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ConsuLTa

1. A Pro-Saude, ora Consulente, ¢ wma associacio civil filantropica e sem
fins lucrativos, com atuagao fortemente voltada para a area da saude, especial-
mente na gestao de unidades de atendimento ao SUS.

2. Para tanto, em regra, com diversos entes federativos, qualificando-se pe-
rante estes como ‘Organizagao Social’ (nos moldes da Lei 9.637/98), bem como
participando dos necessarios e prévios ‘Chamamentos Publicos’, firma ‘Con-
tratos de Gestao’, por meio dos quais passa, entao, a gerenciar as unidades de
saide que lhe sao conliadas.

3. Em contrapartida, recebe repasses de recursos ptblicos, estes necessarios
a0 desenvolvimento das atividades contratadas e a cobertura, evidentemente,
de todos 0s seus custos inerentes (diretos e indiretos).

—
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4. Por ter envergadura nacional, lem-se que a ora Consulente vale-se e
uma “administra¢ao central” em Sao Paulo (com {ins de obtenc¢io de ‘ganhpg
de escala’ e de redugao de custos), a qual assim apoia com iniimeros servicosg
aqui centralizados (contabilidade, assessoria juridica, departamento pessoal,
recursos humanos etc.) todas estas contratacdes com o Poder Publico que tep
em andamento.

5. Indigitada ‘administracao central’ suporta, ainda (i) todos 0s riscos ine-
rentes a atividade, os quais se consubstanciam, ordinariamente, em condena-
¢oes judiciais de cunhos civis, trabalhistas etc.; (i) todo o 6nus decorrente
de sua propria existéncia e manutencio como entidade filantrépica (e aqui se
estd a falar de uma gama praticamente infinddvel de requisitos legais a serem
cumpridos), condicao esta da qual, evidentemente, também se benelicia o Po-
der Publico quando contratada uma ‘Organizacao Social’, e nao uma empre-
sa, para a gestao de quaisquer servicos; e (iii) todo o peso financeiro insito a
atual necessidade de constante e dispendiosa atualizacao profissional, técnica,
gerencial etc., itens estes dos quais novamente se beneficia indiretamente o
Poder Publico.

6. Os respectivos custos dai decorrentes, em sistemdtica similar ao ‘BDI" a
que [azem jus as construtoras ao realizarem obras publicas} sa0, entdo, ratea-
dos proporcionalmente entre as diversas contratacoes existentes (dentro, obvia-
mente, dos limites dos repasses publicos pactuados), com base nos documentos
contabeis da Consulente (balancos/balancetes).

7. Nada mais corriqueiro, até mesmo por conta do advento do ‘Marco Regu-
latorio do Terceiro Setor’ (Lei 13.019/14), que, em seu artigo 46, traz expressa-
mente a possibilidade de os repasses publicos virem a cobrir tais custos, tidos
como “indiretos”.

8. Ocorre, porém, que, quando das devidas prestacdes de contas dos repas-
ses publicos recebidos, seja perante Secretarias de Saude, perante o Ministério
Publico, e/ou perante Tribunais de Contas, referidos orgaos mostram-se deve-
ras avessos a liquidagao destes indigitados ‘custos indiretos’, (demonstrados
via balanco/balancetes oficiais e critérios de rateio), alegando, em sintese, “nao
se poder vinculd-los diretamente ao projeto” (“afinal, o que os custos da defesa
da condigao filantropica da Consulente na Bahia, por exemplo, teria a ver com
a administracao de uma Unidade de Pronto Atendimento em Sao Paulo”?)

9. Assim ¢ que, mesmo inexistindo qualquer impacto no montante do re-

curso publico repassado (com teto limitado pela contratacao formalizada, a0
que, sd por isso, os ‘custos indiretos’, jamais poderiam ser desarrazoados, na
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medida em que, somados ‘aqueles ‘diretos’, devem permitir o regular cumpri-
mento do contrato), ou se recusam a salda-lo (glosando valores, por exemplo),
ou impoem exigéncias praticamente invenciveis na sua demonstragao, total-
mente descabidas no que tange a esfera privada de atuagao da ora consulente,
tal qual, por exemplo, a exibicao de contratos particulares com terceiros, se
indigitada contratacéo privada foi precedida ou nao de “sele¢do publica impar-
cial e impessoal” etc., isto tudo com o {im ultimo de “[abricar” a acima aludida
“desvinculacao do projeto” e injustamente “forcar” a reducao do valor de um
contrato sem qualquer diminuicdo de escopo.

10. Isto tudo, veja-se o paradoxo, a luz dos principios da ‘transparéncia’ e
da ‘correla aplica¢ao dos recursos publicos’!

11. Tal atitude, com efeito, por propiciar consequente desequilibrio [inan-
ceiro, poe em risco nao so a contratacao encetada com o Poder Publico, como
também a propria saude financeira da ora Consulente, que fica impedida de
honrar com seus compromissos relativos a (ais ‘custos indiretos’.

12. Saber, entao, ser licito, ou nao, este comportamento por parte da Ad-
ministracao e dos demais 6rgaos de controle interno e externo (incluindo-se
o Ministério Publico), é a razao da presente consulta, ao que a ora Consulente
formula as seguintes indagacoes:

a) Pela ‘Lei das Organizacoes Sociais’ (Lei 9.637/98), relativamente aos va-
lores a serem repassados pelo Poder Publico, ha vedacao quanto a sua utiliza-
¢ao para a cobertura dos acima referidos ‘custos indiretos’?

b) Nao trazendo referida Tei 9.637/98 disposicoes neste sentido, o ‘Marco
Regulatério do Terceiro Setor (Lei 13.019/14), embora nao revogue a Lei
9.637/98, poderia ser aplicado analogicamente a questao dos ‘custos indiretos’,
como também a sistematica de seu rateio?

¢) Nestes custos indiretos, desde que nao ultrapassados os limites contra-
tuais dos repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Poder Publico), ao
lado daqueles tidos como regulares e por meio de critério de rateio a medida
que se verilicarem, poder-se-ia incluir gastos decorrentes da concretizacao de
riscos inerentes a atividade da Consulente?

d) E gastos com o constante aperlei¢coamento técnico-profissional da ora
Consulente ou, ainda, com despesas inerentes a continuidade de sua prépria
existéncia, novamente dentro de um critério de rateio e desde que ndo ultra-
passados os limites contratuais dos repasses publicos?

e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses ptiblicos nos contratos
de gestdao, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos, e a presuncao de
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veracidade das anotacoes contabeis regularmente lancadas, nao seriam os ha.
lancos/balancetes da ora Consulente (fiscalizados também pela Receita Federg]
e pelo Ministério da Saude no que tange a sua filantropia) documentos habeig
a demonstrar tais ‘custos indiretos’?

f) Ir a Administracao (e demais orgaos de controle) além disso, sem qual-
quer justa causa, ndo feriria os principios da razoabilidade, da economicidade
¢ da eficiéncia, impondo a todos os envolvidos, inclusive a Administragag,
onus desnecessarios, aléem de interlerir indevidamente na esfera privada da ora
Consulente, forcando-a a expor, por exemplo, todo o seu know-how, planos
estratégicos etc.?

g) Por ultimo, quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora
Consulente perdem esta caracteristica, revestindo-se, entao, de cardter priva-
do? Ja no momento em que o numerdario the é disponibilizado pelo Poder
Publico em conta-corrente vinculada ao ‘Contrato de Gestao’? Ou quando
transferido de referida conta vinculada para a conta-corrente da ‘administragao
central’ da ora Consulente?

PARECER
1. Consideracgdes iniciais

A colaboracao entre entidades publicas e privadas, no desempenho de ati-
vidades necessarias ao desenvolvimento da coletividade, é uma “novidade”
muito antiga. Desde os primordios da colonizacao, entidades privadas cuida-
vam (e ainda cuidam) de educacao (os jesuitas), das santas casas e de asilos.
O primeiro servico publico de relevancia (ferrovia) também foi operado por
particulares.

Nao obstante essa longa pratica, nunca houve (até recentemente) uma dis-
ciplina uniforme, nacional, do relacionamento entre a administracao publica e
essas enlidades, qualificadas como “de utilidade publica”, por diferentes nor-
mas federais, estaduais e municipais. Somente com o texto constitucional de
1988, que trouxe um Capitulo cuidando da administracao publica em geral ¢
todo um Titulo sobre a ordem social, [oi possivel a edicao de uma legislacao,
de carater nacional, de observancia obrigatoria para os trés niveis de governo.
Assim é que foi possivel dar organicidade ao funcionamento dessas entidades.

Porém é preciso observar que houve uma linha constante e coerente de
evolucdo no relacionamento entre a Administragao Publica e as entidades pri-
vadas. Por ocasiao da promulgacdo da Constituicao Federal, em 1988, havia na
doutrina e na jurisprudéncia, uma rigida separacao entre o pablico e o privado.
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Servigos publicos eram tarefas do setor publico e eram regidos por normas de
direito publico. Atividades economicas deveriam ser desenvolvidas pelo setor
privado da economia, num regime juridico de direito privado.

