Lei n. 10.406/02), no seu artigo 53. 

			Elas possuem como finalidades estatutária, dentre outras, o atendimento da população diretamente com recursos próprios (o que é cada vez menos comum) ou por meio de convênios públicos, como o SUS (Sistema Único de Saúde), convênios com empresas de medicina de grupo (ou planos de saúde) e também cobrando dos particulares que podem pagar pelos serviços que recebem. 

			Como regra geral, as entidades utilizam as sobras dos valores cobrados dos pacientes beneficiários de convênios e dos particulares para cobrir a defasagem financeira deixada pelo atendimento dos pacientes oriundos do SUS, cuja remuneração fica aquém do seu real custo.

			Os chamados Hospitais Filantrópicos são idênticos às Santas Casas, no que diz respeito à sua natureza jurídica, pois ambos são criados como associações civis, conforme previsto no Código Civil (art. 53 e seguintes). Alguns são criados como fundações e também seguem o previsto no mesmo Código, mas a partir do artigo 62 e seguintes. Alguns Hospitais Filantrópicos foram criados sob a batuta da igreja Católica20, mas optaram por não usar a nomenclatura de Santas Casas. 

			Outros surgiram a partir da reunião de pessoas com credos religiosos21 específicos e alguns não se originaram da orientação da igreja, mas foram criados por pessoas várias, inclusive oriundas de colônias22, reunidas em prol de objetivos convergentes.

			Os Hospitais Filantrópicos são assim conhecidos, também, porque um dos títulos públicos adquiridos por eles ao longo do tempo, e que dava acesso ao gozo de imunidade tributária em relação a tributos23, era denominado CEFF – Certificado de Entidade de Fins Filantrópicos24, donde se pode extrair alguma explicação sobre a nomenclatura adotada. O nome deste título público foi modificado para CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social - e sua concessão e renovação são regulamentados pela Lei n. 12.101/09.

			Quando nos referimos às Santas Casas ou aos Hospitais Filantrópicos estamos fazendo menção ao mesmo grupo de entidades sem fins lucrativos que atendem gratuitamente pacientes oriundos do SUS e que, por praxe do mercado, recebem tais denominações. 

			Tanto as Santas Casas poderiam também ser nominadas por Hospitais Filantrópicos - porque são - quanto estes poderiam ser chamados por aquela denominação, pois elas são consideradas sinônimas para efeito deste trabalho.  

			E há, ainda, os hospitais que possuem finalidade lucrativa, criados sob a natureza jurídica de cotas de responsabilidade limitada25 (LTDA.)26 ou Sociedade Anônima27 (S/A)28, que não estão enquadrados dentro dos chamados Hospitais Filantrópicos, pois não possuem a característica de atender gratuitamente os pacientes oriundos do SUS. Estes hospitais, que repartem entre seus sócios ou acionistas o lucro advindo da exploração da atividade da saúde - o que é absolutamente legal - não interessam para este trabalho.

			A título de curiosidade, existem 6.690 hospitais no Brasil, assim distribuídos: municipais 21%, estaduais 8%, federais 1% e privados 70%.29

			4.	A saúde, o advogado e a OAB

			Em sendo a saúde um direito fundamental das pessoas previsto na Constituição Federal (art. 6º), tendo esta mesma Constituição atribuído aos advogados a sua indispensabilidade à administração da justiça (art. 13330) e possuindo a Ordem dos Advogados do Brasil31 a finalidade de “defender a Constituição, a ordem jurídica do Estado democrático de direito, os direitos humanos” e “a justiça social”32, dentre outras, nada mais coerente, natural e necessário que esta entidade (a OAB) se envolva diretamente com o assunto, visando contribuir para que sejam asseguradas às entidades sem fins lucrativos (as Santas Casas e os Hospitais Filantrópicos, no caso) as condições suficientes e necessárias para que elas ofereçam à população os serviços de saúde a que se propuseram com eficiência. 

			A efetivação da prestação desses serviços pelas Santas Casas e Hospitais filantrópicos cumpre a Constituição Federal, pois materializa a participação da iniciativa privada (CF, art. 199), especialmente as entidades sem fins lucrativos (CF, art. 199, § 1º33), na assistência à saúde (CF, art. 6º), direito inabalável das pessoas. 

			5.	A parceria entre a OAB e a CMB

			Decorreu deste contexto e da imbricação de ideais a realização de parceria entre a Ordem dos Advogados do Brasil, representada por seu Conselho Federal34, e a Confederação das Santas Casas de Misericórdia, Hospitais Filantrópicos e Entidades Filantrópicas – CMB35, firmada em 21.06.2016, por meio do qual tais entidades se comprometeram a conjugar esforços institucionais para, juntas, ajudar a propiciar saúde à população e exigir o cumprimento da Constituição, a partir principalmente, mas não restrito a este viés, da luta por incremento real e significativo do financiamento da saúde. 

			No ofício encaminhado pela CMB à OAB, o que acabou por desencadear a parceria, o presidente daquela - Edison Rogatti - mencionou: 

			Como é público e notório, a agudização da crise do setor coloca essas entidades sob graves ameaças de interrupção e ou redução de serviços, pois as medidas paliativas até aqui adotadas pelo Governo foram insuficientes para mitiga-la. As santas casas e hospitais sem fins lucrativos representam 480 mil empregos diretos e detêm 38% dos leitos que atendem o SUS. Segundo dados do Ministério da Saúde, essa rede assistencial responde por mais de 50% dos atendimentos e por 50,3% das internações realizadas pelo SUS. Na alta complexidade, corresponde a cerca de 60% dos tratamentos oncológicos e transplantes, por exemplo. Além disso, grande parte das instituições é a única unidade de saúde em pequenos municípios com até 30 mil habitantes. 

			[...]

			Dados do Ministério da saúde apontam para o fato de a participação dos filantrópicos na saúde pública ter diminuído de 88% dos seus atendimentos, entre 2011 e 2012, para 60% entre 2014 e 2015. Essa queda não se refere à saída dos hospitais do sistema público de saúde, mas, sim, ao subfinanciamento que desequilibrou as finanças dessas instituições e as coloca em risco de sobrevivência. O que se recebe do SUS cobre, em médica, apenas cerca de 60% dos custos incorridos com os atendimentos. (grifo no original)36

			Ao anuir com o conteúdo do ofício da CMB e firmar a parceria, o presidente da OAB “se colocou à disposição para discutir medidas que possam ser tomadas em defesa da Saúde, convocando, inclusive, as seccionais estaduais para também abraçarem a causa.”37

			6.	A institucionalização da Comissão, seus objetivos e ações 

			A criação da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos no âmbito da Seção de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil originou-se deste contexto e visa realizar a defesa da cidadania da população, no que diz respeito ao seu direito fundamental de acesso à saúde, o que passa necessariamente pelo fortalecimento e solidificação das entidades sem fins lucrativos que atendem a essas pessoas, de forma que consigam efetivamente assim agir em prol delas. 

			Os objetivos da Comissão são: a) defender o efetivo direito de acesso da população à saúde; b) defender a cidadania; c) defender as Santas Casas e os hospitais filantrópicos no que diz respeito ao seu pleno funcionamento para que consigam atender a população de forma eficiente; d) agir no seu âmbito geográfico, e eventualmente atuar para além dele, para que a parceria firmada entre a OAB e a CMB se concretize em atitudes que possam efetivar os objetivos anteriormente mencionados; e) incentivar a realização de estudos a respeito de assuntos intrínsecos à área da saúde; f) promover e realizar atividades acadêmicas voltadas ao estudo jurídico da área da saúde, em seus vários vieses; g) promover a interlocução, articulação e interação de estudos jurídicos da Comissão com outras Comissões da OAB/SP, além de órgãos públicos, autarquias e entes políticos; h) contribuir na preparação dos  advogados para atuarem na área da saúde, a partir do compartilhamento de informações jurídicas sobre ela em suas reuniões e eventos.

			Defender as Santas Casas e os Hospitais Filantrópicos significa proteger a população, advogar, lutar e se manifestar em favor e no interesse das pessoas para que tenham acesso à saúde da forma preconizada pela Constituição, respeitando a lógica que orienta e direciona o gasto do dinheiro público de forma a atender a todos indistinta, individual e coletivamente.38 Defender as Santas Casas e Hospitais Filantrópicos significa unir forças e somar esforços em busca de melhorias para a saúde das pessoas.

			Unicamente para efeito didático, entendemos que a defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos pode a) se dar a partir adoção de ações e posturas que visam o “desencadeamento de medidas cabíveis em relação à desassistência, que está deixando milhares de pessoas excluídas do acesso à saúde”;39 b) ser feita a partir da constatação da dificuldade da manutenção dos serviços pelas Santas Casas e Hospitais Filantrópicos, que vivenciam grave crise financeira; c) ser feita por meio da discussão e adoção de ações e posturas contra tentativas de enfraquecimento ou minoração das forças das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos em relação ao necessário equilíbrio econômico-financeiro de tais instituições, o que pode acontecer a partir da invasão, ou mera tentativa dela, dos direitos que lhes foram assegurados pela Constituição Federal, como a imunidade tributária quanto a impostos (CF, art. 150, VI, c) e quanto à cota patronal não paga por elas à Previdência Social (CF, art. 195, § 7º), por exemplo; d) se dar por meio da discussão aprofundada de vários assuntos que, de alguma forma, venham a implicar na dificuldade de gerenciamento delas ou no encarecimento dos seus serviços com atividades de meio, reduzindo o montante a ser aplicado na atividade-fim, que é atender efetivamente o cidadão usuário do SUS com qualidade.

			Há temas relevantes que precisam ser estudados com critério, diante da possibilidade de clara interferência deles nas atividades desenvolvidas pelas Santas Casas e Hospitais Filantrópicos, o que, em última análise, pode implicar na diminuição do oferecimento de saúde à população. E tais temas exigirão debate e estudo jurídico profundos e específicos por parte da Comissão, estando eles subdivididos dentro dos vários ramos, dentre eles o Direito do Trabalho, Econômico, Tributário, Civil, Administrativo, Penal e Ambiental. 

			As ações pretendidas pela Comissão para atingir os objetivos acima delineados são: a) produção de material (cartilha, livro, manual etc.) visando difundir informações para esclarecer a população a respeito dos seus direitos individuais e coletivos em relação à saúde; b) realização de eventos (seminários, congressos e similares) para discutir a saúde e seus vieses com autoridades, prestadores de serviços e usuários dos serviços, propiciando a realização de debates jurídicos e multidisciplinares com instituições públicas e privadas; c) realização de reuniões internas com advogados e profissionais multidisciplinares para debate aprofundado dos temas; d) emissão de opinião quanto aos assuntos que são objeto de estudo dela; e) realização de iniciativas de advocacy em defesa do interesse público, inclusive buscando assento em órgãos públicos e políticos para ter direito a voz, como, por exemplo, o Comitê Estadual do Fórum da Saúde, do CNJ – Conselho Nacional de Justiça.

			Nesse contexto e visando posicionar-se juridicamente diante de assunto tão importante e em momento conturbado por crises de toda ordem, moral, institucional e financeira, será de grande relevância social a atuação da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos da Seção de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil em prol da população, objetivos aos quais os seus membros se dedicarão com entusiasmo. 

			Josenir Teixeira, Presidente

			Edison Ferreira dos Santos, Vice-Presidente

			        Tiago Farina Matos, Secretário

			Escrito em outubro de 2016. Disponível em http://www.oabsp.org.br/comissoes2010/defesas-santas-casas-hospitais/objetivos. Acesso em 23 set 2017, 17h47.
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					29	 Fonte: CNES – Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde – set/2016 - http://cnes.datasus.gov.br/
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					33	 CF, Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. § 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. [...] 

				

				
					34	 Lei 8.906/04, Art. 45. São órgãos da OAB: I - o Conselho Federal; II - os Conselhos Seccionais; III - as Subseções; IV - as Caixas de Assistência dos Advogados. § 1º O Conselho Federal, dotado de personalidade jurídica própria, com sede na capital da República, é o órgão supremo da OAB. [...] 
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5.2.	Edição Especial de 10 anos
de Josenir Teixeira Advocacia (2007) (reprodução)

			Editorial

			Peço licença ao leitor para trazer esta edição especial do Enfoque Jurídico que conta parte da história deste escritório e de seu titular. 

			O leitor terá breve cronologia dos acontecimentos que culminaram na criação do escritório e verá que há muitos motivos para agradecimento a pessoas que merecem meu respeito.

			Pretendo não cansá-lo, caro leitor, mas entendi ser importante reunir essas informações neste momento, quando o escritório completa 10 anos de existência.

			Boa leitura ! 

			Josenir Teixeira

			10 anos

			Em 12 de setembro de 1997 nascia formalmente o escritório Josenir Teixeira Advocacia, que firmou seu primeiro contrato de prestação de serviços em 10 de novembro do mesmo ano com a Sociedade Beneficente São Camilo – Gerência Hospitalar, que perdura até hoje. 

			Em 2007, eu completo 18 anos de atuação profissional no Terceiro Setor e na Saúde, sendo 13 deles como advogado e 10 por meio de pessoa jurídica. 

			São anos de muito trabalho e constante crescimento, sempre com a atenção voltada para a proteção e segurança do cliente.

			Tive a oportunidade de realizar importantes trabalhos que me engrandeceram como profissional e ser humano, este último aspecto em razão da especificidade do nicho de mercado em que atuo.

			Generosos clientes me proporcionaram aprendizado amplo e eficaz, pois eles confiaram a mim a elaboração da orientação jurídica de que precisavam, o que atrai sempre enorme responsabilidade, atenção e dedicação. 

			Minhas palavras são de agradecimento! 

			Agradeço aos clientes, amigos e colegas com os quais tive a oportunidade de conviver durante este tempo e com quem compartilhei intensas alegrias. 

			O crescimento nos anima e confirma a direção a ser seguida, sempre tendo por companheiros de jornada aqueles que, repito, são o motivo de toda a dedicação e atenção: clientes, amigos e colegas. A vocês, muito obrigado!

			Que estejamos juntos por várias décadas!

			Josenir Teixeira 

			Mini-Biografia

			1970	Josenir Teixeira nasce em Lagamar, pequena cidade do noroeste mineiro.

			1977	Muda-se para Patos de Minas/MG.

			1985	Muda-se para São Paulo/SP, onde concluiu seus estudos.

			1989 Ingressa no curso de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas (atual UNIFMU) e inicia sua vida profissional em cartório de registro civil de pessoa jurídica.  

			1990	Começa a estagiar em escritório de advocacia, onde atendeu a diversas entidades do Terceiro Setor e os hospitais por elas mantidos, dentre elas a Sociedade Beneficente São Camilo, Associação Congregação de Santa Catarina e Instituto Brasileiro de Controle do Câncer. 

			1993	Gradua-se em Direito. 

			1996	Conclui Pós-Graduação Lato Sensu em Direito Processual Civil na UNIFMU.

			1997	Aceita convite para assessorar a Gerência Hospitalar, departamento mantido pela Sociedade Beneficente São Camilo, a Pró-Saúde Associação Beneficente de Assistência Social e Hospitalar, da qual é Diretor Jurídico até hoje, e a CONPLASA – Consultoria e Planejamento em Saúde Ltda. 

			1998	Coordena a realização do 1o. Fórum Nacional de Legislação Hospitalar pelo Centro Universitário São Camilo, de São Paulo/SP. 

			2001	Conclui Pós-Graduação Lato Sensu em Direito Empresarial pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, em São Paulo/SP.

			2002	Conclui curso de Direito do Terceiro Setor pela Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas.

			2003	Conclui curso de Especialização em Direito do Trabalho pelo Centro de Extensão Universitária (CEU) de São Paulo/SP

				• Inicia atividade como professor universitário no curso de Pós-Graduação em Administração Hospitalar e Negócios da Saúde ministrando a matéria Legislação Hospitalar e da Saúde na UNISA – Universidade de Santo Amaro, em São Paulo/SP. 

			2004	Colabora com a criação da Comissão de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP. 

			2005	Inicia atividade como professor de Direito do Terceiro Setor na ESA – Escola Superior de Advocacia, mantida pela OAB/SP 

			2006 	Participa da criação e é eleito presidente do IBATS - Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor.

			2007	Participa da criação e colabora na direção da RDTS - Revista de Direito do Terceiro Setor, lançada pela Editora Fórum. 

				• É indicado para atuar como vice-presidente da Comissão de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP.

				• É admitido no curso de Mestrado em Direito Privado na FADISP – Faculdade Autônoma de Direito de São Paulo, coordenada pela dra. Tereza Arruda Alvim, tendo por orientador o ex-ministro do STF dr. José Barbosa Moreira Alves. 

			O Terceiro Setor

			O Terceiro Setor entrou em minha vida em 1989, quando ingressei no 1o ano da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas de São Paulo. Entendi naquele momento que eu deveria deixar de ser escriturário no Bradesco para começar a atuar na área, visando dar solidez à minha formação técnica.

			Aliás, naquele tempo, a expressão “Terceiro Setor” ainda não havia sido cunhada no Brasil. Eu dizia que trabalhava para “entidades” ou “entidades religiosas” ou algo parecido. Passamos a falar em “Terceiro Setor” a partir de 1994, aproximadamente. 

			Voltando à cronologia, o jornal de um dos domingos de janeiro de 1989 informou que o 4o Registro de Títulos e Documentos e de Pessoas Jurídicas da Capital procurava estagiário de Direito. 

			Conheci o dr. Graciano Pinheiro de Siqueira, então escrevente e hoje Oficial Substituto daquele cartório, que me selecionou e foi meu chefe durante o primeiro ano de faculdade. 

			Meu trabalho era analisar a documentação das entidades sem fins lucrativos para viabilizar seu registro e obter a personalidade jurídica. Além disso, todas as reformas de estatuto e atas de assembleia geral realizadas por aquelas entidades deveriam ser registradas, cabendo a mim a confrontação com os documentos já arquivados, o apontamento de eventuais falhas e a verificação do cumprimento dos requisitos legais para tanto. 

			O Graciano supervisionava minhas atividades, me orientava, ensinava e passava grandes lições, principalmente na área de Direito Comercial, cadeira na qual se especializou na Faculdade de Direito da USP e é incansável estudioso. 

			Tenho enorme satisfação de ter conhecido o Graciano, imensa gratidão por sua generosidade e muito orgulho de discutir com ele questões técnicas inerentes ao Direito Empresarial, além de ter o privilégio de compartilhar de sua amizade.

			Hoje integramos a diretoria do IBATS – Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor (www.ibats.org.br), entidade criada para reunir profissionais do Direito para discutir assuntos específicos pertinentes a este nicho. 

			O IBATS é responsável pela RDTS – Revista de Direito do Terceiro Setor, publicada pela editora Fórum (www.editoraforum.com.br), de Belo Horizonte/MG, que teve seu lançamento nacional em março/2007. O segundo número será publicado em novembro de 2007.

			Desenvolvi toda minha atividade profissional voltada ao Terceiro Setor e nos serviços prestados pelas entidades que o compõem, principalmente na área da saúde.

			As pessoas que integram as entidades sem fins lucrativos (que formam o Terceiro Setor) são especiais. São abnegadas. Fazem o que fazem por puro amor ao próximo. 

			Ao longo desses anos tive a oportunidade de conviver com pessoas magníficas, principalmente freiras, padres e religiosos de outros credos, mas todos com única fé. Com estas pessoas pude aprofundar meus conhecimentos de Direito Canônico, por exemplo, área que poucos têm contato. 

			Frequentei (e frequento) seminários, noviciados, hospitais, escolas e outras dependências que desenvolvem vasta gama de atividades impulsionadas por essas pessoas em várias partes do Brasil. 

			Ao longo de tantos anos e atuando especificamente com essas entidades, testemunhei, infelizmente, a incansável tentativa governamental de atrapalhar o desenvolvimento das atividades realizadas por elas, com a imposição de burocracias imbecis que nada mais fazem do que gastar papel e gerar perda de tempo, sem nenhuma aplicação inteligente.  

			Acompanhei a crescente criação de obstáculos legais, ora exigindo uma providência, ora voltando atrás, depois exigindo o cumprimento de outra obrigação, depois de mais outra, e outra e estamos, em 2007, com emaranhado de normas jurídicas esparsas (será de propósito?) que mais atrapalham do que ajudam no atendimento do hipossuficiente. 

			Não canso de dizer que o “segredo” da vitória do Terceiro Setor sobre a praga dos governos está na sua união. Sempre digo que o governo precisa mais das entidades sem fins lucrativos que elas dele. O problema é que as entidades não se esforçam para reunir forças e enfrentar o governo da forma que precisa. Elas pagarão caro por isso, infelizmente. 

			O Terceiro Setor é imprescindível ao Brasil. Estamos numa fase de muita perturbação, desconfiança e até “perseguição” às entidades que compõem o Terceiro Setor. Mas vamos (precisamos) superar isso, em prol do país e da nossa sociedade. 

			Continuarei atuando incessante e agressivamente (quando necessário) no Terceiro Setor para proteger as entidades que confiam a mim suas angústias e problemas técnico-jurídicos. 

			O estágio

			Depois de quinze meses de trabalho no cartório decidi que deveria conhecer um escritório de advocacia e vivenciar outras áreas do Direito. O Graciano me apontou o dr. Maurício Sant´ana Apolinário como alguém que poderia me ajudar. Por meio dele, em 14 de maio de 1990, entrei na Tilelli Advogados, dos irmãos Antônio Oniswaldo Tilelli e Reynaldo Tilelli, ambos oriundos da Faculdade de Direito da USP. 

			Ali aprendi tudo o que sei de direito material e processual. A visão humanística daqueles irmãos, ligados umbilicalmente à Ordem de São Camilo de Lellis (o dr. Reynaldo chegou a ser ordenado padre) permitiu-me aquilatar conhecimento técnico e aprimorar valores que trazia comigo. 

			Isso era necessário, até porque eu contava com 20 anos de idade, estava em São Paulo há pouco mais de 4 anos e tinha nascido e sido criado no interior de Minas Gerais. 

			Deus, mais uma vez, colocou em meu caminho as pessoas certas no momento certo. Aquele escritório me proporcionou experiências e contatos maravilhosos que trago comigo até hoje. Lá conheci pessoas que desempenharam papel importante na minha vida, como os drs. Marcos Roberto Marquezani e Adauto Suannes. 

			Tive o prazer de compartilhar sala com o dr. Adauto, desembargador aposentado do Tribunal de Justiça de São Paulo, durante alguns anos. Aquela convivência foi mais que uma pós-graduação, pois a inteligência, a sensibilidade (ele também é artista plástico), a sagacidade, a capacidade de desmistificação das coisas e de passar tudo para o papel de forma precisa, fizeram que eu tivesse verdadeiro up grade na minha compreensão profissional e de vida. 

			A atenção que os drs. Antônio e Reynaldo Tilelli me dedicaram ao longo de 7 anos de convivência não tem preço nem explicação. A eles, mais uma vez, registro minha eterna gratidão, apreço e respeito. 

			Após este período, entendi por bem galgar outra forma de trabalho para praticar o aprendizado. 

			A área da saúde

			Desde 1990 tenho contato com a área da saúde, além do Terceiro Setor. Desde cedo comecei a interagir com a diretoria de vários hospitais espalhados pelo território nacional e a atuar nos problemas jurídicos apresentados por estes estabelecimentos que, na visão de Peter Drucker, “constituem-se na organização humana mais complexa jamais concebida e na que cresce mais rapidamente em todos os países desenvolvidos.”  

			Além da advocacia preventiva e executiva voltada aos diretores dos hospitais, todas as ações judiciais e demais problemas enfrentados por aquelas instituições desaguavam no Departamento Jurídico, o que me fazia estudar cada vez mais para enfrentá-los de forma responsável. 

			Assim, tive contato com as ações trabalhistas mais diversas, passando por ações de indenização pelo tão propalado e alegado “erro médico”, que já estavam na pauta da sociedade em razão da edição do Código de Defesa do Consumidor em 1990, além de ações de cobrança por serviços prestados, ações tributárias e toda a vastidão de questões jurídicas que são enfrentadas cotidianamente pelos estabelecimentos de saúde.

			E desde então acompanho a evolução destes assuntos, o que me permitiu lançar, em junho de 2007, o livro Notas Jurídicas sobre o Prontuário do Paciente (www.prontuariodopaciente.com.br), que teve sua primeira edição esgotada em apenas 4 meses. Já estou trabalhando na segunda edição, que será atualizada e ampliada e deverá ser lançada no primeiro semestre de 2008 por editora de alcance nacional.

			Estou na fase final de preparação de outro livro que reúne diversos assuntos enfrentados diariamente por hospitais e em relação aos quais faço apontamentos jurídicos. Este novo trabalho deve ser lançado nos primeiros meses de 2008.

			Quanto mais estudamos a respeito de um assunto constatamos que devemos estudar cada vez mais. O importante é fazer o que se gosta. E eu tenho o privilégio de advogar numa área extremamente ampla (apesar de específica), instigante e gratificante, o que somente foi possível em razão da generosidade de diversas pessoas que permitiram que isso acontecesse, tais como o padre Niversindo Antônio Cherubin, os administradores hospitalares Paulo Roberto Segatelli Câmara, Valentim Aparecido Biazzotti, José Carlos Rizoli e diversas outras pessoas que direta ou indiretamente contribuíram para meu aprimoramento profissional na área da saúde.

			O Mestrado

			A dra. Tereza Arruda Alvim, ao ler meu pré-projeto de pesquisa, disse que o professor ideal para orientar minha dissertação de mestrado seria o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal José Carlos Moreira Alves. Entusiasmei-me com aquela oportunidade e vislumbrei árduo trabalho pela frente, mas que certamente seria compensador. 

			Caberia a mim convencer o ex-ministro a aceitar a tarefa de me orientar na pós-graduação stricto sensu na FADISP (Faculdade Autônoma de Direito de São Paulo), na qual ele é docente.  

			Rumei-me para a casa do ministro, em Brasília. Cheguei meia hora antes do horário combinado. Esperei na recepção do prédio por quinze minutos e aí, sim, pedi ao porteiro que me anunciasse. 

			O dr. Moreira Alves me recebeu amistosamente. Em sua ampla sala, decorada com inúmeros livros, conversamos por mais de uma hora. Na verdade, eu falei mais do que ele, até porque eu é quem deveria convencê-lo a aceitar aquela tarefa. 

			Falamos sobre atualidades jurídicas, trocamos impressões sobre o contexto das atuais decisões do Judiciário e comentamos a insegurança jurídica proporcionada hoje em dia por aquele Poder. 

			Comentamos nossas preocupações e sentimento de medo com o destino do Brasil diante da atual falta de compromisso, ética e de posturas sólidas, baseadas em princípios técnicos e humanísticos dos nossos governantes e da população em geral, acomodada, passiva e atuante em causa própria, em detrimento do coletivo. 

			Eu havia estudado rapidamente a biografia do dr. Moreira Alves, no avião. Ao chegar em sua casa eu sabia onde ele tinha nascido, quais os cargos que ocupou (ele exerceu a presidência dos três Poderes brasileiros), o nome de sua sempre presente esposa e que ele participou da Comissão que elaborou o projeto de reforma do Código Civil de 2002. Sete pessoas compunham esta Comissão, dentre elas Miguel Reali.

			Li interessante palestra ministrada por ele sobre o Código Civil, na qual abordava diversos institutos por ele regulados, com histórico e contexto deles. 

			Ao final de nossa produtiva conversa, despedi-me do dr. Moreira Alves com bastante alegria e orgulho pela oportunidade de falar informalmente com homem de tão alto gabarito. E minha alegria era ainda mais exaltada porque eu teria que revê-lo quase todos os meses dali por diante, pois ele aceitou a incumbência de orientar minha dissertação.

			Eu imaginava o trabalho custoso que viria e sabia do nível de exigência dele. E tudo isso deveria ser conciliado com minha atividade profissional. Enfim, as dificuldades existem para ser enfrentadas e superadas. Aceitei o desafio, que está sendo imensamente produtivo e gratificante.

			Minha linha de pesquisa no mestrado é a Função Social dos Institutos de Direito Privado, com ênfase no Terceiro Setor, cujo trabalho final deverá ser publicado no início de 2009. 

			Como sempre, Deus me proporciona momentos preciosos!

			Não há outro sentimento que não o de agradecimento! 

			Estes textos compuseram a edição especial - nº 8 - do Enfoque Jurídico, publicado em outubro/novembro/dezembro/2007.
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6.1.	Geração saúde?

			Fosse o problema deste país apenas os “sem terra”, os “com fome” ou os “sem teto”, estaríamos bem. Admira-se? Pois é. Quem trabalha diretamente com a população considerada classe C e D nos grandes centros urbanos já notou a quantas anda a educação do nosso povo! Este é um dos maiores problemas deste país! 

			Estamos formando gerações de ignorantes, pessoas que frequentam as salas de aula mas que não conseguem sequer diferenciar papel de receituário de atestado médico. Poder-se-ia dizer que a letra do médico é ruim (é verdade). No entanto, o título desses papeis vem escrito em timbrado do hospital, de regra.

			Triste realidade: os jovens não sabem ler, não são estimulados suficientemente para se interessar pelo novo, pelo diferente e nem para buscar soluções para seus problemas.

			Exemplo simples e prático é aquele encontrado nos hospitais de periferia: chega o paciente, o médico examina, pede o exame, faz o diagnóstico e explica ao doente e aos seus acompanhantes o que o enfermo tem e como deve ser seu tratamento. 

			Percebe-se pelo olhar de um e de outro que eles não compreenderam o que foi dito. Muda-se, então, a linguagem. Metáforas são utilizadas. Vale-se de situações conhecidas para melhorar a explicação. Agora todos balançam a cabeça como que concordando com o roteiro ali apresentado. O médico, ainda na dúvida, faz terceira explicação, mais resumida, frisando os pontos importantes. Ao final, como que num teste de si mesmo, solicita aos familiares que repassem, com suas próprias palavras, o que lhes foi pacientemente explicado. Não há resposta satisfatória em quase 100% das vezes.

			Este fato não é isolado. Converse com outros profissionais que dependem da compressão de terceiros para que algum procedimento dê resultado. Todos vão se queixar do mesmo problema. 

			Nem mesmo a cultura “pai para filho” é passada. Os conhecimentos que vinham conosco estão se perdendo. As famílias estão desestruturadas, sob todos os aspectos. Não existe comprometimento do ensino familiar nem do governo. Não se conhece o respeito, não se aprende sobre hierarquia e se cria verdadeira anarquia, que facilita a continuidade das más administrações, das políticas de resultados próximos das eleições, da falta de cobrança daquelas antigas promessas de campanha pela população, da falta de discernimento entre o certo e o errado, entre a verdade e a mentira e entre o “conto de fadas” (onde vivem alguns idealistas) e a realidade da vida. 

			A procura pelo pronto-socorro por casos crônicos é mais um exemplo da (falta de) cultura. Ora, se o paciente precisa de médico, se este pode atendê-lo imediatamente na emergência e solucionar rapidamente o seu problema e ainda indicar remédio encontrado na Unidade Básica de Saúde (UBS), porque, então, procurar a mesma UBS para agendar consulta, esperar meses por ela e sequer saber se será atendido (o médico pode ter se demitido, estar afastado, faltar no dia etc.)?  

			Como convencer o paciente que, no pronto-socorro, ele vai ser avaliado “superficialmente” do ponto de vista da doença, dando solução àquela “emergência” sem muitas vezes se aprofundar nas causas e, principalmente, na prevenção de outros problemas? 

			Exemplo típico e frequente: dor nas costas. Tempo médio dos sintomas relatado pelos pacientes: meses. Os ortopedistas plantonistas estão acostumados a atender inúmeros pacientes com essa queixa. Os pacientes trazem pilhas de receitas mostrando o uso de inúmeros anti-inflamatórios sem qualquer preocupação quanto aos seus efeitos colaterais, prescritos por diversos médicos, em várias ocasiões, repetidos de forma desordenada. Não sabem referir a causa da dor, não entendem porque não melhoram, retornam em locais diferentes do inicial, apesar das inúmeras orientações da equipe médica sobre o tipo de atendimento realizado ali e por aí vai.

			O que fazer? Deixá-lo sem tratamento naquele momento de dor é antiético, além de desumano. Tirar-lhe a dor é a certeza de que ele não vai procurar o ambulatório nem especialista para investigar a causa da sua enfermidade. 