Existiam alguns pontos de interligacao, como € o caso das empresas estatais
e dos concessiondrios de servicos puiblicos. Cabe mencionar também os entes
de colaboracao (Sistema “S”, SESI, SESC, SENAI, SENAC eltc.) e, ainda, nessa
linha divisdria, as entidades de controle do exercicio prolissional (OAB, CFM,
CONFEA etc.).

Mas o crescimento da populacao e a urbanizacao da sociedade brasileira
trouxeram grandes desafios, tornando impraticavel aquela separacdo rigida
e determinando, como algo imprescindive!l ao atendimento das necessidades
emergentes, a atuacao, em parceria, de entidades publicas e privadas. A ideia
de parceria surgiu no contexto da modernizacao da Administracao Publica,
cujo tema central estda no abandono do formalismo estéril, em beneficio do
atingimento dos fins de interesse publico almejados. O ponto central estd em
que a Administracao tem um cardter instrumental e esta vinculada aos fins de
interesse publico, cuja dinamica deve acompanhar. O objetivo era e ainda é a
otimizacao dos recursos disponiveis e a obtencao de melhores resultados.

Deixando de lado temas sensiveis como a privatizacao e a desestatizaco,
vamos nos concentrar na terceirizacao, entendendo-se como tal a transferéncia
de atividades a particulares, qualificados como “entes de cooperacio”, cuja
caracterizagao € dada por um dos mais respeitados tratadistas do tema:

Os ‘entes de cooperagao’ sio pessoas juridicas de Direito Privado ocupadas
com a satislacao de atividades de relevancia piblica ou de interesse social,
fomentadas ou financiadas pelo Poder Publico, submetidas a especial con-
trole administrativo, mas nio encartadas na Administracio direta ou indi-
reta do Estado,

[...}

Os entes de cooperacio sao entidades ‘quase-publicas” ou ‘publicas nao-cs-
Latais’, porque ocupadas com o desempenho de atividades de imediato inte-
resse coletivo. Em regra, sido instituicoes sem animo de lucro, reinvestindo
todas as suas receitas ou excedentes [inanceiros nas proprias linalidades so-
ciais.

[l

Sao entidades do chamado ‘terceiro-setor’, organizacoes que nao sio nem
I:Sl?.l[ﬂis, nem mcrcalllis, \’ale clizer, que, Sl‘,‘l‘l{lO I)]‘i\:adas‘ nao perseguem o
lucro e, sendo constituidas para wm fim social, nao sao estatais.
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MODESTQO, Paulo. *Convénio entre entidades publicas executado por fuy.
dacao de apoio ~ Servico de saude — Conceito de servigo publico e servig
de relevancia publica’ in: RTDP - Revista Trimestral de Direito Publico, n. 28,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 117.

Nao ha duvida de que tais entidades, quando recebem recursos publicos,
estao obrigadas a aplica-los no desempenho das a¢oes de interesse publico que

justificaram tanto sua existéncia quanto o recebimento das verbas. O debate,

neste estudo, estara centrado na questdo dos objetivos e limites da fiscalizacao
necessariamente exercida pela entidade publica que proporcionou tais recursos,

2. Resumo das questdes em exame

A descricao dos fatos no ambito da consulta revela o tema central que sera
abordado no presente estudo.

Trata-se, fundamentalmente, da gestao inteligente de recursos piiblicos, o que
ensejd, em altima instancia. wma notavel economia de escala e reducao de custos,

Com efeito, o caso concreto reporta-se a gestao nacional de unidades de aten-
dimento ao SUS centralizada em um unico ente localizado em Sao Paulo, sob o
comando de uma associacao civil filantropica e sem [ins lucrativos: a Pro-Saude.

Obviamente, como todo e qualquer orgao que representa uma administracao
central, a Pro-Saude suporta inumeros custos relativos a atividades-meio, abso-
lutamente imprescindiveis a concretizagao do seu objetivo maior e final, qual
seja, a gestao das unidades do SUS em nivel nacional para a qual [oi contratada.

Conlorme abordado na consulla, essas atividades de cardter instrumental
ensejam os chamados “custos indiretos”, custos estes rateados proporcional-
mente entre as diversas contratacoes existentes, respeitados os limites dos re-
passes publicos pactuados.

E muito oportuna a manilestagao doutrindria que, em seguida, se transcre-
ve, mostrando que, para prestar servicos de satde, muitas vezes ¢ essencial a
aplicacao de recursos em atividades que nao sao diretamente servi¢os de sau-
de, mas sem as quais a atividade-fim nao poderia ser executada:

Deve-se atentar, por fim, que o objeto de uma parceria na saude pode en-
volver a construcdo de uma obra, a relorma de wm edificio, a execugdo de
servi¢os diversos, a compra ¢ a venda de bens. Para tanto, ¢ imprescindivel
que tlais acoes: (i) sejam necessdrias, instrumentais e acessorias a realizagao
do objeto ajustado; e (ii) estejam especificadas e sejam executadas conforme
o plano de trabalho.
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Deve-se perceber, nessa medida, que grande parte dos servicos de assisténcia
a satde prestados por meio de parcerias com a iniciativa privada depende de
estrutura fisica e de equipamentos espectficos para sua execucdo, os quais
podem constar como elementos acessorios nos planos de trabalho das par-
cerias.

MANICA, Fernando Borges. Prestacdo de Servicos de Assisténcias a Sade
pelos Municipios. Belo Horizonte: Editora Forum, 2017, p. 91.

Com muito maior razao pode-se afirmar que a aplicacdo de recursos na
atividade-meio de gestao de servicos de saude € inquestionavelmente correta,
pois sempre havera necessidade de uma estrutura administrativa, para controle
de pessoal e de materiais, para a afericao da qualidade dos servigos prestados e,
muito especialmente, para a fiscalizacao interna da aplicacao dos recursos, nao
so para aferir a regularidade, mas também visando evitar desperdicios e obter
o melhor rendimento possivel dos recursos aplicados.

Pois bem, 0 questionamento que aqui se coloca em pauta diz respeito jus-
tamente 2 centralizacao, nas maos de um unico ente, desses custos indiretos
oriundos de servicos de apoio obrigatorios para a sobrevivéncia da atividade-
-fim para a qual a Pro-Saude se propoe.

Estamos nos referindo, por exemplo, a servicos de contabiliclade, assessoria
juridica, departamento pessoal, recursos humanos.

Causa espanto que 6rgaos como as Secrelarias de Satde, Ministério Publico,
Tribunais de Contas nao tenham observado que uma atuacgio centralizada ¢
exatamente o melhor caminho para a otimizacao desses custos indiretos, ge-
rando uma notdvel economia de escala.

A constatacao € obvia: ¢ muito mais eficiente, racional e menos custoso ter
as atividades-meio concentradas no ambito de uma tnica gestora central do
que os entes localizados no @mbito nacional terem que se aparelhar, cada qual,
com o0s servigos de apoio proprios.

Do ponto de vista da eficiéncia, é importante ressaltar, ainda, que operacao
centralizada da rede de unidades de saude possibilita, por exemplo, a extensao
a todas as unidades de uma tnica solucdo criada a partir de um problema ve-
rilicado pontualmente.

Imagine-se uma cobranca indevida de um tributo municipal por uma dada
Prefeitura. A solucao encontrada para esse caso sera aproveitada para outras
eventuais cobrancas. O mesmo raciocinio se aplica a melhoria dos sistemas de
informatica, o que, também, se estende a todas as unidades sob o comando
da Consulente.
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Por fim, é bom lembrar, também, que a contratacao é originalmente nortea-
da por um Leto, dentro do qual ja estao embutidos os custos indiretos inerentes
a uma administracao central, inexistindo, portanto, qualquer impacto no mon-
tante do recurso publico a ser despendido.

Enfim, a legitimidade da cobranca dos custos indiretos por uma adminis-
tragdio centralizada ¢ tdo cristalina, que a propria base fatica aqui descrita ja ¢
capaz de demonstrar argumentos bastante robustos nesse sentido.

De todo modo, passaremos, na sequéncia, a discorrer sobre os fundamentos

juridicos, através de legislacao e doultrina aplicaveis a4 matéria, que demons-

tram de forma inequivoca e definitiva que o interesse publico milita em favor
de uma administra¢ao centralizada na gestao do setor da satde, nos exatos
moldes previstos no caso vertente.

3. Andlise da legislacdo aplicdvel aos fatos em exame

O exame da legislacao aplicavel as questoes em exame comeca pelo texto
da Constituicdo Federal, mas, significativamente, pela nova redacao dada ao
art. 37 pela EC 19/98, que é um marco na implantacao da chamada reforma
administrativa:

Art. 37. A administragdo puiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cid e, também, ao seguinte:

Nessa transcricao foi destacado o principio da eficiéncia, que foi agregado
ao texto original pela mencionada EC, e que ¢ de especial relevancia para o
desenvolvimento deste estudo.

Para uma melhor compreensao da relevancia desse principio (e de outros
que serdo mencionados mais adiante) ¢ fundamental que se tenha uma visao
mais clara do significado e da importancia dos principios juridicos no direito
brasileiro atualmente. Isso serd feito com o auxilio de um texto da doutrina:

Em primeiro lugar, ¢ preciso deixar ainda mais claro que os principios nao
sao meras declaracoes de sentimento ou de intengio, desprovidos de qual-
quer positividade. Principios tamhém sao “normas”, ou seja, sao dotados de
positividade, determinam condutas obrigatorias, ou, pelo menos, impedem
a adocao de comportamentos com eles incompativeis.

Além disse, os principios sdo vetores interpretativos; servem para orientar

a correta interpretagio das normas isoladas. E pacilico na doutrina que as
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normas juridicas podem comportar uma pluralidade de interpretacoes; os
principios servem exatamente para indicar, dentre as interpretacoes possi-
veis, diante do caso concreto, qual deve ser obrigatoriamente adotada pelo
aplicador da norma, em face dos valores consagrados pelo sistema juridico,
Diante de uma lacuna normativa, diante da [alia de normacao expressa para
uma determinada situacao, diante de uma duvida interpretativa, deve-se de-
cidir 0 caso concreto a luz dos principios, da maneira mais condizente com
o significado do principio ou dos principios apliciveis a especilica questao
CIMN exame.

FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo, 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.79.

Atualmente, nao basta que o gestor de interesses publicos (seja na admi-
nistracao publica ou nos entes de colaboracao) se limite ao [iel e formal cum-
primento da literalidade da lei. A EC 19/98, normalmente designada como
“Emenda da Reforma Administrativa”, foi o marco principal da substituicao
do antigo modelo burocratico pelo modelo gerencial, no qual as atividades de
controle sao abrandadas, quanto aos procedimentos, e devem estar [ocaclas
nos resultados alcangados. O formalismo deve ceder em nome da eliciéncia
e de outros principios a ele correlacionados, também consagrados no texto
constitucional.

Nio basta atuar de maneira conforme a lei. Nao faz sentido emperrar a ad-
ministragao para dar estrito cumprimento a literalidacle da lei. Agora ¢ preciso
mais: a administracido deve buscar a forma mais eficiente de cumprir a lei,
deve buscar, entre as solu¢oes teoricamente possiveis, aquela que, diante das
circunstancias do caso concreto, permita atingir os resultados necessarios a
satisfacao do interesse publico.

Isso fica muito claro pela simples leitura do texto constitucional ao dispor
sobre o controle da aplicacao de recursos ptblicos:

Art. 70. A [iscalizacdo contdbil, financeira, orcamentiria, operacional ¢
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta ¢ indireta,
quanto 4 legalidade, legitimidade, cconomicidade, aplicacao das subvencoes e
rentincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante con-
trole externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Pardgrafo tinico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens ¢
valores piiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacoes de natureza pecunidria (art. 70 da CF/88). (grifo nosso)
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O principio da razoabilidade, na origem, mais que um principio juridico, ¢
uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de bom-senso, aplicady
ao direito. Esse “hom-senso juridico” se faz necessdrio a medida que as exi-
gencias formais que decorrem do principio da legalidade tendem a reforgar
mais o lexto das normas, a palavra da lei, que o seu espirito. A razoabilidade
formulada como principio juridico, ou como diretriz de interpretacio das
leis e atos da Administracdo, ¢ wima orientacdo que se contrapde ao forma-
lismo vazio, a mera observancia dos aspectos exteriores da lei, formalismg
esse que descaracteriza o sentido finalistico do direiro.

A invocacio do principio da razoabilidade ¢, portanto, um chamado a ra-
zdo, para que os produtores da lei ¢ os seus aplicadores nao se desviem dos
valores e interesses maiores protegidos pela Constituigio, mesmo quando
aparentemente estejam agindo nos limites da legalidade.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O principio da razeabilidade em apoio a legalida-
de. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 16, Sao Paulo;
Editora RT, 1996, p. 173.

A jurisprudéncia, inclusive e especialmente nos Tribunais Superiores, tam-
bém ja assimilou e aplica o principio da razoabilidade. E importante evidenciar
a postura judicial no senticdo de abandonar uma apreciacio meramente formal
(*burocrdtica”, no pior sentido) para investigar as razoes pelas quais os alos
sdo praticados e a pertinéncia logica entre a a¢do e o motivo invocado, valen-
do-se, para isso, da apreciagao da razoabilidade.

Desde muitos anos, o Supremo Tribunal Federa! tem-se valido do principio
da razoabilidade com muita [requéncia. Nao ¢ o caso de se transcrever tu-
do, mas, pelo menos, cabe referir alguns Acordaos cujos respectivos Eminen-
tes Ministros Relatores se fundamentaram precipuamente na razoabilidade:
Min. Marco Aurélio, HC 77.003-4-PE, RE 211.043-4-5P, RE 148.095-5-M5, RE
226.461-9-CE, RE 192.568-0-P1 e Agr. Reg. em RE 205.535-2-RS; Min. Moreira
Alves, Repr. 1077-R] (RI]J 112/34); Min. Celso Mello, ADIn 1158-8-AM; ¢
Min. Sepulveda Pertence, ADIn 855-2-PR e HC 76.060-4-5C.

Nesse ponto, pode-se voltar ao exame do texto constitucional, que, no inci-
s0 11, de seu art. 74, refere-se ao controle da aplicacao de recursos puiblicos por
entidades privadas, dando énfase a avaliacao dos resultados:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a [inalidade de:

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficdcia ¢ eficien-
cia, da gestao orcamentdria, linanceira e parrimonial nos orgaos e entidades
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da administragao federal, bem como da aplicacio de recursos piiblicos por
entidades de direito privado:. (grifo nosso)

Tendo ficado sulicientemente destacada a relevancia dos principios da efi-
ciéncia, da economicidade e da razoabilidade, pode-se agora ingressar na area
da prestagao de servicos de satide. Sem entrar em maiores detalhes, ¢ suficien-
te, para os fins deste estudo, a leitura dos dispositivos constitucionais que se
franscrevein:

Art. 197, Sao de relevancia piblica as agoes e servigos de satde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, liscali-
zacao e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 199, A assisténcia a satide ¢ livre a iniciativa privada.

8 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema tinico de satde, segundo direwrizes deste, mediante contrato de direi-
to publico ou convenio, tendo preferéncia as entidades filantripicas ¢ as sem fins
lucrativos. (grifo nosso)

O texto constitucional supratranscrito se refere a contratos ou convénios.
No caso em exame, nao obstante tenha sido firmado um “Contrato de Gestao”,
o0 que se tem, na verdade, tendo em vista o contetido do ajuste [irmado, ¢ um
convénio, pois nao se trata do pagamento pela execu¢ido de um servico, mas,
sim, do repasse, a entidades privadas, de recursos publicos, com condi¢oes que
assegurem a realizagao dos interesses ptiblicos que justificaram o repasse das
verbas.

Essa diferenciacao foi feita, com sua costumeira clareza e objetividade, pela
notdvel jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cujo texto, sobre o controle dos
convénios, precisa ser transcrito, dado que se ajusta perfeitamente ao caso em
exame e jd adianta a resposta a um dos quesitos especificamente formulados.
Leia-se:

Essa necessidade de controle se justifica em relacdo aos convénios preci-
samente por nao existir neles a reciprocidade de obrigacoes presente nos
contratos; as verbas repassadas nao 1ém a natureza de preco ou remunera-
cao que uma das partes paga a outra em troca de beneficio recebido. Des-
sa distincao resulta uma consequéncia: no contrato, a Administracio paga
uma remunera¢do em troca de uma obra, um servico, um projeto, um bem,
de que necessita; essa obra, servico, projeto ou bem entra para o patrimo-
nio publico e o valor pago pela Administracdo entra para o patrimonio do
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contratado; a forma como este vai utilizar esse valor deixa de interessar 5
Poder Publico; aquele valor deixou de ser dinheiro ptblico no momento ey,
que entrout para o patrimonio privado; vale dizer que o interesse do Podey
Publico se exaure com a entrega definitiva do objeto do contrato nas congj.
coes estipuladas.