			E aí retornamos na ideia inicial: o que estão ensinando nas escolas? Onde está a cultura, que poderia criar população orientada, capaz de entender e exigir os seus direitos, lutar por eles, melhorar sua condição de saúde e, talvez, sua condição sócio-econômica?  

			A saúde só reflete um pedacinho do nosso país. Seria salutar se tudo fosse diferente e que os nossos dirigentes começassem a pensar nas escolas com o carinho que a população merece! Aí, sim, poderíamos acreditar num futuro melhor, não mais para nós, mas talvez para os nossos filhos ou netos, porque esse não é processo rápido e nem elegerá ninguém nos próximos quatro anos. 

			Luciana Andrade da Silva

			ortopedista, escrito em janeiro de 2007

			Artigo publicado na revista Notícias Hospitalares n. 52, fev/mar/abr/2007, ano 5, seção “crônicas médicas”.Disponível em http://www.noticiashospitalares.com.br/nh52/htms/cronicas.htm Acesso em 23 set 2017, 17h58

		

		
			


6.2.	Os médicos de dentro e os de fora 

			O Programa Mais Médicos, no qual está contido o Projeto Mais Médicos para o Brasil, está dando o que falar. Não passa um dia sequer sem que a mídia externe opiniões a respeito das várias vertentes que compõem o programa. A maioria contrária a ele.

			A proposta é composta por oito objetivos: I - diminuir a carência de médicos nas regiões prioritárias para o SUS (Sistema Único de Saúde); II - fortalecer a prestação de serviços na atenção básica; III - aprimorar a formação médica e proporcionar maior experiência no campo de prática médica durante o processo de formação; IV - ampliar a inserção do médico em formação nas unidades de atendimento do SUS; V - fortalecer a política de educação permanente; VI - promover a troca de conhecimentos e experiências entre profissionais da saúde brasileiros e médicos formados em instituições estrangeiras; VII - aperfeiçoar médicos para atuação nas políticas públicas de saúde do País e na organização e funcionamento do SUS; e VIII - estimular a realização de pesquisas aplicadas ao SUS.

			O Programa vai além e prevê: a) a reordenação da oferta de cursos de medicina e vagas para residência médica; b) o estabelecimento de novos parâmetros para a formação médica no País; e c) a promoção, nas regiões prioritárias do SUS, de aperfeiçoamento de médicos na área de atenção básica em saúde, mediante integração ensino-serviço, inclusive por meio de intercâmbio internacional. 

			Saraivada de críticas foi desferida contra o Programa, não só em relação à intenção de importar médicos mas, também, quanto ao aumento de seis para oito anos da grade curricular do curso de medicina, com a inclusão do chamado “segundo ciclo” o que, para alguns, equivaleria a um “serviço civil obrigatório”. 

			Aliás, a ideia não é pioneira. Assim consta textualmente do Relatório Final da 14ª Conferência Nacional de Saúde (2012), na diretriz 6, intitulada “Por uma política nacional que valorize os trabalhadores de saúde”, no item 8 (página 38): “Instituir o Serviço Civil, definido em lei e em caráter obrigatório, para os profissionais de saúde de nível universitário, em especial os formados em instituições públicas de ensino ou em instituições privadas com subsídio público (ex.: Fies, Prouni); os profissionais devem exercer função remunerada, preferencialmente na atenção primária e em municípios de difícil acesso e alta vulnerabilidade social, por período determinado de dois anos.” 

			Um (de vários) dos itens que me parece obscuro, do ponto de vista de logística, diz respeito ao “segundo ciclo”, que prevê a existência de “supervisão acadêmica” (contínua e permanente) do aluno de medicina que estiver em “treinamento em serviço” por “médicos detentores de título de pós-graduação.” 

			Partindo-se da premissa de que a supervisão acadêmica precisa ser presencial, com enormes perdas educativas se ela ocorrer virtualmente, se é que esta é possível, o município irá receber dois médicos, no mínimo: o estudante e o seu supervisor.  Temos que esperar para ver como essa questão será equalizada, pois me parece que esta afirmação não deverá se concretizar. 

			O assunto ainda vai render. E muito. Os órgãos representantes dos médicos prometem discutir a constitucionalidade da Medida Provisória n. 621/13, no Supremo Tribunal Federal. 

			O governo federal comprou briga enorme com as instituições médicas, o que não seria aconselhável em nenhum momento, em qualquer circunstância, muito menos quando a pressão das ruas exige ações concretas, mas planejadas, sob pena de elas se constituírem apenas em fogo de palha. Não é esse o recado que se colhe das manifestações da população.  

			Josenir Teixeira 

			Publicado no WarelineConecta, edição 4, abril de 2013, p. 18 Disponível em http://www.jteixeira.com.br/medicos-wareline/Acesso em 22 set 2017, 19h22

		

		
			


6.3.	Os médicos na berlinda

			Os processos (judiciais e disciplinares) contra médicos continuam crescendo. 

			Isso se deve, basicamente: a) à conscientização dos pacientes; b) à desmistificação da “superioridade” do médico em relação ao leigo; c) à deficiência da formação técnica do médico; d) à propagação de “erros médicos” pela mídia. 

			A ortopedia pulou do 3º lugar dentre as especialidades médicas com o maior número de denúncias (em pesquisa de 1995 a 2001) para o 1º, em recente pesquisa divulgada pelo CREMESP. 

			Na pesquisa anterior, a ginecologia e obstetrícia ocupava o 1º lugar, seguida pela pediatria. Esta ordem mudou, de acordo com a nova pesquisa. 

			Eis os novos números, levando-se em consideração as denúncias por erro de diagnóstico: 
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			O novo ranking das especialidades mais denunciadas: 
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							5º. 

						
							
							Gastroenterologia

						
					

				
			

			Os motivos de denúncias mais frequentes em relação à ortopedia são: a) tratamento com utilização de gesso (má indicação, comprometimento do membro, sequelas); b) exames médicos (falta de raio x, exames insuficientes, má avaliação); c) atestado médico (cobrança, tempo de afastamento insuficiente, negativa em fornecê-lo, não aceitação do atestado, divergências). 

			Confiança, sinceridade, atenção, educação, dedicação e outros atributos pessoais intrínsecos à relação médico-paciente continuam sendo o melhor remédio para se evitar a denúncia do profissional.

			Publicado no Enfoque Jurídico n. 3, em julho de 2006.




 

		

		
			6.4.	Perdas

			Chegam pacientes graves a cada minuto e o médico, por volta de 25 anos, tem que decidir quem tem mais chances de viver

			Primeiro ato – A morte e o médico

			Quando optamos por fazer medicina – ser médico – acreditamos que seremos capazes de tratar e, acima de tudo, curar ou melhorar as condições de vida de todos os pacientes que nos procurarem. 

			No entanto, à medida que os anos vão passando nos deparamos com realidade muito diferente. Muitas vezes, não somos capazes de curar, não temos condições de tratar e, além disso, somos obrigados a conviver com um fato mais doloroso ainda – a morte – o retrato absoluto e real do nosso fracasso.

			Como explicar aos familiares, aos amigos, e a nós mesmos, que não pudemos fazer nada, que a doença já estava muita adiantada, que o trauma foi muito grave ou qualquer outra situação que nos impediu de dar um “destino melhor” ao paciente?

			A faculdade de medicina, na maioria das vezes, nos poupa da convivência com a morte. Estudamos em grandes centros de referência, equipados com aparelhos de última geração, rodeados de equipes de especialidades capazes de resolver todo tipo de dúvida. A morte de um paciente nessas circunstâncias é encarada como um “fizemos tudo que podíamos, mas não teve jeito”. Ao compartilhá-la com muitas pessoas, parece que o sentimento de impotência diminui.

			No entanto, quando saímos da faculdade e ingressamos no mercado de trabalho deparamo-nos com realidade completamente diferente. É comum o início se dar em hospitais de menor porte, prontos-socorros ou postos de saúde localizados na periferia das cidades, com pouca ou sem qualquer condição de atendimento. 

			Chegam pacientes graves a cada minuto e o médico, por volta de 25 anos de idade, começa a ter que decidir quem precisa ser atendido antes, quem tem mais chance de viver e quem vai ocupar a única vaga de UTI que ele conseguiu. Enfim, quem tem direito de viver e quem está fadado a morrer. É uma angústia que não tem tamanho e para qual o médico não foi e não está preparado.

			Aí começam a ocorrer as primeiras desilusões, a indignação dos recém-formados, obrigados a servir a um sistema falido de saúde, onde há opressão de todos os lados. Não aceitar essas condições impõe ao médico não trabalhar para o Estado, em todas as suas instâncias, e, para isso, ele tem que se submeter a trabalhar para planos de saúde ou para equipes médicas já estabelecidas, na maioria das vezes sem contrato de trabalho, ficando a contratação resumida a meia dúzia de palavras e a um resumo do seu currículo. Afinal, é assim que se contratam médicos, pelo menos na cidade de São Paulo e arredores. Digamos que esta é a segunda decepção do recém-formado.

			Segundo ato - A morte, a violência e a pobreza

			Mas, voltando à morte, a que mais chama atenção é a violenta. Talvez porque ela “escolhe” os jovens como sua principal vítima. E, novamente, as regiões menos favorecidas financeira e culturalmente são as mais atingidas. Nesses bolsões de pobreza mata-se (e morre-se) por qualquer coisa. 

			Morre-se porque não se pôde pagar uma dívida (cerca de trezentos ou quatrocentos reais); morre-se porque alguém olhou de modo “errado” para a mulher do vizinho; morre-se porque se é honesto; morre-se porque se é desonesto; enfim, matar e morrer não tem nenhum peso importante para populações afastadas das grandes decisões políticas, à parte de todo o processo de modernização do país e do mundo. Poucas são as famílias que não tiveram um parente morto de maneira violenta nessas regiões.

			Em conversa com senhoras de cinquenta ou sessenta anos, pergunto quantos filhos elas tiveram. A maioria orgulha-se do número: sete ou oito, em média. Pergunto quantos estão vivos. Raramente passam de quatro. E eles não morrem de doenças infantis (desidratação, pneumonia etc.). São vítimas da violência urbana, da desintegração da família, da falta de educação e de cultura (a crítica não é quanto à falta de escola, mas à falta de qualidade do que está sendo ensinado dentro das salas de aula) e vários outros fatores.

			Mortes... nem sempre as pessoas parecem sofrer com as perdas. Elas fazem parte do contexto da vida delas. Não raramente atendemos a um paciente baleado que acaba morrendo. Comunicar à família e, principalmente, à mãe, sempre foi um acontecimento extremamente doloroso, inclusive para o médico (que muitas vezes também é pai ou mãe e conhece a dor de perder alguém tão querido). 

			No entanto, nessas regiões, muitas vezes você é surpreendido com um “Graças a Deus! Agora ele sossega e nós também!”.

			Aprendi com o tempo que ter um filho traficante ou quadrilheiro pode estragar a vida de toda a família, que passa a ser cobrada por todas as atitudes do menino. Cobram-se dívidas em dinheiro ou até atitudes do cidadão que agiu de forma a “desagradar” o restante do bando ou o grupo adversário. Pais e irmãos passam a ser ameaçados e até mortos se as “regras” não forem cumpridas.

			A morte, a única certeza para todos nós, tornou-se banal para essa grande massa da população que parece chorar os seus entes queridos apenas na frente das câmeras de televisão, quando estas estão presentes em algum evento bizarro que acreditam render alguns pontos a mais no “ibope”. 

			Triste sina a do brasileiro desprovido de recursos.

			Luciana Andrade da Silva,

			ortopedista.

			Artigo publicado na revista Notícias Hospitalares n. 50, abr/mai/jun/2006, ano 5, seção “crônicas médicas”.Disponível em http://www.noticiashospitalares.com.br/nh50/htms/cronicas.htm Acesso em 23 set 2017, 18h07
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7.1.	Acomodados

			Um cliente mandou e-mail com uma lei anexa e pediu minha “manifestação” em relação a ela. Perguntei qual tipo de “manifestação” ele queria, diante da imprecisão do seu pedido. Ele me pediu para fazer “parecer” sobre a lei. Eu o questionei sobre qual ponto específico ela queria que eu abordasse. Ele disse que era sobre a “lei toda”. 

			Argumentei que seu pedido não tinha lógica, pois, para compreensão dela era só ler o seu conteúdo, artigo por artigo, inciso por inciso, linha por linha e, caso tivesse dúvida ou não entendesse alguma previsão, aí sim poderíamos conversar e entender a previsão normativa. 

			Mas não. Ele queria, a todo custo, que eu me “manifestasse” sobre a lei inteira, sem nenhum norte. Não fiz o parecer. O cliente sequer se tinha dado ao trabalho de ler a tal lei - que era enorme - e tentar entender alguma coisa.

			Lembrei-me de outro acontecimento. Recentemente fui fazer palestra sobre as “polêmicas” de uma lei e perguntei aos 150 presentes quem a tinha lido. Umas 5 ou 6 pessoas, apenas, levantaram a mão. Ou seja, eu iria discutir as polêmicas - tema encomendado - com quem sequer sabia do que eu estava falando. Decidi, então, falar sobre a lei em si e não necessariamente sobre as suas polêmicas, para homogeneizar o conhecimento e tornar a palestra menos chata.

			Falei tudo isso para dizer que o brasileiro é folgado, acomodado e não possui iniciativa, por si só, para se informar sobre o que deseja saber, a partir de todas as ferramentas hoje existentes, que facilitam demais a nossa vida. 

			Por conta da sua inércia e desinteresse imediato, ele prefere ser “esclarecido” sobre alguma coisa, promover “debates”, ter “diálogos aprofundados” ou qualquer outro nome bonitinho que possa fazer as vezes da sua obrigação de, individualmente, se informar sobre os assuntos mais básicos, como a mera leitura das coisas para formação de suas convicções. 

			Isso é irritante, atrasa a evolução natural e faz com que elas se arrastem ainda mais do que o normal, nalguns casos até de forma proposital, percebe-se.

			Ouvir falas de pessoas que não sabem do que estão falando é uma das coisas mais irritantes desta vida, junto às 1.746.345 outras. 

			Josenir Teixeira

			Escrito em 08.03.17, em Brasília.





		

		
			7.2.	A difícil tarefa de ser honesto 
num país de desonestos 

			É do folclore político (ou foi real?): dizem que Getúlio Vargas nomeou um amigo para cuidar da Alfândega carioca e o avisou: quando quiserem corromper você, me avise. Meses depois ele recebeu uma carta: “Presidente, por favor, me demita urgentemente: os homens estão chegando no meu preço.”

			Advogado afirmou em rede nacional que se o empresário não fizer “composição ilícita com algum político para pagar alguma coisa, não tem obra” e exemplificou: “Pode pegar uma prefeitura do interior, uma empreiterinha com quatro funcionários. Se ele não fizer acerto, ele não põe um paralelepípedo no chão”. 

			Ele foi muito criticado e autoridades vieram a público “desmistificar” a sua afirmação. Tenta-se ludibriar a opinião pública e passar a imagem de que os brasileiros são puros e que aquilo sugerido não aconteceria. Acontece. Cidadãos foram entrevistados e também censuraram a fala do advogado no que diz respeito a seu conteúdo, mas silenciaram quanto à sua casuística. Aliás, afirmou-se, acertadamente: “O certo é certo mesmo que ninguém esteja fazendo e o errado é errado mesmo que todo mundo esteja fazendo.” 

			A burocracia, que deveria “proteger” o Estado da corrupção, é utilizada justamente para favorecê-la e atrapalhar a vida do cidadão, o que permite a vagabundos vender facilidades para o seu contorno. 

			A mídia nos mostra diariamente o bacanal que é feito com o dinheiro público. E em todas as áreas. Um dos delatores do esquema que envolve uma petroleira brasileira (qual?) afirmou que “os esquemas de corrupção se espalham no Brasil inteiro”, inclusive “nas rodovias, nas ferrovias, nos portos, nos aeroportos e nas hidrelétricas. É só pesquisar.” Devemos incluir outro setor de atividade nessa lista: os hospitais. É só pesquisar. 

			Infelizmente, até na área da saúde, tão cara e primordial ao cidadão, recursos são desviados para os bolsos de parasitas travestidas de seres humanos que estrategicamente são alçadas à categoria de autoridades e na mão de quem se coloca uma caneta apta a cometer os crimes sobre os quais somos informados rotineiramente. É pena. 