Ja no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este figg
vinculado ao objeto do conveénio durante toda sua execugio, razio pela qual
executor deverd demonstrar que referido valor estd sendo utilizado em consg-
nancia com os objetos estipulados. Como nao ha comutatividade de valores,
nao basta demonstrar o resultado final obtido; ¢ necessario demonstrar que
todo o valor repassado {oi utilizado na consecucao daquele resultado. Vale
dizer que o dinheiro assim repassado ndao muda sua natureza por lorca do
convénio; ele é transferido e utilizado pelo executor do convénio, mantida sua
natureza de dinheiro publico (no sentido de que esta destinado a fim ptiblico).
PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracao Publica (Con-
cessao, permissio, franquia, lerceirizacio, parceria publico-privada), 1 1. ed,
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 297.

Ou seja: o dinheiro publico nao perde essa natureza, pois ¢ um dinheiro “ca-
rimbaclo‘;, destinado a uma especilica finalidade. Porém, a maneira de utilizar (ais
dinheiros, pela entidade convenente que os recebeu, ¢ completamente dife-
rente. E abissal a diferenca entre a contabilidade publica e a contabilidade das
entidades privadas. Alias, essa é uma das razdes que justificam o repasse
dos recursos a entidades privadas, que podem e devem agir com um minimo
de burocracia e um maximo de agilidade.

A entidade consulente, Pro-Saude — Associacao Beneficente de Assisténcia
Social ¢ Hospitalar, é pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
qualificada como “Organizacao Social”, nos termos da Lei 9.637, de 15 de
maio de 1998, cujos requisitos de existéncia e funcionamento atende petrfei-
tamente. O tnico problema, que € objeto da presente consulta, estd na aplica-
¢do dos recursos a ela transferidos pelo Poder Publico.

Para poder receber tais recursos, a consulente firmou, com diversos entes
federativos, “Contratos de Gestao” por meio dos quais recebeu recursos com o
encargo e a finalidade de gerenciar unidades de saude. O conceito de contrato
de gestao € dado pelo art. 5° da mencionada Lei:

Art. 5° Para os eleitos desta Lei, entende-se por contrato de gestao o instru-
mento firmado entre o Poder Publico ¢ a entidade qualilicada como organi-
zacdo social, com vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento
e execucdo de atividades relativas as dareas relacionadas no art. 1°,

Marmitis, lves Gandra da Silva, . .
Consulente: Pro-Satde - Associagio Beneficente de Assisténcia Social & Hospitalar.
Revista dos Tribunais, vol. 992. ano 107. p. 493-513. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2018,

Parecer

—_—

Note-se, portanto, conlorme dito acima, que, nao obstante a designacao,
nao se trata de um tipico contrato (sinalagmatico e comutativo), mas sim de
wm tpico convénio, para atuagdao em parceria.

Art. 79 Na elaboragdo do contrato de gestao, devem ser observados os prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economici-
dade e, também, os seguintes preceitos:

I — especificacao do programa de trabatho proposto pela organizacao social,
a estipulacao das metas a screm mingidux ¢ os respectivos prazos de execucao,
bem como previsao expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de desempe-
nho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade ¢ produtividade:

Neste exame da legislacao aplicada ao caso em estudo ¢ essencial o exame
da Lei 13.019, de 31 de julho de 2014, que estabelece normas gerais para as
parcerias firmadas pela administracao publica:

Art. 19 Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre a administracao
publica e organizacoes da sociedade civil, em regime de muma cooperacao,
para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante
a execucao de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em pla-
nos de trabalho inseridos em termos de colaboracio, em termos de fomento
ou em acordos de cooperagao.

No Art. 2°) e seuinciso 1, a Lei 13.019/14 apresenta um conceito de organi-
zagdo da sociedade civil que ¢ muito relevante para compreensao das quesloes
postas na formulacao da consulta:

Art, 2° Para os [ins desta Lei, considera-se:

I - organizacio da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre 0s seus socios
ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros
eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, isencoes de qualquer natureza, participagoes ou parcelas do seu
patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os apli-
que integralmente na consecugcao do respectivo objeto social, de lorma ime-
diata ou por meio da constituicio de fundo patrimonial ou fundo de reserva:

Fica perfeitamente claro que a organizacao social exerce uma atividade eco-
nomica, na medida em que aplica recursos para a obtencao de determinados
resultados. A organizacao social pode ter lucro, ou seja, pode ter um resultado
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favoravel na aplicacio dos recursos. O que nao pode ¢ distribuir lucros ou divyi-
dendos, devendo reaplicar saldos eventualmente aferidos, na propria entidade
¢ para as mesmas finalidades para as quais foi instituida.

Além dos condicionamentos constantes do préprio conceito de organizacao
social, as entidades assim qualificadas, ao celebrarem wm convénio com a ad-
ministracdo publica, ficam obrigadas a observar as diretrizes estabelecidas ng
art. 6°, do qual se destacam os incisos 11, VII e VIII, por sua especial pertinéncia
Com 0 €aso em exame:

Art. 6° Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria:

[l
[1 — a priorizacao do controle de resultados;

VII —a sensibilizacao, a capacitagao, o aprofundamento e o aperfeicoamento
do trabalho de gestores publicos, na implementacao de atividades e projetos
de interesse publico e relevancia social com organizacoes da sociedade civil;
VIt —a adocdo de praticas de gestao administrativa necessdrias ¢ suficientes
para coibir a obtencao, individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens

indevidos.

Esses trés incisos resumem muito bem o que foi sendo salientado ao longo
deste estudo: a priorizacao do controle de resultados exige que, na gestao, os
controles se reduzam ao estritamente necessario para coibir desvios e que es-
sa gestao seja feita por pessoal perfeitamente capacitado e permanentemente
atualizado. Sao ndo so indispensaveis, mas prioritdrias, as despesas indiretas
(0s custos indiretos) voltados para a observancia dessas determinacoes legais.

A indagacao, fundamental, constante dos quesitos especificamente formu-
lados, esta respondida pelo art. 46 da Lei 13.019/14, em sua versao atual, com
as muitas alteracoes e com a redacao dada pela Lei 13.204, de 14 de dezembro
de 2015, especialmente em seu inciso I11:

Art. 46. Poderao ser pagas, entre outras despesas, com recursos vinculados
a parceria:

1 — remuneracao da equipe encarregada da execucio do plano de trabalho,
inclusive de pessoal proprio da organizacao da sociedade civil, durante a vi-
géncia da parceria, compreendendo as despesas com pagamentos de impos-
tos, contribui¢oes sociais, Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS,
férias, décimo terceiro saldrio, saldrios proporcionais, verbas rescisorias ¢
demais encargos sociais e trahalhistas;
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[[ - didrias referentes a deslocamento, hospedagem ¢ alimentagao nos casos
em que a execucdo do objeto da parceria assim o exija;

Il = custos indiretos necessdrios a execuciao do objeto, seja qual for a pro-
por¢ao em relacao ao valor total da parceria;

IV —aquisicio de equipamentos e materiais permanentes essenciais a conse-
cucdo do objeto e servicos de adequacio de espago fisico, desde que neces-
sdrios & instalacao dos referidos equipamentos ¢ materiais.

Todos os incisos se referem a custos indiretos, mas o inciso I11 se refere,
expressamente, a “custos indiretos necessarios a execucao do objeto”. Eviden-
temente, também esses custos indiretos devem pautar-se pelos principios da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade. No caso em exame, a centra-
lizacao administrativa permite que se gaste menos, com mais agilidade, com
menos burocracia e com melhores resultados.

Acima de tudo, ¢ importante destacar que essa centralizacao possibilita a
adogdo de praticas e solucoes uniformes, na medida em que problemas en-
[rentados e resolvidos por uma unidade sejam aproveitados por todas, com
evidentes ganhos de racionalizacao e economia. Nos termos da consulta: os
custos da defesa da condicao filantropica da Consulente na Bahia trazem pro-
veito, sim, para uma Unidade de Pronto Atendimento em Sao Paulo, ou em
qualquer outra unidade prestadora dos servicos de sadde, podendo ter uma
[un¢do profilatica, evitando que a mesma questao seja suscitada por outras
unidades federativas,

Por ultimo, no tocante a indagacio sobre se 0s recursos aplicados ao con-
vénio sao publicos ou privados, hd um divisor de aguas no art. 51 da Lei
13.019/14: “Art. 51. Os recursos recebidos em decorréncia da parceria serao
depositados em conta corrente especifica isenta de arifa bancaria na institui-
¢ao linanceira publica determinada pela administracao publica.”

Os recursos serdo sempre publicos em funcdo de sua necessaria aplicagio
na atividade de interesse publico que justificou a celebracao do convénio. Eles
nao podem servir a qualquer outra finalidade. Entretanto, ha wma enorme dife-
renga no tocante a gestao desses mesmos recursos. Até o momento em que eles
sdo depositados na mencionada conta-corrente especifica, sua movimentacio,
nesse caminho, deve pautar-se por normas da contabilidade tipica da entidade
administrativa depositante. Mas, uma vez leito o deposito, dai para diante, sua
gestao, seu uso, sua aplicacao e até sua prestacio de contas, deverao observar
as normas de direito privado, caracterizando-se pela liberdade de atuacgao e
pelo sigilo quanto a estratégias negociais, observados os limites e condicoes
expressamente estabelecidos nos termos do convénio.
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4. Consideracdes gerais

O que se pode notar, nos termos da consulta e no decorrer do estudo, ¢ 3
existéncia de certo descompasso, entre a atuagdo dos orgaos de fiscalizacag
(orgaos de controle interno do Executivo, Ministério Publico e Tribunais (e
Contas) e a grande, e rapida, evolucado da gestao publica, a partir da chamada
Reforma Administrativa.

Ainda existem resquicios de uma antiga oposi¢io de interesses e de uma
suposta hierarquia entre a administracao publica e os particulares. Esse rela-
cionamento mudou completamente. A desconfianca foi substituida pela boa-
-[¢, a legalidade estrita (rigoroso controle da forma) pela execugao de politicas
publicas (maior preocupacio com os resullados) e os contratos pela celebracao
de parcerias, cujo pressuposto ¢ a conlianca reciproca.

As condutas das partes que atuam em parceria devem ser avaliadas menos
pela literalidade das normas, mas, sim, pela observancia dos principios da lega-
lidade (que nio se confunde com estrita legalidade), eficiéncia, economicidade
e razoabilidade.

Os particulares, quando atuam na qualidade de entes de colaboragdo, nao
perdem sua condic¢do de pessoa juridica de direito privado e necessitam ter
liberdade de gestdo e, acima de tudo, seguranca juridica. Nao € o caso de se dis-
sertar aqui sobre a relevancia desse superprincipio, mas é conveniente trans-
crever uma licao do saudoso mestre Geraldo Ataliba:

Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) ¢ o direito
de trabalhar, produzir, empreender ¢ atuar numa economia de m ercado nio
seja mera ligura de retorica, sem nenhuma ressonancia prdtica, € preciso
que haja clima de seguranca ¢ previsibilidade acerca das decisdes do go-
verno; o empresdrio precisa fazer planos, estimar — com razodvel margem
de probahilidade de acerto — os desdobramentos proximos da conjuntura
que vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus
custos, bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. Ja conta com os
imponderaveis do mercado. Ndo pode sustentar um governo que agrave -
COm suas surpresas e improvisagdes — as incertezas, normais preocupacgoes ¢
onus da atividade empresarial. ATALIBA, Geraldo. Republica ¢ Constituicdo,
RT, 1985. p. 151.

Isso que foi dito sobre os empresarios, vale também para as entidades sem
fins lucrativos, que nao podem funcionar regularmente num clima de instabi-
lidade de orientacoes e entendimentos, por parte de seus parceiros publicos.

E—
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Nesse ponto, na questdo da seguranca juridica, fica mais visivel a conve-
niéncia de uma administra¢ao centralizada. O didlogo com as entidades publi-
cas convenientes fica bem mais facil, na medida em que todas elas contam com
um (tnico) interlocutor. Em lugar da existéncia de muitas discussoes isoladas,
que ndo se comunicam, € possivel firmar entendimentos, que serao observados
uniformemente pelas entidades conveniadas prestadoras dos servicos [inais,
e que servirdo como referéncia também para todas as entidades publicas que
firmam as diversas parcerias.

Em resumo, a existéncia de uma administracao central ndo € de interesse
apenas das entidades privadas que atuam como entes de colaboragio, mas sio
também de enorme interesse das entidades publicas parceiras, pois todos ga-
nham com a seguranca juridica disso decorrente.

5. Conclusées

A luz de tudo quanto foi anteriormente exposto, pode-se, agora, responder,
direta e objetivamente, a cada um dos quesitos especificamente formulados:

a) Pela ‘Lei das Organizagoes Sociais’ (Lei 9.637/98), relativamente aos va-
lores a serem repassados pelo Poder Publico, ha vedacao quanto a sua utiliza-
¢ao para a cobertura dos anteriormente referidos ‘custos indiretos’?

Resposta: Nao hd vedacao alguma, nem poderia haver, pois sempre existe
uma atividade-meio, para a realiza¢ao da atividade-fim. E inevitavel a ocorrén-
cia de custos indiretos.

b) Nao trazendo referida Lei 9.637/98 disposicoes nesse sentido, o ‘Mar-
co Regulatorio do Terceiro Setor’ (Lei 13.019/14), embora ndo revogue a Lei
9.637/98, poderia ser aplicado analogicamente a questao dos ‘custos indiretos’,
como também a sistematica de seu rateio?

Resposta: Sim, a Lei 13.019/14 estd em vigor e pode ser aplicada diretamen-
te, pois em seu art, 46 estd autorizado o pagamento de custos indiretos.

¢) Nestes custos indiretos, desde que nao ultrapassados os limites contra-
tuais dos repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Poder Publico), ao
lado daqueles tidos como regulares e por meio de critério de rateio a medida
que se verificarem, poder-se-ia incluir gastos decorrentes da concretizacdo de
riscos inerentes a atividade da Consulente?

Resposta: Sim. A atividade da consulente ¢ uma atividade econdomica, em-
bora sem fins lucrativos. Como toda atividade econdmica, existem riscos que
precisam ser considerados no desenvolvimento de suas atividades.
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d) E gastos com o constante aperfeicoamento técnico-profissional da ora
Consulente ou, ainda, com despesas inerentes a continuidade de sua propria
existéncia, novamente dentro de um critério de rateio e desde que nao ultra-
passados os limites contratuais dos repasses publicos?

Resposta: A Consulente tem nao so o direito, mas também o dever de pro-
mover o constante aperfeicoamento técnico-profissional de seus quadros, em
beneficio da qualidade dos servigos prestados.

e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses publicos nos contratos de
gestdo, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos, ¢ a presuncao de ve-
racidade das anotagdes contabeis regularmente lancadas, ndo seriam os balan-
cos/balancetes da ora Consulente (fiscalizados também pela Receita Federal e
pelo Ministério da Saude no que tange a sua filantropia) documentos hdbeis
a demonstrar tais ‘custos indiretos’?

Resposta: O principio geral da boa-[¢, previsto no art. 422 do Cédigo Civil,
espraia-se por todas as relacoes contratuais, inclusive convénios, e abrange
o cumprimento de todas as obrigacaces, inclusive a prestacao de contas. A do-
cumentacao apresentada, balancos ¢ balancetes, gozam da presuncao de vera-
cidade.

[ Ir a Administracao (e demais orgaos de controle), além disso, sem qual-
quer justa causa, ndo feriria os principios da razoabilidade, da economicidade
e da eficiencia, impondo a todos os envolvidos, inclusive a Administracio,
onus desnecessarios, além de interferir indevidamente na esfera privada da ora
Consulente, for¢ando-a a expor, por exemplo, todo 0 seu know-how, planos
estratégicos ete.?

Resposta: Os excessos de fiscalizacao sempre comprometem a eficiencia e
afetam a economicidade. O poder/dever de fiscalizar tem limites, nao poden-
do devassar a intimidade da entidade controlada. As estratégias negociais nao
pocdem ser devassadas.

g) Por tltimo, quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora
Consulente perdem esta caracteristica, revestindo-se, entao, de carater priva-
do? Ja no momento em que o numerdrio lhe é disponibilizado pelo Poder
Publico em conta-corrente vinculada ao ‘Contrato de Gestao? Ou quando
transferido de referida conta vinculada para a conta-corrente da ‘administracao
central’ da ora Consulente?

Resposta: Os recursos publicos nio perdem essa caracteristica até sua apli-
cacdo na finalidade publica especificada no repasse, mas, uma vez transleridos

para a conta-corrente da “administracao central” da consulente, passam a sct

Marmins, Ives Gandra da Silva,
Consulente: Pri-Satde - Associagdo Beneficente de Assisténcia Social e Hospitalar.
Revista dos Tribunois. vol. 992, ano 107. p. 493-513. 530 Paulo: Ed. RT, junho 2018,

PARECER

geridos com a liberdade inerente a iniciativa privada, que deve utiliza-los de
maneira a promover a economicidade ¢ a melhor qualidade na prestacao dos
servigos previstos no “Contrato de Gestao”.

S.M.J. é o parecer.

Sao Paulo, 03 de janeiro de 2018,

Ives Gandra da Silva Martins

OAB/SP 11.178
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OAB/SP: 19.696

P2018-002 Pro-Saude — Adilson Dallari e Ives Gandra

= Pesauisa po EpiToriaL

Veja também Doutrina

* Efetividade do direito 2 satde publica no Brasil, de Eduardo Cambi e Daniele Bohrz
Boff - RT354/119-151 (DTR\201512089).