			O cotidiano mostra a prática de “pequenos crimes” aparentemente de menor potencial ofensivo, mas que revelam a postura sabotadora da honestidade, dos bons costumes, da boa-fé e de outros valores morais despudoradamente colocados à margem em prol de interesses individuais mesquinhos e imediatos. O taxista e o garçom que perguntam “de quanto você quer a nota?” são exemplos disso. E quando o cidadão aceita a inclusão de alguns reais a mais na nota fiscal, além do devido, o processo da corrupção se conclui e contribui de maneira efetiva e desastrosa para a promoção das inacreditáveis não conformidades constatadas e vivenciadas. É pena. 

			O pedido ou o oferecimento de propina, e o pagamento dela, para qualquer finalidade, mediante qualquer “justificativa” ou argumento, fecha odioso e vicioso ciclo que em absolutamente nada contribui para nos fazer melhores. Além de ser crime, essa postura enoja e deveria ser execrada publicamente pelos cidadãos de bem, que, ao revés, se recolhem comodamente aos seus mundos particulares e esperam que outros façam as suas vezes. Está provado que (só) isso não dá certo. E assim continuará a caminhar a humanidade se nós mesmos, todos, não adotarmos atitudes eficazes para mudar a situação que parece ser a “normal”. Não é. Devemos agir, denunciar, expor e execrar os vadios achacadores dos cofres públicos e contribuir para que eles sejam colocados atrás das grades, além de escrever seus nomes no rol dos culpados para que toda a sociedade os reconheça e também os defenestre do seu seio. 

			Os cidadãos de bem são em muito maior número do que os bandidos abjetos. Mas sucumbem, desgraçadamente, por algum motivo ainda inexplicável. Ou muito bem explicável, do ponto de vista histórico, se se analisar a (má) formação da sociedade brasileira surgida a partir de 1808. É de dar dó. Aqui cabe um ditado popular desafiador: “pau que nasce torto nunca se endireita?” 

			E a esperança? Esta se volta à evolução natural da espécie humana e repousa no jovem. E como nossos jovens estão sendo formados intelectual e moralmente para administrar e viver o Brasil de hoje e o de amanhã? Para dizer o mínimo, e encerrar por aqui, eu diria que essa preparação está deixando muito, muito a desejar, pois “Segundo o Instituto Ayrton Senna, 40% dos estudantes brasileiros concluem o ensino fundamental sem conseguir interpretar textos e 37% deles têm problemas com operações matemáticas simples.” É lamentável! 

			Que Deus nos ajude! 

			Josenir Teixeira 

			Publicado no boletim Conexão Saúde n. 7, jan/fev/2015, p. 11, pelo INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano.

		

		
			


7.3.	A mama Democracia

			Todos têm razão. E constroem seus palanques de acordo com suas conveniências, sejam elas quais forem. É mais tranquilo e favorável.

			Falar perante pessoas que comungam dos seus pensamentos e posicionamentos e ser por elas aplaudidas é fácil e confortável. Ouvir a mesma coisa em que você acredita, mas pronunciada por alguém que possui posicionamento político do qual se discorda, faz com que o ouvinte permaneça inerte ou vaie o orador unicamente porque quem falou está dentro de um quadrado que não lhe pertenceria, ou, noutra visão, as palavras exprimidas teriam sido indevidamente apropriadas por quem não deveria tê-lo feito. Ele é invasor e precisa ser combatido, na visão desses míopes. 

			Participar do processo democrático brasileiro é enriquecedor, além de ser ótimo termômetro para se aferir o exercício do dom divino da paciência ou mesmo praticar a democracia, substantivos próximos e algumas vezes indissociáveis, na verdade.

			Não é fácil respeitar quem pensa diferente de você. Talvez devesse ser. Mas não é. Às vezes, sequer se entende como alguém pode pensar algo que pareça tão absurdo para você. Mas a tal da democracia é assim. Winston Churchill disse que “a democracia é a pior forma de governo imaginável, à exceção de todas as outras que foram experimentadas.” 

			Então, devem ser criadas condições e ocasiões para que a convivência entre os que pensam de forma divergente seja pacífica e respeitosa, sem condicionantes, sob pena do empobrecimento do diálogo, o que poderá emburrecer os participantes. 

			Infelizmente, as últimas experiências da nossa sociedade não são boas e vão de encontro a esse ideal. A “separação” das pessoas, mesmo que virtual, entre “coxinhas” e “mortadelas”, mostra o quão imaturo somos e que engatinhamos no quesito tolerância.

			Nos últimos dias tive a oportunidade de presenciar diversas manifestações democráticas. Democráticas até certo ponto, se é que esse adjetivo permite relativização. Afirmo isso porque o pano de fundo das manifestações, que era a não exclusão de direitos da área da assistência social, foi utilizado para a perpetração de inverdades que eram ditas como se verdades fossem. E que eram aplaudidas vigorosamente por essa (não)qualidade. Não são. 

			Vivemos momento de transição impactante na política, na realidade econômica, nos empregos (na perda ou ausência destes) e também no ânimo das pessoas, que estão vendo situações razoavelmente confortáveis recentemente conquistadas na iminência de retrocederem, diante da inacreditável carestia na qual nos metemos ou fomos metidos.

			Ninguém quer perder direitos, muito menos situações que proporcionam bem-estar, independentemente do nível delas, inclusive e principalmente aquelas em que o acesso pelas pessoas em vulnerabilidade social só foi possível nos últimos anos. Eu não quero e você não quer, caro leitor, se ambos nos considerarmos pessoas de bom senso e com mínimo de discernimento intelectual. 

			Despesas, inclusive as geradas por direitos, são pagas com receita positiva. Quando ocorre a desproporcionalidade entre a receita a despesa, e em sendo aquela menor que esta, acontece o desequilíbrio, fenômeno discutido em cadeiras científicas e acadêmicas.

			O encarecimento do custo de vida e o descalabro geral experimentado de meses para cá é fruto de política equivocada implantada pelos políticos que nos dirigiam. Se assim não fosse a situação não estaria como está, a receita não teria minguado e ela não precisaria ser contingenciada. É a consequência de uma causa e não acontecimento em si mesmo. E a discussão disso está sendo tergiversada propositadamente, ao que tudo indica. 

			As instituições brasileiras implantadas, constitucionais e democráticas, funcionam. Talvez não funcionem para aqueles que gostariam que elas recepcionassem seus pleitos integralmente. Quando isso não acontece o descontente simplesmente a ataca, em razão de convicções feridas. 

			O afastamento da presidente da República se deu de forma democrática, em respeito às leis e o rito processual foi avalizado pelo Supremo Tribunal Federal. Queira você ou não, caro leitor, foi assim que aconteceu. Se se concorda com a decisão é outra estória. 

			Todavia, os descontentes que não foram contemplados conforme suas vontades não possuem argumentos jurídicos ou políticos que sustentariam a ilegalidade defendida ou o malfadado “golpe”. Não houve. O Supremo Tribunal Federal decidiu que não houve. A Câmara dos Deputados autorizou e o Senado analisa o processo na sua inteireza para decidir, mais adiante e no tempo que a burocracia decorrente da democracia exige, quem será o futuro governante.

			O afastamento da presidente, que é temporário, pende de julgamento para, eventualmente, se tornar definitivo, ou não, o que também se dará de forma democrática, independentemente do resultado a ser proclamado. Se a presidente voltar, não terá havido “golpe”. Se ela não voltar, também não terá sido “golpe”. 

			A discussão a respeito do eventual contingenciamento de receita, com consequências funestas, não deveria ter por norte convicções políticas pessoais, mas técnicas, circunstanciadas pela real condição de os cofres públicos honrarem ou não compromissos assumidos. 

			O nome que se dá ao cenário da situação depende do leitor e dos seus olhos: alguns entendem que teria havido redução de direitos; outros pensam que se pretende fazer adequação de despesas a receita, em razão da postura perdulária adotada de forma irresponsável pelo governo da vez. 

			Contrapor posicionamentos técnicos é o que menos se fez, pois as pessoas acabam sucumbindo a shows orquestrados unilateralmente por pessoas que possuem pensamentos e posturas convergentes. E ai de quem, inadvertidamente, participa de eventos que se dizem democráticos mas que só tocam a música que o dono da festa escolheu, e resolve pontuar postura não condizente com a maioria: ele será impiedosamente descredenciado, desautorizado e vaiado. 

			Divergências não surgem de ambiente de convergências. A democracia participativa decorre justamente da participação das pessoas que possuem o direito constitucional e democrático de discordar uma das outras. 

			A democracia não pode ser invocada e homenageada apenas quando for conveniente para um ou outro. O caráter, a honestidade intelectual, a coerência e o desprendimento democrático das pessoas se mostram quando elas são tiradas da sua zona de conforto e confrontadas com situações adversas que lhes exigem a utilização de argumentos sólidos e não a grita de claque selecionada e seletiva.

			O “povo brasileiro” é muito grande para ser encaixotado e reduzido a expressão impactante por pessoas que se consideram seu líder universal e se utilizam de palavras bonitas e impactantes, mas reles, para impressionar o incauto. O “povo brasileiro” é amplo e vasto e dentro desse rótulo cabem diversos tipos de pessoas, sob pena de odioso preconceito tão combatido por todos.

			A empolgação e a necessidade de acalantar certo público desencadeia discurso empolado e recheado de prosopopeias. Mas se o discurso for espremido não sobra nada de concreto, mostrando que só serviu para perder tempo, o que sempre atrai muitos aplausos que, às vezes, é o que realmente interessa. 

			As discussões dos assuntos técnicos que realmente importam não podem ser inferiorizados, subestimados ou transformados em sermão político alienado que comportaria discordância, mas que as circunstâncias construídas a contraindicam.

			Que alguém supremo, ou não, para encerrar de forma politicamente correta, nos proteja. 

			Josenir Teixeira 

			Advogado

			escrito em 08.06.2016, em Brasília/DF. 
Publicado em www.facebook.com/JosenirTeixeira





		

		
			7.4.	Gosto muito de te ver, leãozinho

			A letra da música cujo nome intitula este artigo, escrita em 1977, já foi entendida de várias formas. Muitos acharam que se tratava de homenagem a uma mulher, outros, que eram para um filho; alguns afirmaram que era crítica velada à ditadura militar; diversos sustentavam que era um poema cheio de simbolismos ... 

			Caetano Veloso esclareceu que a composição foi feita para homenagear o baixista Dadi Carvalho, hoje com 62 anos de idade, que era um jovem bonito, cabeludo, do signo de leão e que é mais novo que ele. Daí o uso do diminutivo “leãozinho”. Só isso. 

			Ou seja, não era nenhuma mensagem velada, externada de forma criptografada e que pudesse ter conteúdo mais profundo do que a letra sugere. Caetano apenas homenageou o amigo e, por anos, gerou discussão sobre a sua obra intelectual.

			Quando se fala em Direito Ambiental pode-se concluir apressada e equivocadamente que seu escopo se restringe a proteger as girafas da África, os macacos da Colômbia, o mico-leão dourado da Amazônia ou coisa e o valha. Não é isso, por óbvio.

			Em 1965, foi instituído o Código Florestal, que foi reformado em 2012. Lei de 1981 criou a Política Nacional do Meio Ambiente, que “tem por objetivo a preservação, melhoria e recuperação da qualidade ambiental propícia à vida, visando assegurar, no País, condições ao desenvolvimento sócio-econômico, aos interesses da segurança nacional e à proteção da dignidade da vida humana.” 

			Em 1998, a Constituição estabeleceu que “todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações” (art. 225). A previsão legal é profunda, como se percebe.

			O meio ambiente é o espaço em que os seres vivem, se reproduzem e desenvolvem suas atividades cotidianas. É o lugar onde os seres vivos encontram condições para viver, sendo que os princípios da prevenção e da precaução são uns dos mais importantes que norteiam o Direito Ambiental, pois, nalguns casos, é impossível a reparação integral nos casos de degradação, já que na maioria das vezes a região afetada jamais voltará ao estado em que se encontrava antes do acontecimento danoso, como parece ser o caso do rio Doce, em Minas Gerais. 

			Essas premissas vêm à mente nessa época em que assistimos a catástrofes ambientais causadas culposa ou dolosamente por pessoas gananciosas, egoístas e distanciadas dos ditames estabelecidos pelo princípio constitucional da solidariedade, que deveria nortear as ações, mesmo num país capitalista. 

			Há enormidade de normas jurídicas que estabelecem regras rígidas a serem observadas pelos gestores de unidades de saúde. 

			A correlação entre a saúde e o meio ambiente, além de notória, é textualmente tratada pela lei que dispõe sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes, a de n. 8.080/90, que prevê, no seu artigo 3º: “Os níveis de saúde expressam a organização social e econômica do País, tendo a saúde como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentação, a moradia, o saneamento básico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educação, a atividade física, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e serviços essenciais.”

			Antes de tal lei, em 1988, a Constituição já determinava que ao Sistema Único de Saúde competia colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. (art. 200, VIII)

			Em 1999, lei federal (n. 9.795) previu regras acerca da educação ambiental, que conceituou como sendo “os processos por meio dos quais o indivíduo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competências voltadas para a conservação do meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.” (art. 1º) 

			Trata-se de algo sério e que, da conscientização da população acerca da imprescindibilidade da realizações ações que protejam o meio ambiente, na sua inteireza, simplesmente dependem as gerações “presentes e futuras”.

			Infelizmente, o brasileiro não foi ensinado, nem capacitado e nem orientado para entender a importância disso e, consequentemente, sua cultura geral não alcança a compreensão do assunto. Para exemplificar tal estupidez, basta constatar que apenas três por cento de todo o lixo produzido no Brasil é reciclado. A cidade de São Paulo, mais rica do Brasil, recicla apenas dois por cento (2%) do seu lixo. É fácil projetar este número para o restante do país e supor que teremos seriíssimos problemas em relação a esta questão. E em breve.  

			Precisamos de educação continuada acerca do assunto para conscientizar os cidadãos de todas as idades, mas com ênfase nos mais jovens, visando construir a necessária e imprescindível cultura de proteção e prevenção, sob pena não existirem as “futuras gerações”. 

			Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado no Conexão Saúde n. 12, nov/dez/2015, p. 19,editado pelo INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano.

		

		
			


7.5.	Habemus lei para a terceirização. 
E agora?

			Até ontem não havia lei que tratasse da terceirização no Brasil.

			O único norte que se tinha era a atrasada Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, editada 24 anos atrás, em 1993. 

			Após discussão ferrenha - mais ideológica do que técnica - nos últimos 15 anos sobre a proposta de norma para regulamentar a terceirização, eis que surge a Lei n. 13.429, sancionada ontem (31.03.17) pelo presidente Temer (vice da Dilma) e publicada em edição extra do Diário Oficial da União.

			A nova lei possui apenas 3 artigos e se resume a alterar 9 artigos da Lei n. 6.019/74 (que trata do trabalho temporário) e incluir 7 artigos nessa mesma lei. O art. 3º da Lei 13.429/17 prevê que ela entra em vigor na data da sua publicação, ou seja, ontem – 31.03.17.

			Os 9 artigos da Lei n. 6.019/74 alterados pela lei de ontem tratam de questões específicas do trabalho temporário, instituto nem muito utilizado, diga-se. 

			As “novidades” tão ansiadas e discutidas (não muito, é verdade) pela sociedade estão todas concentradas no artigo 2º, que inclui 7 artigos na lei de 1974: 4º A, 4º B, 5º A, 5º B, 19 A, 19 B e 19 C.

			Frustração. Essa é a minha sensação ao ler o texto. 

			Não consegui encontrar a previsão expressa (escrita) que autoriza a contratação de “empresa prestadora de serviços a terceiros”, em geral, para a atividade-fim. A previsão de “qualquer que seja o seu ramo” (art. 4º-A, § 2º) se equivaleria a isso? Boa pergunta. E lá vamos desenterrar critérios de hermenêutica.

			Previsão nesse sentido existe no art. 9º: “§ 3º O contrato de trabalho temporário pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de serviços.” 

			Esta previsão restringiria a terceirização da atividade-fim apenas ao “trabalho temporário”, que não é o caso dos serviços médicos? Uns defenderão que sim, outros que não. E dá-lhe hermenêutica. 

			Leio no art. 4º-A a definição de “empresa prestadora de serviços a terceiros” que é aquela “destinada a prestar à contratante serviços determinados e específicos.” 

			E ...? 

			O art. 4º-B prevê que a “empresa de prestação de serviços a terceiros”, para funcionar, precisa possuir “registro na Junta Comercial” (II). 

			E as empresas prestadoras de serviços registradas no Cartório de Pessoas Jurídicas, como é a grande maioria daquelas criadas por médicos, por exemplo, estariam abarcadas neste inciso? 

			Por que, meu Deus, a lei não previu isso também para evitar as teses que serão escritas sobre o rol “taxativo” ou “exemplificativo” desse maldito artigo?

			O art. 4º-A da lei n. 6.019/74, incluído pela lei sancionada ontem, prevê: “§ 2º. Não se configura vínculo empregatício entre os trabalhadores, ou sócios das empresas prestadoras de serviços, qualquer que seja o ramo, e a empresa contratante.” O tempo dirá se isso será suficiente para eliminar a gigantesca discussão entre os hospitais e os médicos, no que diz respeito ao (existente ou inexistente) vínculo empregatício entre ambos. 

			E quem vai interpretar a mal redigida lei? O Judiciário Trabalhista, que é claramente contrário à existência de norma nesse sentido, por uma série de fatores altamente questionáveis.

			O que vai acontecer? Os hospitais continuarão a ser condenados da mesma forma que hoje já o são. 

			Os demais itens previstos na lei de ontem só chovem no molhado, pois o Judiciário já decidia exatamente no sentido em que o texto legal foi redigido. 

			O art. 5º-B, de forma desnecessária, traz os óbvios itens que devem conter num contrato: qualificação das partes, especificação do serviço a ser prestado, prazo para a realização do serviço e valor. Ora ... vá te catar. 

			Tanto tempo, tanta discussão, tanta briga, tanta porrada, para termos isso de lei a regulamentar a terceirização.  

			Que Deus nos ajude a todos! 

			Amém!

			Josenir Teixeira

			Escrito em 01.04.2017
 Publicado em www.facebook.com.br/JosenirTeixeira





		

		
			7.6.	Jesus não tem nada a ver com isso

			Jesus! Essa foi a última palavra dita pelo irresponsável do piloto do avião da LaMia antes de cair, matar 71 pessoas e quase toda a equipe da Chapecoense, na Colômbia. 

			Senhor Jesus! Essas foram as últimas palavras ditas pelo irresponsável do piloto do helicóptero que caiu dentro de um rio na cidade de Capitólio/MG. 

			O que as situações têm em comum? A procura por algo superior para encobrir a bandidagem de quem se sente em perigo por sua própria culpa.

			Essas histórias lembram a situação do aluno que não estudou e pede a Deus (ou a alguém) para ajudá-lo a passar na prova. 

			Nada vem de graça na vida. Aquela história do sleeping learning é mentira. Ninguém aprende inglês dormindo com um CD tocando embaixo do travesseiro. 

			Não se aprende direito sem estudar. 

			Não se aprende contabilidade sem dedicação aos números. 

			Não se aprende psicologia sem estudar o ser humano. 

			Não se aprende medicina sem estudar anatomia, e por aí vai. 

			Há que se ter vontade, esforço, dedicação, disciplina e comprometimento. E sorte, que é o produto de tudo isso e não algo metafísico, como alguns imaginam. O autodidatismo existe em percentual ínfimo da população. Não é da cultura do brasileiro. Você conhece algum autodidata que faça jus ao nome? Eu não conheço. Você conhece algum gênio? Eu não conheço.

			Por outro lado, conhecemos pessoas que se apoiam no sobrenatural para compensar sua falta de interesse e, consequentemente, não evolução em todas as vertentes da vida. Não funciona. Nunca funcionou. Não vai funcionar. 

			Nessa seara, o que vale ainda é o básico, o óbvio, e não as coisas mirabolantes e sem lastro intelectual. 

			Josenir Teixeira

			Escrito em 12.02.2017




 

		

		
			7.7.	Lei muda cultura? 

			Não. Não muda. Não são as leis que provocam nas pessoas o sentimento ou o comprometimento de alteração de postura. Fosse assim, certamente a sociedade brasileira não estaria na situação moral deplorável na qual se encontra. 

			As constantes e insistentes operações da Polícia Federal dão alento à população e sugerem que “um novo tempo” estaria por vir, em que o dinheiro público seria unicamente usado nas questões de interesse coletivo e não bancaria mordomias de pessoas sem caráter que os desvia sem nenhuma vergonha na cara nem intimidação.

			A proibição de corromper ou deixar ser corrompido está positivada no ordenamento jurídico brasileiro desde 1830, por meio do “Código Criminal” (artigo 133). Então, se a lei fosse instrumento eficaz para coibir a prática de crime, o Brasil nunca teria experimentado o vício da corrupção, do qual é extremamente difícil (ou é impossível?) se livrar.

			Constatamos a existência de um sem número de leis que preveem o mundo ideal, se cumpridas fossem; como não o são, a sociedade fica em frangalhos tentando remendar os estragos feitos pelas pessoas descumpridoras das normas sociais básicas.

			Temos leis que protegem a mulher, o homem, a criança, o idoso, a fauna, a flora e tudo o mais em que você, caro leitor, conseguir pensar. E o que acontece no nosso dia a dia? O sistemático, contínuo e incômodo descumprimento dessas mesmas normas jurídicas, fruto da desestrutura administrativa das autoridades e instituições que não conseguem fazer valer o que está escrito nelas, o que gera a praga da impunidade e, consequentemente, a desacreditação e a desmotivação das pessoas, fazendo com que elas pensem em resolver as coisas “do seu modo”. É enorme o risco pelo qual estamos passando neste momento, inclusive. 

			É curioso que até mesmo em países que punem com a morte a infringência a leis vemos pessoas frequentemente ser eliminadas, mesmo sabendo elas, de antemão, que, se as descumprirem, irão morrer. O que explica essa desobediência, desconfiança ou desafio das pessoas a normas de tal porte? Não sei. Melhor deixar para a psicanálise freudiana explicar. Ou suas diversas variantes científicas. 

			A lei de arbitragem (n. 9.307) possui o objetivo nobre de fazer com que os particulares e a administração pública resolvam diretamente seus litígios relativos a direitos patrimoniais. Ela é de 1996; possui vinte anos de vigência, portanto. Na prática, sua utilização ainda é extremamente tímida, pois é cultura do brasileiro confiar apenas no Poder Judiciário, mesmo que ele esteja entupido e demore décadas para resolver pequenas desavenças que seriam rapidamente solucionadas se as partes conversassem. Aliás, esta é a tônica que norteia o novo Código de Processo Civil que entrou em vigor recentemente: provocar a mediação e/ou a conciliação, ou seja, métodos alternativos de solução de conflitos. 

			Uma das poucas leis que vi mudar cultura (seria a única?) foi a que determinou o uso do cinto de segurança nos automóveis, pois seu descumprimento implica no pagamento de multa, que é lavrada e cobrada de forma rápida e eficiente, senão não se liberam os veículos para serem transacionados, e se pune o infrator com a perda da carteira nacional de habilitação. 

			É justamente o contrário da impunidade. E é por isso que funciona, pois é eficiente, eficaz, rápido e produz consequências que se expandem e colocam a pessoa em situação que a obriga a resolver a pendência de um jeito ou de outro. É isso. Não há segredo. Sabemos como se faz. Mas não fazemos. Não ajudamos a fazer. Não cobramos a feitura. E isso cria círculo vicioso que nos coloca onde estamos: vivendo numa sociedade pobre e apodrecida.

			Precisamos investir pesadamente na educação, na sua acepção mais ampla possível, pois a postura esnobe e desafiadora das pessoas diante de determinadas situações só mudará se elas entenderam os motivos pelos quais se deve ou não fazer isso ou aquilo. É reflexão. É bom senso. 

			Infelizmente, sou cético quanto à qualidade da educação que os cidadãos recebem nas escolas, nas faculdades e até mesmo em casa. A leitura dos diários não nos permite concluir de forma diferente, diante das atrocidades que o ser humano é capaz de cometer com o seu semelhante.

			Ao invés de atacar este sintoma, nossos eleitos se preocupam em elaborar normas jurídicas e cuidar da consequência sem minorar a causa. Devem pensar eles que a publicação das normas no diário oficial teria a força de obrigar com que as pessoas agissem da forma nelas previstas. Não é assim, estúpidos. Não com o nível de educação que foi proporcionado aos brasileiros.  

			É provável que as autoridades continuem a editar leis, as pessoas continuem a descumpri-las acintosamente, a sociedade continue a desprestigiar valores morais, o dinheiro público continue a ser desviado por ladrões e que todos continuemos a enxugar gelo. 

			Bem que queria terminar este artigo declarando otimismo e confiança na mudança da cultura das pessoas, influenciado, quem sabe, e pelo menos, pelas operações da Polícia Federal. Mas não dá, pois o volume de vícios que a sociedade acumulou nos últimos duzentos anos é maior do que uma ou outra atuação policial focada e pontual possa dar conta. 

			Sejamos felizes, pelo menos, por mais incoerente que isso possa parecer. 

			God Save The Queen ! 

			Josenir Teixeira 

			Publicado no boletim Conexão Saúde n. 15, maio/junho/2016, p. 23, 
editado pelo Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano - INDSH 

		

		
			


7.8.	O academicismo rococó

			Discutir as posturas humanas dos acadêmicos é exercício que alimento (talvez por inveja de não possuir alguns títulos desejados; mas isso é outro problema).

			É impressionante como algumas pessoas se colocam em níveis diferentes das outras, no que diz respeito à sua “importância” enquanto ser humano, a partir de títulos ostentados, o que, cá entre nós, não tem nada a ver uma coisa com a outra. 

			Alguém pode ser importante para determinado segmento da sociedade justamente em razão dos títulos acadêmicos que possui, o que é legítimo, válido e (deve ser) gratificante. Porém, isso não significa um salvo-conduto para o pedantismo.

			Diversos brasileiros são sustentados pelos governos na realização de cursos de mestrado, doutorado, pós-doutorado e outros, no exterior. Há pessoas que, há quase uma década, usufruem deste incentivo governamental e se firmaram no exterior desde então. De mala e cuia. 

			E o que eles estudam durante tanto tempo? Nem sempre algo que seja realmente aproveitável ou ansiado pela sociedade brasileira, de pronto, ou mesmo a curto ou longo prazos. 

			Mas, mesmo assim, consomem boa parte do orçamento na manutenção de suas despesas pessoais no estrangeiro. E há situações de casais em que ambos são destinatários deste benefício, o que onera ainda mais os cofres públicos, por conveniência pessoal dos estudantes eternos. Não estou afirmando que isso é “errado”; só constato fatos. 

			Não raramente tais pessoas acabam se fixando no exterior, ao término dos estudos, diante do bom nível de vida proporcionado pelo Primeiro Mundo e experimentado ao longo de vários anos. É até natural, se analisarmos a situação friamente.  

			Não raramente, também, a pessoa se desinteressa pela área pública, diante dos rendimentos superiores pagos pela iniciativa privada, que salta e ilumina os olhos, o que impede a recusa da sedução.  

			Nestes casos, o investimento governamental, inicialmente com viés coletivo, acaba por ser usufruído individualmente e não atinge o fim pretendido, o que joga por terra esperanças e dinheiro. 

			Guardadas as necessárias proporções, mas para ilustrar, cito o caso do astronauta Marcos Pontes, tenente-coronel da Aeronáutica que resolveu ir para a reserva da Força Aérea aos 43 anos de idade, logo após ter voltado da Missão Centenário, que levou o primeiro brasileiro numa missão espacial, o que fazia parte do Programa Espacial nacional. 

			Seus críticos afirmaram que ele aprendeu bastante com o dinheiro público e foi dividir as experiências com o setor privado. Ele atualmente trabalha no Programa da Estação Espacial Internacional (ISS) como representante do Programa Espacial brasileiro, na NASA JSC, Houston, TX. Não discuto a decisão; só a repercuto, sem emitir juízo de valor, neste momento. 

			Voltando ao tema, principalmente na área do Direito, mais tradicional e empolada, temos exemplos de egos que não cabem dentro das pessoas, que transbordam a sua alma e inundam quem está ao seu redor, não necessariamente de forma inebriante. São chatíssimos, na verdade. E ranzinzas. 

			Insistem na pretensão de se fazer melhores a partir da utilização de português e latim arcaicos, língua esta que não está conseguindo se manter viva em dias de avanços tecnológicos que moldam outro tipo de sociedade, e de linguagem cifrada, diferente da que conhecem (ou conheceram), e que possui forma diferente de proceder, mas que a rabugice dos preclaros e eminentes juristas não permite que percebam. 

			Claro que continuam e continuarão a ser respeitados por sua base científica, acumulação da ciência técnica e pioneirismo. E por toda a vida. Mas alguns capricham em transformar isso em situação maçante, diante de seus comportamentos afetados pelo vírus Zica, aparentemente. 

			Não se pretende, obviamente, rebaixar a importância dos que a têm. Estamos no grau de avanço de hoje porque certamente eles contribuíram de forma decisiva. E todos reconhecem este feito. Mas não é por isso que devemos aceitar que a nova leva aja e se comporte da mesma forma.

			Escrevi este rabisco inspirado pelo professor carioca José Vicente Santos de Mendonça, que encerrou seus comentários no artigo “O fetiche do jurista e por que ele deve acabar” da forma como também pretende terminar essa reflexão: 

			“Seja como for, o fetiche do jurista tem que ser repensado para que a academia e a prática do direito possam amadurecer. Isso não significa, é claro, que não devam existir advogados influentes, professores importantes, parágonos profissionais. É apenas o jurista - o pensador monológico, cercado de Grossos Volumes da Melhor Doutrina - quem tem que deixar de ser o padrão ouro do conhecimento e da prática jurídica.” (Disponível em www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca)

			Josenir Teixeira

			Escrito em 05.03.2016
 Publicado em www.facebook.com/JosenirTeixeira

		

		
			


7.9.	Compliance na saúde 

			O chamado brexit tem suscitado debates acalorados na Inglaterra. Sua aprovação pela população em junho de 2016, por plebiscito, deixou parte do mundo estarrecida. Este termo é usado para apelidar a saída do Reino Unido da União Europeia que deverá se efetivar em 2017.  

			Não é de hoje que a Inglaterra se discute internamente. Thomas More foi estadista e filósofo inglês que morreu em 1535, há quase quinhentos anos. Em 1516 ele escreveu a obra Utopia que, na primeira parte, criticava a Inglaterra da época, que vivia momentos de expulsão de camponeses do campo em direção às cidades, além de perseguição e intolerância religiosas, cegueira da justiça e, na segunda parte, propunha a criação de uma sociedade alternativa, invertida, sem querer aqui parafrasear Paulo Coelho que escreveu com Raul Seixas a música com título homônimo.

			Utopia quer dizer, grosso modo, lugar que não existe, justamente como imaginado pelo autor inglês, que viveria numa organização política e/ou social ideais. Assim, o substantivo feminino utopia passou a generalizar e a rotular situação ideal, de completa felicidade e harmonia entre os indivíduos, mas inviável, na prática.

			Utilizamos tal palavra para nos referirmos à intenção de atingimento da sociedade ideal, fundamentada em leis justas e em instituições políticas e econômicas verdadeiramente comprometidas com o bem-estar da coletividade, e isso seria utópico, ou seja, inatingível, inalcançável. Pelo menos no cenário em que vivemos hoje no mundo e no Brasil. 

			Partindo deste paralelo é possível fazer a seguinte provocação: seria utopia aplicar as regras de compliance na área da saúde no Brasil? Aplicá-las integralmente, diga-se, e não de forma fragmentada ou fatiada convenientemente ao bel prazer dos gestores. 

			A rigor, a resposta a essa pergunta deveria ser sim, pois podemos e devemos (ou deveríamos) seguir e aplicar inteiramente as previsões legais no nosso dia a dia. Há expressão latina que ensina dura lex sed lex (a lei é dura, mas é lei), e deve ser cumprida sem flexibilizações individuais e subjetivas.

			Em março de 2014, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento de ação penal (n. 470) que ficou conhecida como “mensalão”. Mal nos recuperamos daquele impacto e, no mesmo março/2014, surgiram as notícias sobre escândalo ainda mais rumoroso e abrangente, descoberto por investigação conduzida pela Polícia Federal, fiscalizada pelo Ministério Público Federal e presidida pela Justiça Federal, chamada de Operação Lava Jato, conhecida por todos e que continua se estendendo até os dias de hoje, em suas diversas ramificações. 