Mastns, lves Gandra da Silva; Dauwar, Adilson Abreu,
Consulente: Pré-Saude - Associagao Beneficente de Assisténcia Social e Hospitalar,
Revista dos Tribunais, vol. 992. ano 107, p. 493-513. 530 Paulo: Ed. BT, junhe 2018,

513



Revista SINTESE

Direito Administrativo

150 = Junho/2018

| Conselho Editorial

Alexandre de Moraes
Carlos Ari Sundfeld
Fernando Dantas Casillo Gongalves
Ilvan Barbosa Rigolin _'
lves Gandra da Silva Martins |
Kiyoshi Harada
Maria Garcia
Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Misabel de Abreu Machado Derzi -'
Odete Medauar
Sidney Bittencourt
Toshio Mukai

B T e T
| |
sage | @INTESE



Secao Especial — Pargoer

Consulente: Pro-saiide — Associacao Beneficente de Assisténcia
Social e Hospitalas

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

Professor Emérito da Universidade Mackenzie e Professor Titular de Direito Administrative.

ADILSON ABREU DALLARI

Professor Titular de Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de San Paul,

Consulente: Pro-Sadde — Associacao Beneficente de Assisténcia
Social e Hospitalar.

Assunto: Organizagdo social; administracdo central; custos indi-
retos; rateio; legalidade, eficiéncia, economicidade e razoabhili-
dade.

CONSULTA

I. A Pro-Sadde, ora consulente, € uma associacdo civil filantropica e
sem fins lucrativos, com atuagao fortemente voltada para a area da sadde,
especialmente na gestao de unidades de atendimento ao SUS.

2. Para tanto, em regra, com diversos entes federativos, qualifi-
cando-se perante estes como “Organizacdo Social” (nos moldes da Lei
n®9.637/1998), bem como participando dos necessdrios e prévios “chama-
mentos publicos”, firma “contratos de gestdo”, por meio dos quais passa,
entdo, a gerenciar as unidades de satde que lhe sdo confiadas.

3. Em contrapartida, recebe repasses cle recursos publicos, estes ne-
cessarios ao desenvolvimento das atividades contratadas e a cobertura, evi-
dentemente, de todos os seus custos inerentes (diretos e indiretos).

4. Por ter envergadura nacional, tem-se que a ora consulente vale-se
de uma “administracdo central” em Sao Paulo (com fins de obtencao de “ga-
nhos de escala” e de reducdo de custos), a qual assim apoia com indmeros
servicos aqui centralizaclos (contabilidade, assessoria juridica, departamen-
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lo pessoal, recursos humanos etc.) todas essas contratagées com o Poder
Publico que tem em andamento.

5. Indigitada “administracao central” suporta, ainda, (i) todos os ris-
cos inerentes a ativiclacle, os quais se consubstanciam, ordinariamente, em
condenacaes judiciais de cunhos civis, trabalhistas etc.; (/i) todo 0 6nus dle-
corrente de sua propria existéncia e manutencao como entidade filantropica
(e aqui se esta a falar de uma gama praticamente infinddvel de requisitos
legais a serem cumpriclos), condicdo essa da qual, evidentemente, também
se beneficia o Poder Piblico quando contratacla uma “organizagao social”,
e ndo uma empresa, para a gestdo de quaisquer servigos; e (iii) tocdo o peso
financeiro insito a atual necessidacle de constante e dispendiosa atualizacio
profissional, técnica, gerencial etc., itens dos quais novamente se beneficia
inciretamente o Poder Publico.

6. Os respectivos custos dai decorrentes, em sistemdtica similar ao
“BDI” a que fazem jus as construtoras ao realizarem obras publicas, sao,
entdo, rateados proporcionalmente entre as diversas contratagoes existen-
tes (dentro, obviamente, dos limites dos repasses ptiblicos pactuados), com
base nos documentos contabeis da consulente (bhalancos/balancetes).

7. Nada mais corriqueiro, até mesmo por conta do advento do “Mar-
co Regulatério do Terceiro Setor” (Lei n® 13.019/2014), que, em seu art. 46,
traz expressamente a possibilidade de os repasses piblicos virem a cobrir
tais custos, tidos como “indiretos”.

8. Ocorre, porém, que, quando das devidas prestagdes de contas dos
repasses plblicos recebidos, seja perante Secretarias de Saude, perante o
Ministério Piblico efou perante Tribunais de Contas, referidos 6rgaos mos-
tram-se deveras avessos a liquidagdo destes indligitacos “custos indiretos”
(demonstraclos via balanco/balancetes oficiais e critérios de rateio), alegan-
do, em sintese, “ndo se podler vincula-los diretamente ao projeto” (“afinal,
o que os custos da defesa da condicao filantrépica da consulente na Bahia,
por exemplo, teria a ver com a administracao de uma Unidade de Pronto
Atendimento em Sao Paulo”?).

9. Assim é que, mesmo inexistindo qualguer impacto no montante
do recurso publico repassacdo {(com teto limitado pela contratacio formali-
zada, ao que, s6 por isso, 0s “custos indiretos” jamais poderiam ser desar-
razoados, na medida em que, somaclos “aqueles diretos”, devem permitir
o regular cumprimento do contrato), ou se recusam a salda-lo (glosando
valores, por exemplo), ou impdem exigéncias praticamente invenciveis na
sua demonstracao, totalmente descabidas no que tange a esfera privada de
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atuagdo da ora consulente, tal qual, por exemplo, a exibicdo de contratos
particulares com terceiros, se indigitacla contratagao privada foi precedida
ou nao de “selecao piblica imparcial e impessoal” etc., isto tudo com o fim
altimo de “fabricar” a acima aludida “desvinculacao do projeto” e injusta-
mente “forcar” a redugao do valor de um contrato sem qualquer diminuicao
de escopo.

10. Isto tudo, veja-se o paradoxo, a luz dos principios da “transparén-
cia” e da “correta aplicacio dos recursos pablicos”!

11. Tal atitude, com efeito, por propiciar consequente desequilibrio
financeiro, pde em risco ndo s6 a contratacao encetada com o Poder Pu-
blico, como também a prépria salide financeira da ora consulente, que fica
impedida de honrar seus compromissos relativos a tais “custos indiretos”.

12. Saber, entdo, ser licito, ou nao, este comportamento por parte da
Administracdo e dos demais orgaos de controle interno e externo (incluin-
do-se o Ministério Plblico) é a razdo da presente consulta, ao que a ora
consulente formula as seguintes indagacoes:

a)  Pela "Lei das Organiza¢des Sociais” (Lei n? 9.637/1998), rela-
tivamente aos valores a serem repassados pelo Pocler Piblico,
ha vedacdo quanto a sua utilizacdo para a cobertura dos acima
refericdos “custos indiretos”?

b} Nao trazendo refericla Lei n® 9.637/1998 disposicoes neste senti-
clo, o “Marco Regulatério do Terceiro Setor” (Lein? 13.019/2014),
embora ndo revogue a Lei n? 9.637/1998, poderia ser aplicado
analogicamente a questao clos “custos indiretos”, como tamhém
a sistemdtica de seu rateio?

¢} Nestes custos indiretos, desde que nio ultrapassados os limites
contratuais dos repasses plblicos {unilateralmente fixados pelo
Podler Publico), ao lado daqueles tido como regulares e por meio
de critério de rateio a medida que se verificarem, poder-se-ia
incluir gastos decorrentes da concretizagdo de riscos inerentes a
atividade da consulente?

d)  E gastos com o constante aperfeicoamento técnico-profissional
da ora consulente ou, ainda, com despesas inerentes a continui-
dacle de sua propria existéncia, novamente dentro de um critério
de rateio e desde que nio ultrapassados os limites contratuais
dos repasses publicos?
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e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses publicos nos contra-
tos de gestdo, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos e
a presuncao de veracidade das anotagoes contabeis regularmen-
te lancadas nao seriam os balangos/balancetes da ora consulente
(fiscalizados também pela Receita Federal e pelo Ministério da
Salide no que tange a sua filantropia) documentos habeis a de-
monstrar tais “custos indiretos”?

fy  Ira Administracio (e demais 6rgaos de controle) além disso, sem
qualquer justa causa, ndo feriria os principios da razoabilidade,
da economicidade e da eficiéncia, impondo a todos os envol-
vidos, inclusive a Administracdo, énus desnecessarios, além de
interferir indevidamente na esfera privada da ora consulente,
forcando-a a expor, por exemplo, todo o seu know-how, planos
estratégicos etc.?

g)  Quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora
consulente perdem esta caracteristica, revestindo-se, entao, de
carater privado? Ja no momento em gue o numerario lhe é dis-
ponibilizado pelo Poder Pablico em conta corrente vinculada ao
“contrato de gestdo”? Ou quando transferido de referida conta
vinculada para a conta corrente da “administragdo central” da
ora consulente?

h)  Poderia o Poder Pablico recusar-se a saldar as “clespesas e custos
indiretos” pelo fato de aquelas contratacdes privadas e estratégi-
cas nao terem observado os principios administrativos, mesmo
isto ndo sendo a pratica comum na seara privada e em nada im-
pactando no valor do contrato publico licitado como um todo?

i) E correto o entendimento de que, além de balangos e/ou balan-
cetes, e do préprio critério de rateio em si, também nao poderia
o Poder Pdblico exigir qualquer outra documentagao privada da
enticdade, sob pena de “excesso de fiscalizacao” e de devassa
indevida das estratégias negociais da entidade?