			É inegável que nos últimos anos a sociedade brasileira tem experimentado sensações diferentes do que até então assistia. Os resultados da operação da Polícia Federal, e também da apelidada de Zelotes, e de tantas outras, provocaram nos cidadãos a sensação de que as coisas mudariam sensivelmente dali por diante. 

			A proibição de corromper (ou deixar ser corrompido) está prevista no Código Criminal desde 1830. O Brasil ocupa a septuagésima sexta (76ª) posição no índice mundial de percepção de corrupção (2015), sendo seus companheiros próximos a Bósnia, Índia, Tunísia, Burkina Faso e outras nações menos expoentes no cenário global e menos inspiradoras.

			O mundo corporativo, incluindo o da saúde, exige dos seus administradores ações rápidas, práticas inovadoras, resultados eficientes e superávits expressivos, nem que para isso eles se valham de sua influência pessoal ou seu poderio econômico, o que pode conflitar com as regras de programa de integridade que contenha princípios que devam ser respeitados incondicionalmente.

			Seria possível agir assim? Seria possível atingir êxitos retumbantes sem contaminação por práticas que feririam princípios éticos e códigos de conduta previamente estabelecidos pelas entidades ou mesmo posturas pessoais, lapidadas ao longo do tempo? Seria possível conciliar ética e sucesso? É possível ensinar ética a quem eventualmente não possui esta orientação de berço ou mesmo do seu exercício na vida, de forma correta? Seria possível aprender ética? Seria possível transformar um sujeito que não possui ou age com ética em alguém que passe a respeitar princípios coletivos importantes, mesmo que nem todos ajam assim nas suas práticas cotidianas? É um desafio, sem dúvida, difícil de ser enfrentando num país que possui passado histórico de dar um jeito nas coisas, princípio que normalmente não se coaduna com o respeito de normas corretas de postura. 

			O termo compliance vem do verbo inglês to comply e significa “agir de acordo” com as regras legais, morais, éticas e de conduta diante das situações experimentadas por nós, comercial e pessoalmente falando. 

			Terá o gestor da saúde força suficiente para fazer o certo, o adequado, o legal, mesmo que as pessoas que gravitem em torno dele atuem de forma diferente? Terá o profissional da saúde condições de fazer o certo mesmo que ninguém esteja fazendo e consciência para discernir que o errado é errado mesmo que todo mundo esteja fazendo? Tomara que sim.  

			Em agosto de 2013 foi editada a lei federal n. 12.846, que tratou da “responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública”, conhecida como “lei anticorrupção”, que foi regulamentada pelo decreto n. 8.420/15.

			Esta lei definiu os atos lesivos praticados contra a administração pública que ensejam punição e aplicação de multas às pessoas jurídicas e aos seus prepostos que agirem da forma nela indicada, além de prever atenuante para as empresas que possuírem “procedimentos internos de integridade”, conhecidos como compliance, que visam normatizar posturas das pessoas que trabalham nelas de forma a fazer com que ajam de maneira íntegra no desenvolvimento de suas ações do dia a dia, tendo por norte a regularidade da sua atuação em todos os seus aspectos.

			A lei n. 12.846/13 prevê que “serão levadas em consideração na aplicação das sanções” (art. 7º) a quem a infringir “a existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica.” (VIII)

			O decreto n. 8.420/15 regulamenta referida lei e prevê que “programa de integridade consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta, políticas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a administração pública, nacional ou estrangeira.” (art. 41) 

			O mesmo decreto prevê que de nada adianta a elaboração de programa de compliance geral, teórico, pelas entidades de saúde, pois “o programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as características e riscos atuais das atividades de cada pessoa jurídica, a qual por sua vez deve garantir o constante aprimoramento e adaptação do referido programa, visando garantir sua efetividade.” (art. 41, parágrafo único)

			Vivemos às voltas e sempre somos tentados a praticar pequenos atos de corrupção ou pequenas contravenções, que ocasionam as grandes sangrias dos cofres públicos em prol de poucos e em detrimento de muitos. É esse conflito existencial prático que somos instados diariamente a enfrentar e vencer, em prol de uma sociedade que respeite os direitos individuais e os coletivos. 

			É bom para a sociedade que esta lei seja cada vez mais aplicada para fazer com que as pessoas cumpram suas obrigações éticas, morais e legais. Por bem ou por mal. 

			Josenir Teixeira, 

			advogado, mestre em Direito

			

			Escrito em fevereiro de 2017

		

		
			


7.10.	O que devo fazer?

			O particular pode fazer tudo o que a lei não proíbe. A administração pública só pode fazer o que a lei permite. Esta é a máxima resumida que se extrai da brevíssima análise dos princípios constitucionais da autonomia da vontade e da legalidade. 

			É cada vez mais comum encontrar situações extremamente graves que decorrem do não cumprimento de normas jurídicas e dos contratos firmados pelas partes. Sem nenhum pudor, nem vergonha, as partes descumprem ordens emanadas pelos textos legais ou contratuais sem muita preocupação com o amanhã. 

			O descumprimento das obrigações pode ser reflexo do não entendimento ou desconhecimento delas, que pode acontecer por causa da não socialização da informação por quem deveria compartilhá-la. 

			A transgressão normativa pode se dar em razão da impossibilidade de atingimento de metas sub ou superdimensionadas. A infringência contratual não deveria acontecer, pois para isso é que existem os adendos, bilaterais, naturalmente, para que as partes adequem os números e os serviços a serem desenvolvidos à realidade fática em que vivem e a partir do embasamento na previsão legal de que “para restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual.” (Lei 8.666/93, art. 65, II, d)

			Se uma das partes for intransigente a outra pode buscar o Judiciário, que pode ser sensível aos argumentos alinhados no sentido de demonstrar o desequilíbrio econômico-financeiro das obrigações. Ainda é possível invocar a aplicação da teoria da imprevisão, que prevê que, “se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato.” (Código Civil, art. 478).

			A questão também pode ser resolvida por meio da arbitragem, forma extrajudicial de resolução de conflitos que ainda não é muito utilizada, pois, para isso, as partes deveriam prever esta possibilidade nos instrumentos jurídicos que assinaram, o que ainda não é realidade contundente. 

			Fato é que, assumida uma obrigação, ela deve ser cumprida no tempo, forma e condições previstos no contrato, sob pena de aplicação das penas previstas no próprio instrumento e nas normas jurídicas aplicáveis ao caso, que, aliás, são bem rígidas, podendo inclusive haver a determinação de devolução de dinheiro ao erário, corrigido, o que não raramente se transforma em pequenas fortunas e implica na impossibilidade do seu pagamento.

			Há cipoal enorme de leis, decretos, portarias, resoluções, instrução e mais um sem número de normas jurídicas que devem ser cumpridas rigidamente pelas entidades privadas que mantêm relacionamento com órgãos públicos e/ou entes políticos. Algumas trazem previsões antagônicas ou conflitantes entre si, o que faz com que o parceiro privado fique à deriva da incerteza e inseguro, juridicamente falando.  

			As entidades privadas não podem ficar inertes em relação a desorganização do ente público parceiro esperando que este cobre delas algo num ou noutro sentido. Devem elas formalizar suas ações ou mesmo suas não ações e embasar seu modo de proceder em razão da postura do ente político que pode ter eventualmente contribuído para aquele desfecho. Isso é questão de sobrevivência delas. 

			Punições às entidades parceiras do poder público acontecem por causa do amadorismo delas em lidar com as autoridades e porque elas confiam demais nas pessoas físicas que ocupam cargos públicos que, não raro, simplesmente deixam suas posições, o que acarreta a precariedade do relacionamento e às vezes as deixa em situação de desamparo e sem formalização de nada.

			As entidades que se enveredam no difícil relacionamento com a administração pública devem ter atenção redobrada e profissionalismo suficiente para saberem formalizar toda e qualquer situação que possa expor de forma não desejada o jeito de desenvolver suas atividades. 

			O Brasil é burocrático, cartorial e legalista e que ainda dá muita importância a papel. Por isso é que as entidades precisam necessariamente protocolar com o seu parceiro toda e qualquer situação que considere importante e que possa implicar no equivocado entendimento de que as obrigações legais ou contratuais não teriam sido cumpridas integralmente por elas. 

			A adoção temporal desta providência ajudará as entidades a se defenderem de acusações de descumprimento de obrigações a que ela não tenha dado causa.

			A sua omissão, entretanto, quanto a isso, pode atrair culpa injusta. De qualquer forma, até explicar isso, serão gastos muito papel, paciência e dinheiro.   

			 Josenir Teixeira 

			Advogado, Mestre em Direito

			Publicado em Conexão Saúde n. 11, set/ou de 2015, p. 19,
 do INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano

		

		
			


7.11.	O que você tem a ver com a lei anticorrupção? 

			A corrupção é a depravação de hábitos e costumes e está intimamente ligada à cultura. Ela não existiria se não houvesse alguém que agisse de forma ilegal, imoral ou amoral e outro alguém que sucumbisse à proposta. A sociedade brasileira está mergulhada no lamaçal produzido pela corrupção. E não é de hoje. Basta ler o histórico contado por Eduardo Bueno e Laurentino Gomes, por exemplo. 

			A definição de uma cultura, da sua modificação, evolução, do modo de agir ou da postura das pessoas demanda muito tempo. Gerações, até. As instituições brasileiras, e as pessoas que as dirigem, não estão colaborando com o estabelecimento de cultura positiva e nem com o fincamento de valores morais e éticos saudáveis e favoráveis à sociedade. É pena. 

			A mudança deste cenário sociológico é endógeno. Mário Quintana afirmou que “quem muda o mundo são as pessoas”, fomentadas pelos livros que leem, além de outras circunstâncias, claro. 

			São elas que, a partir do exercício de valores morais estabelecidos pela maioria, produzem mudanças para o bem ou para o mal. É longo e árduo o caminho ainda a ser trilhado pelos brasileiros da atual e das próximas gerações. E é bem provável que o tempo nesta vida não me permita presenciar essa modificação. 

			Apesar dessa premissa, o legislador brasileiro tem desejo tão ardente quanto sórdido de querer resolver as mazelas da sociedade a partir da criação de normas jurídicas copiadas dos povos mais evoluídos. Seria simples: vai lá fora, copia, aplica e todos obedecem. Mas o legislador, desavisado ou de propósito, subestima duas circunstâncias: a capacidade de o brasileiro “dar o seu jeitinho” nas coisas (a sua cultura) e as diferenças histórica e econômica das civilizações. Não dá certo. E nem poderia. É justamente daí que surge o famigerado ditado, alimentado por todos, das leis que “pegam” e das que “não pegam”, jabuticaba tão presente no nosso dia a dia.

			Os governantes brasileiros, acuados pela sociedade, sempre propõem solução mágica, imediatista e impensada para responder às pressões e mostrar que “estão agindo”. E não raramente surgem normas jurídicas para resolver, a partir da sua edição, o que durante décadas ficou sem solução. Não dá certo. E nem poderia. 

			O legislador brasileiro, esperto, editou a “lei anticorrupção” (n. 12.846/13), que atribui às pessoas jurídicas a responsabilidade civil e administrativa pela prática de ilícitos contra a Administração Pública. Elas serão responsáveis por todo ato que for praticado pelos seus prepostos (empregados, prestadores de serviços, fornecedores etc.), inclusive os de corrupção, cometidos em seu interesse ou benefício, mesmo que os dirigentes não tenham pedido, agido ou concordado com isso ou que sequer sabiam o que estava acontecendo. A responsabilidade é objetiva e não há a necessidade de provar culpa dos dirigentes da pessoa jurídica.  

			Em outras palavras: aquele brasileiro que está na ponta de uma cadeia comercial, formado e composto pela sua cultura e educação próprias, poderá ocasionar a falência da pessoa jurídica que representa se resolver, por si, sem incentivo, dar um jeito (ilegal ou imoral) de incrementar a sua atividade e gerar mais ganhos para ele ou para a pessoa jurídica que o contratou. 

			Pretende a lei fomentar o controle da corrupção (que é subjetiva) pelas pessoas jurídicas (seres fictícios), que devem criar mecanismos internos para evitar ou coibir ilícitos que possam ser praticados pelas pessoas físicas que lhes prestam serviços. Mas, se mesmo assim não conseguirem evitar, serão punidas, com atenuantes, apenas. 

			É cedo para analisar a eficácia da lei, que tem apenas dez meses de vigência. Oxalá ela tenha o poder de alterar a postura subjetiva que é adotada pelos brasileiros desde 1808. Não creio e nem aposto nisso, pois o problema é outro. Tomara que eu esteja totalmente errado. Se isso acontecer, será ótimo para mim e para os brasileiros. 

			Quem viver, verá. 

			Josenir Teixeira 

			Publicado no boletim Conexão Saúde n. 6, set/out/2014, p. 11, 
INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano 

		

		
			


7.12.	O mundo está muito loucão!

			Eu nasci numa cidade que hoje possui 7.800 habitantes. Há 46 anos, Lagamar, em Minas Gerais, devia ter 3 mil habitantes. Ou menos. Não sei. 

			Nasci de parteira, numa casa que já não existe mais e que ficava na entrada da cidade, antes da ponte que passava por cima de um riacho que nem deve ter nome. 

			Não havia hospital na cidade. E não tem até hoje. 

			Morei na fazenda do meu pai até os 7 anos. Cursei a 1ª série do ginásio lá mesmo, para onde eu ia a cavalo por 5 km, que é a distância da fazenda até a sala de aula (só tinham 2 salas). Minha primeira professora se chamava (ou chama) Delcina e nunca mais a vi.  

			Conheci energia elétrica e televisão perto dos 7 anos de idade. Na fazenda, a luz era de lamparina à querosene (fedia muito) e, depois, gerada por motor a diesel (que fazia barulho infernal). 

			Com 8 anos me mudei para Patos de Minas, a 80 km de Lagamar, onde residi até os 15, quando fui para São Paulo. Entrei na Escola Estadual Marcolino de Barros na 2ª série do ginásio em 1978 e na Escola Estadual Zama Maciel (o “Estadual”) em 1981, na 5ª série. Eram as melhores escolas da cidade. E públicas. (O colégio Marista achava que era o melhor que o Estadual, mas não era)

			Essas escolas me deram ótima preparação e embasamento. Exigiam leitura de vários livros por ano, cobravam o entendimento em provas e ficar com nota vermelha era comprar briga muito feia com minha mãe. Não havia essa hipótese. Então, só me restava estudar. 

			Não havia celular, internet, nem TV a cabo, e ter telefone fixo em casa era “coisa de rico”. 

			Telefone era ativo declarado no imposto de renda. Em São Paulo até havia o “balcão do telefone”, espécie de bolsa que indicava o valor das linhas que eram comercializadas a peso de ouro. 

			As informações chegavam pelo rádio (Rádio Clube de Patos e Rádio Princesa) e pela TV (aberta), que pegava basicamente a Globo e (talvez) a Bandeirantes. Já não lembro. O SBT (TVS; TV Alterosa) também existiam (acho). A Record existia, mas os aparelhos da Telefunken não pegavam o satélite. (satélite?)

			Assistíamos as notícias do exterior sem grande preocupação com elas, pois “aquele mundo” era muito distante e provavelmente ele se passava em paralelo ao nosso. O cruzamento do nosso mundo com aquele não parecia ser algo iminente na década de 1980, no interior de Minas. 

			Por que essa reminiscência tão antiga? A leitura das dezenas das mídias que diariamente nos são ofertadas mostra um mundo todo imbricado, entrelaçado. A decisão tomada do outro lado da Terra pode repercutir quase que imediatamente por aqui. As distâncias foram absurdamente encurtadas pela tecnologia. Nalguns casos elas sequer existem mais. Em 10 ou 12 horas podemos desembarcar numa realidade, cultura, modos e procedimentos totalmente diferentes, voltar dela no mesmo tempo e seguir a nossa vida formatada por outra padronização.  

			Os direitos evoluíram, as conquistas se concretizaram, as diversidades se mostraram mais claras, a heterogeneidade de tudo se aguçou e tudo isso faz com que as pessoas sejam incomparáveis àquelas que viveram época que parece ser tão distante, mas que está há apenas algumas dezenas de anos. 

			E nós, os “antigos” (é, é verdade), que vivemos num mundo sem internet, sem celular, com cultura muito mais fechada, que não frequentava cinema com menos de 18 anos porque todos os filmes bons tinham essa censura, temos (queiramos ou não) que nos compatibilizar com as modernidades. Todas elas. Não é tão difícil, reconheço. É muito mais fácil em centenas de aspectos, confesso. 

			É o progresso, que tem seu preço. Talvez os problemas de hoje sejam mais complexos que os daquela época, pois as variáveis aumentaram consideravelmente. Os ânimos hoje são muito mais exaltados e os que defendem os “seus direitos” às vezes se esquecem dos seus deveres e também dos direitos dos outros. 

			Contraditoriamente, as pessoas parecem ser mais superficiais do que “as daquela época”, apesar da vastidão das informações que estão na sua mão, acessíveis pelo celular conectado à internet que te leva aonde você quiser ir. Os jovens (refiro-me aos de 15 a 25 anos) me parecem mais transviados e fúteis, exceto pelas exceções de praxe. A visão de mundo ou está restringida ou é míope. Alguns só assimilam o que lhes interessa, com o viés conveniente, e as opiniões contrárias não são toleradas, mas punidas com porrada.

			O mundo está bem mais complexo para se viver. Ainda não sei se isso é bom ou ruim. Talvez seja um pouco das duas coisas, como tudo na vida o é. 

			A “receita” para um mundo melhor, se é que ela existe, e de convivência mais pacífica e harmoniosa, já foi cantada pelo John Lennon em Imagine, pelo Louis Armstrong em What a Wonderful Word e por mais alguns, certamente. E há décadas.

			Todos sabemos o que fazer, como fazer e quando fazer. Mas não fazemos. Simplesmente não fazemos. Não agimos. Talvez estejamos esperando que alguém faça por nós. Não farão. E assim vamos esperando alguma coisa acontecer, mesmo que não estejamos fazendo nada para que algo realmente aconteça. E aí reside mais uma contradição dessa maluquice.

			Enfim, não sei se a Lagamar da década de 70 é melhor ou pior que a de hoje. Mas certamente ela é diferente. E cabe a cada um julgar se isso é bom ou ruim. E contribuir com a bondade ou ruindade do cenário.

			Josenir Teixeira 

			PS: não sei porque escrevi isso. Deu vontade e escrevi. 
 Apenas isso. 10.09.2016, 18h00.

		

		
			


7.13.	O Papa não é pop

			Sua Santidade pediu a juízes e advogados que evitassem trabalhar em casos de divórcio sob o argumento de que o casamento seria “indissolúvel” e “protegido pelas leis divinas”.  Disse ainda o Pontífice que “o divórcio tem conseqüências devastadoras e está se alastrando como praga”, ameaçando a “instituição familiar”.

			Críticas contra essa posição da Igreja Católica eclodiram em todos os lugares do mundo. É verdade que alguns a apoiaram.

			Tal posicionamento contribui, ainda mais, para aumentar a queda da influência da Igreja Católica em todo o mundo, inclusive na Itália, país em que 98% da população é tida como católica.  

			Do ponto de vista jurídico, a “recomendação” papal nada mais é do que incitação à desobediência civil, pois leis regulamentam a questão e devem ser respeitadas, inclusive por ele. 

			Ela fere, ainda, o direito do advogado de livre exercício de sua profissão. A se atender o pedido papal, por analogia, tem-se que seria lícito pedir aos advogados que deixem de atender aquelas pessoas que praticaram crimes. 

			Ora, a Constituição brasileira autoriza o divórcio. Ao tornar-se advogado, a pessoa promete “defender a Constituição e a ordem jurídica do Estado Democrático”.  Portanto, aceitar o conselho papal, sem restrições, é, dentre outras agravantes, macular a própria profissão escolhida. 

			Além do aspecto técnico-jurídico, não podemos afastar a questão da própria felicidade das pessoas. Sabemos que a tragédia da separação reside no egoísmo dos cônjuges, pois cada um, em primeiro lugar, preocupa-se consigo próprio, com seu bem-estar. Quando o relacionamento descompassa, o desamor torna a vida um inferno. Uma vez atingido este ponto, é prudente, saudável e até ético querer-se exigir que se mantenha casamento entre pessoas que passaram a se odiar? E como fica o direito natural e inalienável à felicidade que a pessoa adquire ao nascer? Deve-se abrir mão dele para manter-se “tradição” que, se conservada, seria ótima, mas que, em determinadas circunstâncias, não é mais suscetível de sustentabilidade?

			Desculpe, Santidade, mas não posso atendê-lo. 

			Josenir Teixeira

			Escrito em 13.03.2002

		

		
			


7.14.	O zelo com o dinheiro público 

			O dinheiro em si nunca foi problema. Ou não deveria ser, quando partimos da premissa de que estamos lidando com o “homem médio”. As formas pelas quais as pessoas se utilizam para obtê-lo é que podem ser bastante questionáveis. Talvez o mal maior da sociedade de hoje seja o dinheiro, afirmação criticável diante de tantas mazelas que poderiam ser alçadas a tal condição. 

			É por causa do dinheiro que as pessoas agem ou deixam de agir e se utilizam dos subterfúgios os mais variados e condenáveis, inclusive relativizando a ética, como se fosse possível. É a busca por ele que alimenta a maldita corrupção que tanto mal faz ao desenvolvimento do Brasil. 

			Vivemos num país capitalista e justamente o dinheiro [capital] é a sua tônica. Então, queiramos ou não, há que se saber lidar com ele, diante da sua intensa presença no nosso dia a dia. A leitura de “A Revolta de Atlas”, da russa Ayn Rand, ajuda a entender este contexto. 

			Quando o dinheiro das pessoas é recolhido compulsoriamente pelo Estado [competência tributária] ele deve ser aplicado com eficiência [CF, art. 37] no desenvolvimento da sociedade, momento em que deve ser cobrada a responsabilidade de quem o gastou. 

			Há labirinto quase inacreditável de normas jurídicas que visam regulamentar o gasto do dinheiro público, seja pelo próprio Estado ou por pessoas por ele designadas, a partir de diversas formas de relacionamento, inclusive pela recentemente introduzida pela Lei n. 13.019/14.

			O dinheiro proveniente dos entes políticos que é repassado às entidades sem fins lucrativos para, a partir do bom uso dele, desenvolver e incrementar os diversos serviços destinados à população, deve ser objeto de rigorosa prestação de contas por elas [CF, art. 70]. 

			É justamente o caso das entidades qualificadas como Organizações Sociais pelos entes políticos, que com estes firmam parceria para que seja possível gastar o dinheiro de forma a tirar dele o melhor proveito possível, com economia, eficiência e eficácia, a partir da aplicação da sua expertise profissional nas áreas de atuação identificadas pelo ente público. 

			Uma das características do dinheiro público é a sua destinação para utilização específica e exclusiva na finalidade que foi objeto do planejamento que o liberou. Isso quer dizer que o privado não possui discricionariedade para aplicar aquele dinheiro noutra atividade que ele achar melhor, eventualmente, em detrimento da inicialmente imaginada. O sistema legalista vigente no Brasil impede tal postura. A lei acima mencionada flexibilizou um pouco isso, mas somente nas relações jurídicas das quais ela trata. 

			As entidades sem fins lucrativos que recebem dinheiro público devem se ater e cumprir exatamente o constante do projeto que serviu de base para a liberação da verba e prestar contas da [verba] recebida ao ente que o repassou e às autoridades competentes para recebê-las, inclusive por meio da sua disponibilização na internet.

			Eventual desencontro constatado entre o planejamento e a efetiva aplicação do dinheiro faz surgirem as famosas expressões “desvio de dinheiro público”, “desvio de finalidade no seu uso”, “aplicação em finalidade diversa da pactuada” ou, a rainha de todas, “malversação de recursos públicos”, sempre empregadas quando devidas, mas também, quando indevidas. Provadas as irregularidades, os responsáveis pelo cometimento delas devem ser punidos exemplarmente. É o que prevê a lei, pelo menos. 

			Fato é que as verbas repassadas pelos entes políticos e públicos às Organizações Sociais permanecem com essa qualidade, que não é desnaturada em razão de elas serem depositadas nas contas bancárias abertas pelas entidades privadas, a quem cabe gerenciá-las.

			Maçãs podres existem em todos os cestos e conhecemos diversas situações em que entidades sem fins lucrativos foram utilizadas ou se utilizaram de verbas públicas para delas se apropriarem indevidamente, atitude criminosa que deve ser combatida. 

			Mas não é por isso que se deve demonizar o Terceiro Setor, que é composto por pessoas que comprovadamente estão contribuindo para a melhoria da vida da população brasileira. 

			A correta aplicação do dinheiro público é responsabilidade de todos que o recebem. 

			Pena que, infelizmente, isso esteja tão fora de moda. Mas não podemos esmorecer e devemos denunciar com afinco quem age de forma ilegal. 

			Quem sabe, assim, ajudamos a recuperar autoestima do brasileiro, que anda tão em baixa!

			  Josenir Teixeira 

			Publicado no boletim Conexão Saúde n. 5, jul/ago/2014, p. 11, 
INDSH - Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano

		

		
			


7.15.	Publicação de comentários em jornais de São Paulo

			Comentários sobre reportagens dos jornais Folha de S.Paulo e O Estado de S.Paulo enviados ao “Painel do Leitor” e ao “Fórum dos Leitores”, respectivamente. 

			Luciano Huck

			O brasileiro fala mal dos políticos e quer renovação, mas é intolerante. Aparece um cara diferente, com ideias centradas nas pessoas - ao invés do dinheiro - e o que ele recebe? Críticas impiedosas, antes mesmo de se permitir a ele a concatenação das suas ideias. De minha parte, prefiro pessoas que pensam como o Luciano Huck a qualquer uma, de qualquer partido, de qualquer ideologia, que há hoje no ambiente político brasileiro. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo/SP

			Publicada em 15.05.2017

			Saúde 

			Eficiência é fazer certo as coisas, enquanto eficácia é fazer as coisas certas. Na saúde não foi feita nenhuma delas. A gestão não consegue transformar em resultado prático lá na ponta, para o usuário, o dinheiro pago em impostos. As informações de Yussif Ali Mere Jr. (Eficiência é o antídoto para a saúde, Tendências, 09.04.17), conhecidas por quem é da área, mostram que, em 2017, ainda não se possui norte técnico-profissional a ser seguido. É uma pena.

			Josenir Teixeira, presidente da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos da OAB/SP (São Paulo, SP)

			Publicada em 10.04.2017

			Hospitais-Fantasmas 

			A reportagem “Sem verba, hospitais inacabados de Haddad viram ´obra fantasma´”, cotidiano, 02.03.17, escancara, mais uma vez, a falta de profissionalismo com que a saúde é tratada pelos governantes. E mais, ainda fruto desse amadorismo: a falta de continuidade de programas, que são mudados ao bel prazer do governante da vez. Enquanto a saúde não for tratada com a seriedade que merece leremos muitas matérias como essa. Infelizmente. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo 

			Presidente da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos da OAB/SP

			Publicada em 04.03.2017. 

			É hora de privatizar

			É sensata a opinião de Elena Landau (“É hora de privatizar”, Tendências/Debates, 17/9). A privatização é satanizada pelos seus contrários por questões meramente ideológicas, que não se sustentam no mundo moderno. Marx envelheceu. O governo errou e tem dificuldade de reconhecer isso. A articulação do governo não permite cortar na própria carne e enxergar soluções diferentes da cartilha na qual ele se embriaga. Por que o governo não age exatamente como fez na questão dos aeroportos, que estão funcionando a contento? Basta “vontade política”. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo/SP

			Publicada em 18.09.2015  

			Teto salarial

			O bonito das palavras é a possibilidade de elas permitirem a defesa de pontos de vista antagônicos, mas as “exceções”, nas quais os professores das universidades paulistas querem se enquadrar, são inconstitucionais e meros argumentos corporativos (“Universidade estadual e teto salarial único”, Tendências/Debates, 26/7). A remuneração deles é baixa, mas a de outras categorias também é. Queiramos ou não, é o sistema. Temos de lutar para que ele mude, e não pela perpetuação de situações que fogem à regra e ferem a isonomia.

			Josenir Teixeira, advogado (São Paulo, SP)

			Publicada em 27.07.2015

			Operadoras de saúde 

			Infeliz e inoportuno. É o que consigo associar ao artigo de Alexandre Ruschi (“Operadoras de saúde não desistirão”, Tendências, 02.08.17, A 3), que usa o espaço como recurso extraprocessual contra multas aplicadas pela ANS. Ele sustenta a imunidade da cooperativa que preside a autuações porque ela explora “atividade com baixo retorno financeiro”. Ora, porque ela não muda de ramo, então? Se há lucro operacional anual em torno de 3%, como afirma, porque a CNU deixou a Unimed Paulistana prejudicar quase 1 milhão de beneficiários e só atuou porque foi obrigada pelo Judiciário? O artigo é tentativa nefasta de fazer correlação de assuntos diferentes para induzir a erro a opinião pública desatenta. O bom senso realmente é algo raro. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo/SP

			Enviada em 02.08.2017 (não publicada)

			“Nova” Terceirização

			Após discussão ferrenha - mais ideológica do que técnica - sobre a proposta de regulamentar a terceirização, eis que surge a Lei 13.429/17, que possui redação ruim e dará margem a discussão. 

			A segurança jurídica pretendida passou longe do texto. Há muita chuva no molhado. A maior discussão – terceirização da atividade-fim –, pelo texto, ficou restrita ao “trabalho temporário” (art. 9º, § 3º), o que atrairá interpretações restritivas e ampliativas. E o Judiciário Trabalhista, de novo, é que dará a palavra final, após analisar cada caso concreto, ou seja, exatamente como é hoje.

			Perdeu-se ótima oportunidade para decidir com vontade.

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo/SP

			Enviada em 01.04.2017 (não publicada)

			ONGs

			Há 290 mil entidades sem fins lucrativos no Brasil (IBGE). Apenas 8.000 delas (2,8%) são consideradas “filantrópicas”, possuem o CEBAS – Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social e Hospitalar (Lei n. 12.101/09) e gozam de “isenções” tributárias, realidade que deve mudar com o julgamento da ADIN 2028 pelo STF, recentemente. Não é justo para com o setor pinçar um único caso, ou dois, ou dez, ou cem, de universo tão vasto, e (tentar) macular a imagem de tantas entidades sérias que atendem a população de forma determinante e substitutiva ao estado, diante da omissão contumaz dos governos. A análise imparcial dos dados do setor mostrará que a impressão inicial do relator da PEC da Reforma da Previdência está equivocada. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo.

			Presidente do IBATS – Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor

			Presidente da Comissão de Defesa das Santas Casas e Hospitais Filantrópicos da OAB/SP

			Enviada em 05.03.2017 (não publicada) 

			Hélio Schwartsman

			Concordei com tudo o que Hélio Schwartsman disse até o antepenúltimo parágrafo de seu texto. Mas comparar ou igualar o Judiciário a mero sistema de logística parece pueril demais. A decisão do STF é benvinda nesses dias de descrença. Porém, a Constituição prevê outra postura em relação ao momento da prisão. O Supremo Tribunal Federal é legitimado para interpretá-la, mas, a pretexto disso, não pode reinterpretá-la ao bel prazer de seus componentes. Que se mude a Constituição, antes. Basta vontade política. Mas o STF não pode legislar, sob pena de a última esperança de nós, brasileiros, minguar à própria sorte e introjetar a insegurança jurídica. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo, SP

			Enviada em 20.02.2016 (não publicada) 

			Feliz 2016?