PARECER

| - CONSIDERAGOES INICIAIS

A colaboragdo entre entidades publicas e privadas, no desempenho
de atividades necessarias ao desenvolvimento da coletividade, € uma “no-
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vidade” muito antiga. Desdle os primérdios da colonizacio, entidades priva-
das cuidavam (e ainda cuidam) de educacao (os jesuitas), das santas casas
e de asilos. O primeiro servigo publico de relevancia (ferrovia) também foi
operado por particulares.

Ndo obstante essa longa pratica, nunca houve (até recentemente)
uma disciplina uniforme, nacional, do relacionamento entre a Administra-
gdo Publica e essas entidades, qualificadas como “de utilidade publica”,
por diferentes normas feclerais, estaduais e municipais. Somente com o texto
constitucional de 1988, que trouxe um capitulo cuidando da Administracio
Piblica em geral e todo um titulo sobre a ordem social, foi possivel a edicdo
de uma legislagdo, de cardter nacional, de observancia obrigatéria para os
trés niveis de governo. Assim é que foi possivel dar organiciclacde ao funcio-
namento dessas entidacles.

Porém, é preciso observar que houve uma linha constante e coerente
cde evolugdo no relacionamento entre a Administracdo Publica e as enti-
dades privadas. Por ocasiao da promulgacao da Constituicao Federal, em
1988, havia, na doutrina e na jurisprudéncia, uma rigida separacio entre o
pablico e o privado. Servicos ptiblicos eram tarefas do setor pablico e eram
regidos por normas de direito piblico. Atividades econdmicas deveriam ser
desenvolvidas pelo setor privado da economia, num regime juridico de di-
reito privado.

Existiam alguns pontos de interligacdo, como é o caso das empresas
estatais e dos concessiondrios de servicos publicos. Cabe mencionar tam-
bém os entes de colaboracao (Sistema “S”, Sesi, Sesc, Senai, Senac etc.) e,
ainda, nessa linha diviséria, as entidades de controle do exercicio profissio-
nal (OAB, CFM, Confea etc.).

Mas o crescimento da populagio e a urbanizagao da sociedade bra-
sileira trouxeram grandes desafios, tornando impraticavel aquela separa-
cao rigida e determinando, como algo imprescindivel ao atendimento das
necessidades emergentes, a atuacao, em parceria, de entidades pablicas e
privadas. A ideia de parceria surgiu no contexto da modernizacio da Ad-
ministracdo Publica, cujo tema central estd no abandono do formalismo
estéril, em beneficio do atingimento dos fins de interesse piblico almejados.
O ponto central esta em que a Administracao tem um carater instrumental
e esta vinculada aos fins de interesse plblico, cuja dindmica deve acom-
panhar. O objetivo era e ainda é a otimizacdo dos recursos disponiveis e a
obtencdo de melhores resultaclos.
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Deixando de lado temas sensiveis como a privatizacao e a desesta-
tizagdo, vamos nos concentrar na terceirizagao, entendendo-se como tal
a transferéncia de atividades a particulares, qualificados como “entes de
cooperacdo”, cuja caracterizacdo é dada por um dos mais respeitacos tra-
tadistas do tema:

Os “entes de cooperacion” sdo pessoas juridicas de direito privado ocupadas
com a satisfacao de atividades de relevancia ptblica ou de interesse social,
fomentaclas ou financiadas pelo Poder Publico, submetidas a especial con-
trole administrativo, mas nao encartadas na Administracdo direta ou indireta
do Estaclo. [...] Os entes de cooperagio sao entidades “guase-publicas” ou
“pablicas ndo estatais”, porque ocupadas com o desempenho de atividacles
de imediato interesse coletivo. Fm regra, sdo instituicdes sem animo de lucro,
reinvestincdo toclas as suas receitas ou excedentes financeiros nas proprias
finalicades sociais. [...] Sdo entidades do chamado “terceiro-setor”, organiza-
¢oes gue ndo sao nem estatais, nem mercantis, vale dizer, que, sendo priva-
das, ndo perseguem o lucro e, senclo constituiclas para um fim social, nao sao
estatais, (MODESTO, Paulo, Convénio entre enticades pablicas executado
por funcdagio de apoio — Servico de salide - Conceito de servigo pablico e
servico de relevancia piblica. RTDP — Revista Trimestral de Direito Publico,
Sao Paulo: Malheiros, n® 28, p. 117-118, 1999)

Nio ha davida de que tais entidadles, quando recebem recursos pi-
blicos, estdo obrigadas a aplica-los no desempenho das acoes de interes-
se pablico que justificaram tanto sua existéncia quanto o recebimento das
verbas. O debate, neste, estudo, estard centracdo na questao dos objetivos e
limites da fiscalizacdo necessariamente exercica pela entidade pablica que
proporcionou tais recursos.

[l — RESUMO DAS QUESTOES EM EXAME

A descricao dos fatos no ambito da consulta revela o tema central gque
serd abordado no presente estudo.

Trata-se, fundamentalmente, da gestdo inteligente de recursos puibli-
cos, o que enseja, em tltima instancia, uma notdvel economia de escala e
reducdo de custos.

Com efeito, o caso concreto reporta-se a gestao nacional de unidades
de atendimento ao SUS centralizada em um Unico ente localizado em Sao
Paulo, sob o comando de uma associacao civil filantrépica e sem fins lucra-
tivos: a Pro-Satde.
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Obviamente, como todo e qualquer érgio que representa uma admi-
nistracdo central, a Pré-Sadde suporta inimeros custos relativos a atividacles
meio absolutamente imprescindiveis a concretizacio do seu objetivo maior
e final, qual seja, a gestao das unidades do SUS em nivel nacional para a
qual foi contratada.

Conforme abordado na consulta, essas atividades de carater instru-
mental ensejam os chamados “custos indiretos”, custos esses rateaclos pro-
porcionalmente entre as diversas contratacoes existentes, respeitacos os |i-
mites clos repasses publicos pactuaclos.

E muito oportuna a manifestacio doutrinaria que, em seguida, se
transcreve, mostrando que, para prestar servicos de satce, muitas vezes é
essencial a aplicacao de recursos em atividades que nido sio diretamente
servicos de satide, mas sem as quais a atividade-fim nao poderia ser execu-
tacla:

Deve-se atentar, por fim, que o objeto de uma parceria na salde pode en-
volver a conslrugao de uma obra, a reforma de um edificio, a execucio de
servicos diversos, a compra e a venda cle bens. Para tanto, é imprescindivel
que tais agoes: {i) sejam necessarias, instrumentais e acessorias a realizaciao
do objeto ajustado; e (ii) estejam especificaclas e sejam executadas confor-
me o plano de trabalho. Deve-se perceber, nessa medidla, que grande parte
dos servicos de assisténcia a satide prestados por meio de parcerias com a
iniciativa privacla depende de estrutura fisica e de equipamentos especificos
para sua execucdo, os quais pocem constar como elementos acessorios nos
planos de trabalho das parcerias. (MANICA, Fernando Borges. Prestacio de
servicos de assisténcias a satde pelos municipios. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 91)

Com muito maior razdo pode-se afirmar que a aplicacao de recursos
na atividade meio de gestdo de servicos de salide é inquestionavelmente
correta, pois sempre havera necessidade de uma estrutura administrativa,
para controle de pessoal e de materiais, para a afericio da qualidade dos
servicos prestaclos e, muito especialmente, para a fiscalizacdo interna da
aplicacao dos recursos, nao sé para aferir a regularidade, mas também vi-
sando evitar desperdicios e obter o melhor rendimento possivel dos recursos
aplicados.

Pois bem, o questionamento que aqui se coloca em pauta diz respeito
justamente a centralizacdo, nas maos de um dnico ente, desses custos in-
diretos oriundos de servicos de apoio obrigatorios para a sobrevivéncia da
atividade fim para a qual a Pr6-Sadde se propae.



206 ) RSDA H° 150 — Junho/2018 — SECAD ESPECIAL — PARECER

Estamos nos referindo, por exemplo, a servicos de contabilidade, as-
sessoria juridica, departamento pessoal, recursos humanos.

Causa espanto que 6rgaos como as Secretarias de Saldde, Ministério
Plblico, Tribunais de Contas nao tenham observado que uma atuagdo cen-
tralizada é exatamente o melhor caminho para a otimizagao desses custos
indiretos, gerando uma notavel economia de escala.