			É triste e lamentável a situação relatada por Kaique Dalapola (Tendências/Jovem, moro na periferia e quero estudar”, 31.12.2015), que certamente é a mesma de milhares de iguais a ele. O programa da vez, Pátria Educadora, não chegou na zona sul de São Paulo, pois a fiscalização não foi capaz de prever a fragilidade financeira da tal “Faculdade do Povo – FAPSP), que fechou suas portas em 17.12.15 e deixou a todos (alunos e funcionários) a ver navios. Simplesmente. A história do Kaique tem tudo a ver com o outro artigo da mesma seção (Eles ficam, mas no quartinho dos fundos, Carlos Bezerra Jr.), pois ambos falam de uma “segunda classe de seres humanos” que não têm condições de acessar ao camarote, mas se restringirem a ficar no “quartinho dos fundos”. E 2016 não promete melhorar a situação do Kaique e nem a dos refugiados, infelizmente. Parabéns à Folha por dar espaço para mostrar o Brasil como ele é, nu e cru. 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo/SP

			Enviada em 30.12.2015 (não publicada) 

			“Custo” das OS é custeio 

			Se o governo estadual do Rio deve R$649,9 milhões às Organizações Sociais (OS) [“Novo Secretário da Saúde do Rio diz que fará ´mais com menos dinheiro´”, 27.12.2015, Metrópole , A 19] é porque este mesmíssimo valor deixou de ser aplicado no custeio do serviços usados pela população. O dinheiro não é “para as OS”; é para pagar o atendimento gerado pelas pessoas (materiais, medicamentos, pessoal etc.). As OS gerenciam e gastam melhor o dinheiro público, a partir da disponibilização da sua expertise profissional. É o que está escrito nos Contratos de Gestão firmados entre as partes, que é fiscalizado pelo governo estadual, pela Assembleia Legislativa, pelo TCE/RJ e por quem mais desejar. É sabido que a administração direta dos hospitais públicos, pelo estado, aumenta o custo e burocratiza os serviços. Não fosse assim, porque o estado de São Paulo faria exatamente o inverso do pregado pelo próximo secretário durante os últimos dezessete anos? Retórica não paga despesa. 

			Josenir Teixeira, advogado

			Enviada para o Estadão em 27.12.2015 (não publicada) 

			Olimpíadas indígenas 

			A foto da índia-gata desfilando na Olimpíada (capa, 26.10.15) que acontece em Palmas/TO é emblemática e nos faz pensar sobre a evolução e civilização de povos antes isolados. É a globalização, que reúne índios dos EUA, Brasil, Nova Zelândia, Mongólia, Nicarágua, Colômbia e Guiana Francesa num evento esportivo único. O mundo é plural e os “homens brancos” serão cada vez mais confrontados com suas próprias convicções sobre situações “inusitadas” que sempre estiveram aí, mas que agora se destacam e irão provocar mudanças nunca antes imaginadas. Temos que nos preparar para evoluirmos como pessoas e respeitar o avanço da sociedade! 

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo

			Enviada em 26.10.2015 (não publicada)

			Médico chama polícia após atender jovem que fez aborto

			A sociedade precisa discutir e decidir os limites e o alcance do sigilo médico de uma vez por todas. O conflito existente entre leis, o Código de Ética Médica e a Constituição Federal é evidente e insere os médicos, os advogados, as autoridades e as pessoas em geral num ambiente de insegurança jurídica que não beneficia ninguém. (“Médico chama polícia após atender jovem que fez aborto”, cotidiano, 21.02.15) Magistrados ignoram a Constituição e mandam divulgar informações de pacientes sem nenhum pudor, fruto da falta de consenso quanto ao entendimento do que seja o segredo inserido nos prontuários que são gerados a partir do atendimento daqueles. Temos que dar um basta nisso e parar de gastar dinheiro com algo que pode ser simplificado.

			Josenir Teixeira, advogado (São Paulo, SP)

			Enviada em 21.02.2015 (não publicada)

			Lava Jato

			A aplicação da teoria da cegueira deliberada é bem-vinda para punir desavisados que foram coniventes com crimes (“Teoria importada ampara condenações na Lava Jato, “Poder”, 28/12). Em paralelo, preocupa a possibilidade de punição sem a existência da prova robusta da delinquência. Caberá aos (desgastados) ministros do Supremo Tribunal Federal a equalização e o equilíbrio dos pratos da balança da justiça nesses casos.  

			Josenir Teixeira, advogado (São Paulo, SP)

			Publicada em 29.12.2017

			Crises humanitárias

			A foto que ilustra a reportagem “Conflitos expõem crianças a fome e doenças” (“Mundo”, 31/12) é constrangedora e mostra a que ponto a estupidez humana é capaz de chegar. O texto escancara as debilidades às quais as crianças são submetidas e mostra que a globalização não consegue resolver problema tão básico como a fome. Que 2018 seja muito melhor que o ano que acabou!

			Josenir Teixeira, advogado, São Paulo, SP

			Publicada em 02.01.2018





		

		
			7.16.	Quem quer rir tem que fazer rir 

			A Santa Casa vendia o almoço para comprar o jantar. Mal conseguia pagar a folha e não recolhia os encargos há anos: optou por comprar medicamento. 

			De repente, um político da região resolve destinar-lhe verba equivalente a seis faturamentos. Alegria total. O provedor foi procurado e lhe solicitaram pedágio de vinte por cento daquela verba. O que fazer? Aceitar pagar a propina e dar fôlego à Santa Casa ou recusar e mantê-la com seus déficits? Difícil responder? Depende dos valores éticos, morais e de conduta do provedor frente a tais desafios.

			A situação narrada não é rara. E a aceitação da proposta indecente também não, o que computa na conta da sociedade para atingir alto grau de deterioração. Os pequenos atos de corrupção ou as pequenas contravenções ocasionam as grandes sangrias dos cofres públicos em prol de poucos e em detrimento de muitos. 

			Muitos pensam que a proibição de corromper, ou deixar ser corrompido, aconteceu com a edição da lei n. 12.846/13 ou que seria proveniente do Código Penal de 1943. Não foi. Desde 1830, há 186 anos, o Brasil possui norma jurídica que proíbe esta postura. Basta ler o artigo 133 do “Código Criminal”. 

			Apesar da positivação da proibição há tanto tempo a corrupção existe e neste momento ela entala as nossas gargantas e nos faz ter vergonha alheia de ver tantos brasileiros agindo de forma desonesta. A corrupção progride geometricamente e contamina meio mundo. Infelizmente! 

			Isso prova que a ação ou omissão de corromper ou ser corrompido não passa unicamente pela existência ou não de norma jurídica que a proíba. 

			O que vai evitar a ocorrência do crime ativo ou passivo é a postura das pessoas diante das situações que podem favorecer o deslize. O leitor já ouviu falar em crime de oportunidade? Então. Pode ser endêmico ou não. Uma mera circunstância pode desencadear diversas ações que se concretizam em crime, cometidas até por pessoas que não têm este sentimento dentro de si. Tudo dependerá da ocasião, da vontade ou da “necessidade” de delinquir. Todas as escolhas feitas neste sentido, independentemente do motivo, estarão erradas. 

			Em março de 2014, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da ação penal (n. 470) que ficou conhecida como “mensalão”. Aquela Corte condenou dezenas de pessoas pela prática de vários crimes, inclusive de colarinho branco e de tráfico de influência. 

			Começava ali, aparentemente, a mudança de sentimento da sociedade brasileira quanto à percepção de que também os poderosos privados e as autoridades públicas poderiam vir a ser presas, caso delinquissem. E alguns réus ainda continuam a cumprir as suas penas.

			Mal nos recuperamos do impacto daquele caso e, no mesmo mês de março de 2014, surgiram as notícias sobre escândalo ainda mais rumoroso e abrangente, descoberto por investigação conduzida pela Polícia Federal, fiscalizada pelo Ministério Público Federal e presidida pela Justiça Federal, chamada de Operação Lava Jato. 

			A investigação escancarou à população o submundo do crime praticado pelo alto escalão dos empresários e dos políticos brasileiros que desviaram cifras astronômicas, comparadas às do Tio Patinhas e que só conhecíamos dos gibis. 

			Eis que, no meio deste alvoroço, surgiu (em agosto de 2013) uma lei federal que tratou da “responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública”, conhecida como “lei anticorrupção” (n. 12.846, regulamentada pelo decreto n. 8.420/15). 

			Esta lei elenca uma série de atitudes que, se praticadas pelas pessoas jurídicas e/ou físicas, faz com que aquelas sejam punidas com as sanções nela previstas, que são bastante abrangentes. Análise detida do texto dessa lei remeterá o leitor exatamente à redação de 1830.   

			Já havia a previsão do “programa de leniência” (Lei n. 12.529/11) e também de norma jurídica que tratava do crime de “lavagem de dinheiro” (Leis n. 9.613/98 e 12.683/12). 

			A soma das previsões destas legislações cria várias ferramentas para que as autoridades atuem fortemente contra a corrupção e contra os corruptores, sendo justamente esta a situação que temos acompanhado ao vivo e a cores semanalmente nos últimos anos. 

			Diante deste cenário nasceu a necessidade de criação e aplicação de “programas de compliance” (ou procedimentos internos de integridade), que visam normatizar posturas das pessoas que trabalham nas empresas de forma a fazer com que elas ajam de maneira íntegra no desenvolvimento de suas ações do dia a dia e que “queiram seguir as leis”, o que pode vir a atenuar a aplicação de sanções.

			A expressão que usei como título deste artigo foi tirada do filme Tropa de Elite 2 e foi dita numa cena em que o soldado Paulo pediu ao sargento Rocha a publicação (no Diário Oficial) da concessão de suas férias. As férias não foram concedidas, pois o soldado se recusou a pagar a propina exigida pelo sargento para fazer a publicação, direito que já era seu, mas que não se concretizou porque ele não aceitou pagar. 

			Tomara que estejamos no limiar de um novo tempo, aquele em que as pessoas do mal são vencidas e encarceradas pelas pessoas do bem. Que Deus nos ajude!

			Josenir Teixeira, advogado, mestre em direito

			Publicado no Conexão Saúde n. 14, p. 19, mar/abr de 2016, pelo 
 INDSH – Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e Humano

		

		
			




7.17.	Vamos cair na própria armadilha?

			Invariavelmente nos inspiramos nas coisas que são feitas pelos melhores e procuramos replicá-las para alcançarmos o mesmo resultado favorável. Acontece que isso possui variáveis que vão impactar diretamente no atingimento [ou não] dos objetivos.  

			O Brasil gosta de copiar leis dos países de primeiro mundo. Isso nem seria “errado”, mas, ao trazer para cá a norma jurídica sem levar em consideração nossa cultura, infraestrutura, disposição, capacidade financeira e mais uma série de coisas, a chance daquilo não dar certo é enorme. 

			Não se muda cultura por meio de lei. Ou muda? Talvez sim, talvez não. Depende. Veja bem ... quer dizer ... ! Há quem entende que sim, quem entende que não, quem critica sem escolher uma das opções, quem acha que as opções estão erradas, quem acha que elas são preconceituosas, enfim, hoje em dia há de tudo.  

			A partir da edição de uma lei a fiscalização fica autorizada a verificar seu cumprimento e a punir quem não fizer o que ela manda. E isso se aprende nos primeiros anos na faculdade de Direito: norma, lei, poder, coerção, poder de polícia, prevalência do coletivo em detrimento do individual etc. Lembram-se das aulas de Teoria Geral do Estado e Introdução ao Direito? 

			Quem resolve criar as leis, da própria cabeça ou copiadas lá de fora, são nossos parlamentares federais, estaduais e municipais, eleitos por nós mesmos. Ou seja, de quem é a culpa de tudo? De nós mesmos. De quem é a culpa de as coisas continuarem como estão? De nós mesmos. A quem cabe mudar o cenário criticados por todos? A nós mesmos, elegendo pessoas diferentes das anteriores. Não se atinge resultados diferentes fazendo-se a mesma coisa. 

			Pena que nós elegemos pessoas de um jeito que, talvez, não fosse o melhor, pois conhecemos casos de venda de votos em troca de prestígio, reciprocidade, viabilidade, apadrinhamento, comida, cesta básica, favores pessoais e mais um sem número de motivos. 

			A questão é individual, subjetiva, e todos nós temos motivos específicos que nos impelem a fazer ou deixar de fazer coisas, a trabalhar ou não para se eleger aquela ou esta pessoa, a partir de posições egoístas. 

			O pensamento coletivo não é algo exercitado por nós, infelizmente. E isso piora ainda mais quando o coletivo infringe ou avança no interesse individual. Aí é que não vai mesmo. Há que se ter educação, nas suas diversas vertentes, para se alcançar este patamar. Maturidade, cultura, compreensão, disposição, regozijo, desarme de espírito e outros atributos são exigidos para se criar uma sociedade justa, pacífica, harmoniosa, respeitada e respeitadora e tudo o mais. 

			Isso tudo está escrito na nossa Constituição Federal logo nos primeiros artigos. Tanto na de 1988 quanto nas 6 outras constituições anteriores, desde a primeira, de 1824. Faz tempo, portanto. Centro e noventa e três (193) anos, para ser exato. Nossos trisavós, bisavós, avós e pais já foram chamados a mudar suas posturas e contribuir para se criar um Brasil melhor. Não deu certo, pelo menos não coletividade. Se tivesse sido eficaz talvez não estaríamos na pindaíba moral que experimentamos hoje. 

			O simples fato de escrever as coisas não muda perfis, caráteres, disposições e enquanto as letras não saírem do papel de forma efetiva e se transformarem em ações e estas, sim, mudarem as pessoas, de nada adianta escrever as coisas [de novo] a serem cumpridas, que às vezes sequer são entendidas por quem as deveria respeitar. Está aí o analfabetismo funcional que não me deixa mentir. 

			Mário Quintana ensinou: “Livros não mudam o mundo. Quem muda o mundo são as pessoas. Os livros só mudam as pessoas.” Mas o que fazer se o brasileiro não é chegado na leitura? E tivemos um asno importante que até se vangloriava de agir assim. 

			Fiz essa enorme introdução para falar da reportagem de O Estado de S. Paulo, de 12.03.17, B 1, que informa que “86% das empresas brasileiras operam com pelo menos uma irregularidade”. Por que isso acontece? Fizemos leis muito severas ao ponto de quase 90% das pessoas (físicas e jurídicas) não conseguirem cumpri-las? Ou fizemos leis básicas que são descumpridas porque o brasileiro acha que pode “escolher” qual lei deve respeitar e qual aquela que não precisa ser levada tão a sério assim? 

			Haveria discricionariedade individual quanto ao cumprimento de leis? E o que fazemos com o artigo 21 do Código Penal, de 1940 [sim, há 77 anos], que prevê que “o desconhecimento da lei é inescusável”. Todos sabemos o que é inescusável? 

			Independentemente de qual seja o motivo ou a realidade verdadeira, porque não resolvemos a situação alterando-a para algo possível e palatável? De que nos adianta apurar um número de não-conformidades se não as atacarmos para que seja possível transformá-las em conformidades?  

			Eu sempre falo nas palestras que tenho a oportunidade de fazer que se pegarmos as normas legais do Ministério da Saúde (portarias, resoluções etc.) e as confrontarmos com a realidade das ambulâncias e dos hospitais simplesmente tiraríamos de circulação todas as primeiras e fecharíamos todos os segundos. 

			Existem 92 (noventa e dois) impostos, taxas e contribuições no Brasil que devem ser pagos pelas empresas. E há as obrigações acessórias. É impossível cumprir à risca o que as normas jurídicas preveem. Por que isso acontece? Porque o cumprimento das normas custa um dinheiro que nem o governo e nem os hospitais possuem. Daí surge o cumprimento “parcial” delas, pois as pessoas se acham no direito de não cumprir um ou outro item ou mesmo de improvisar uma coisa para fazer as vezes do que seria o ideal. É a famosa gambiarra. E assim vamos vivendo nossos dias. 

			A fiscalização sabe que é assim. Ela faz vistas grossas porque também sabe que, se fiscalizar, fecha os serviços que são essenciais [e também os que não são essenciais] à população. E isso faz surgir o cenário propício ao fingimento nacional. 

			Fingimos que cumprimos todas as regras, a fiscalização finge que fiscaliza, o paciente finge que é atendido, o governo finge que paga os hospitais, os políticos fingem que se preocupam com a população, os cidadãos fingem que elegem pessoas comprometidas com os interesses coletivos e todos nos enganamos por anos a fio, numa suruba de fingimentos recíprocos e institucionalizados, pois, afinal, “sempre foi assim”. Argh! 

			Não vejo a juventude, nossa esperança imediata, aguerrida e formada intelectualmente para mudar esse cenário, que atrai a necessidade de reflexões, conhecimento, sabedoria, coragem, enfrentamentos e atitudes transformadoras. Infelizmente. 

			Enfim, não sei como terminar esse desabafo. Então, que cada um o encerre da forma que quiser. 

			E que Deus (somente ele, pelo jeito) nos proteja a todos. 

			Josenir Teixeira, 

			12.03.2017
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