A constatacio € 6bvia: é muito mais eficiente, racional e menos cus-
toso ter as atividades meio concentradas no ambito de uma tnica gestora
central do que os entes localizados no ambito nacional terem que se apare-
Ihar, cacla qual, com o servicos de apoio proprios.

Do ponto de vista da eficiéncia, é importante ressaltar, ainda, que
operacao centralizada da rede de unidades de satde possibilita, por exem-
plo, a extensdo a todas unidades de uma tinica solugao criacla a partir de um
problema verificado pontualmente.

Imagine-se uma cobranca indevida de um tributo municipal por uma
dada Prefeitura. A solucdo dada para esse caso sera aproveitada para outras
eventuais cobrancas. O mesmo raciocinio aplica-se a melhoria dos sistemas
de informatica, o que, também, se estende a todas unidadles sob o comando
da consulente.

Por fim, € bom lembrar, também, que a contratacao € originalmente
norteada por um teto, dentro do qual ja estao embutidos os custos indiretos
inerentes a uma acdministracao central, inexistindo, portanto, qualquer im-
pacto no montante do recurso pablico a ser despendido.

Enfim, a legitimidade da cobranga dos custos indiretos por uma admi-
nistracdo centralizada é tao cristalina, que a propria base fatica aqui descrita
ja é capaz de demonstrar argumentos bastante robustos nesse senticlo.

De todo modo, passaremos, na sequéncia, a discorrer sobre os fun-
damentos juridicos, através de legislacdo e doutrina aplicaveis a matéria,
que demonstram, de forma inequivoca e definitiva, que o interesse publico
milita em favor de uma administracdo centralizada na gestao do setor da
salide, nos exatos molcdles previstos no caso vertente.

Il — ANALISE DA LEGISLAGAO APLICAVEL AQS FATOS EM EXAME

O exame da legislagao aplicavel as questdes em exame comeca pelo
texto da Constituicao Federal, mas, significativamente, pela nova redacdo
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dada ao art. 37 pela EC 19/1998, que é um marco na implantacio da cha-
mada reforma administrativa:

Art. 37. A Administragdo Pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoaliclade, moralidacle, publicidade e eficién-
cfa e, tamhém, ao seguinte:

L]

Nessa transcricao foi destacado o principio da eficiéncia, que foi
agregado ao texto original pela mencionada EC, e que é de especial rele-
vancia para o desenvolvimento deste estudo.

Para uma melhor compreensio da relevancia desse principio (e de
outros que serdo mencionacdos mais adiante), é fundamental que se tenha
uma visao mais clara do significado e da importancia dos principios juri-
dicos no Direito brasileiro atualmente. Isso sera feito com o auxilio de um
texto da doutrina:

Em primeiro lugar, é preciso deixar aincda mais claro que os principios ndo
sdo meras declaragdes de sentimento ou de intengdo, desprovidos de qual-
quer positividade. Principios também sao “normas”, ou seja, sdo dotados de
positividade, determinam condutas obrigatorias, ou, pelo menos, impedem
a adogdo de comportamentos com eles incompativeis. Além disso, os princi-
Pios sdo velores inler]'%retalivos; servem paia orientar a correta interpretacdo
das normas isolaclas. E pacffico na doutrina que as normas juridicas podem
comportar uma pluralidade de interpretagoes; os principios servem exata-
mente para indicar, dentre as interpretacoes possiveis, diante do caso con-
creto, qual deve ser obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma, em
face dos valores consagracos pelo sistema juridico. Diante de uma lacuna
normativa, cliante da falta de normacao expressa para uma determinada situ-
acao, diante de uma davida interpretativa, deve-se decidir o caso concreto
a luz dos principios, da maneira mais condizente com o significado do prin-
cipio ou dos principios aplicaveis a especifica questao em exame. (FERRAZ,
Sérgio; DALLARI, Adlilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2012, p. 79)

Atualmente, ndo basta que o gestor de interesses publicos (seja na Ad-
ministragao Publica ou nos entes de colaboracao) limite-se ao fiel e formal
cumprimento da literalidadle da lei. A EC 19/1998, normalmente designada
como “Emenda da Reforma Administrativa”, foi o marco principal da subs-
tituicdo do antigo modlelo burocrdtico pelo modelo gerencial, no qual as
ativiclades de controle sdo abrandadas, quanto aos procedimentos, e devem
estar focadas nos resultados alcangados. O formalismo deve ceder em nome
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da eficiéncia e de outros principios a ele correlacionados, também consa-
grados no texto constitucional.

Nao basta atuar de maneira conforme a lei. Nao faz sentido emperrar
a administracdo para dar estrito cumprimento a literaliclacle da lei. Agora é
preciso mais: a administracdo deve buscar a forma mais eficiente de cumprir
a lei; deve buscar, entre as solucdes teoricamente possivels, aquela que,
cliante das circunstancias do caso concreto, permita atingir os resultacdos
necessarios a satistacao do interesse publico.

Isso fica muito claro pela simples leitura do texto constitucional ao
dispor sobre o controle da aplicagao de recursos publicos:

Art, 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e pa-
trimonial da Unido e das entidades da administracio direta e indireta, quanto
a legalidacle, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvencgdes e re-
nincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante contro-
le externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores puiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.

Obviamente, a prestacdo de contas, prevista no pardgrafo, deve de-
monstrar, com clareza, que a aplicacao dos recursos foi feita com observan-
cia dos topicos constante do caput do artigo.

Ao discorrer sobre os tipos de controle, mencionados no art. 70 da
Constituigdo Federal, o justamente renomado constitucionalista José Afonso
cla Silva assim enfoca o controle da economicidade:

Controle de economicidade, gue envolve também questao de mérito, para
verificar se o 6rgao procedeu, na aplicagao da despesa publica, de modo
mais econdmico, atendendo, por exemplo, uma adequada relagdo custo-
-heneficio. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo,
36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 756-757)

A necessidade de observancia do principio da economicidade ja foi
destacada em trabalho publicado por um dos signatarios do presente estudo:

Uma das finalidades legais certamente sempre serd a execucdo do objeto
contratado com a melhor relacdo custo-beneficio, sempre serda a aplicagao
otima dos recursos pablicos, o que pode ser traduzido como a concretiza-
¢do, em cadla caso especifico, do principio constitucional da economicidade.
(DALLARI, Adilson Abreu. Alteraces dos contratos administrativos — Econo-

RSOA I° 150 — Junho/2018 — SECAD ESPECIAL — PARECER 209

micidade, razoabilidade e eficiéncia. RTOP — Revista Trimestral de Direito
Fublico, Sdo Paulo: Malheiros, n 40, p. 9, 2002)

Daclo que a economicidade é um ponto central das guestoes aqui
examinadas, convém sejam refericlas oulras manifestagdes, de respeitaveis
doutrinadores:

O exame realizadlo pelas Cortes de Contas ultrapassa a analise meramente
burocratica. Verifica ndo s6 os elementos formals que norteiam o processo
de despesa, como também a relacdo custo beneficio, a afericio da atuacio
otima das agoes administrativas, a mais rentavel possivel em se consideranclo
o interesse pUblico envolvido... (GUIMARAES, Edgar. Controle das licitacoes
publicas. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 89)

No tocante ao principio da economicidacle ou da otimizacao da acao estatal,
urge rememorar cue o administraclor publico esta obrigado a obrar tendo
como parametro o otimo. Em outro dizer, tem o compromisso indeclinavel
ce encontrar a solugao mais adequada economicamente na gestao da coisa
publica. (FREITAS, Juarez. O conlrole dos atos administrativos e os principios
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 85/86)

Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na gestio fi-
hanceira e na execugdo orcamentaria, consubstanciada na minimizacdo
de custos e gastos piblicos e na maximizagao da receila e da arrecadacio.
(TORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de Conlas e o controle da legalidade,
economicidade e legitimidade. RIL - Revista de Informagao Legislativa, 121,
Senado Federal, p. 267, 1994)

Seja permitido, por Gltimo, quanto ao entendimento do significaclo
juridico e prético da economicidade, transcrever fragmentos de um longo
e cuidadoso estudo especifico, exatamente sobre a fiscalizacdo das presta-
¢oes de contas no tocante a economiciclade:

Pelo principio da economicidade presente no art. 70 da CF, pode-se averi-
guar a relagdo entre custo e beneficio, tomando como partida a verba desti-
nacla para determinada finalidacle e o seu emprego racional conforme metas
estabelecidas a priosi.

Reveste-se do conceito de eficiéncia caracterizado pela tentativa de com
o minimo de empregos de recursos e esforcos obter o méaximo possivel de
resultados ravoraveis.

Pelo principio da economicidace ¢ possivel controlar de maneira mais eficaz
a entracla de dinheiro dirigida a uma determinada atividacle pablica e o seu
emprego racional, evitando o maximo possivel de desperdicios e malversa-
cao da verba pulblica.
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No nosso entendimento, o principio da economicidade é um instrumento cle
averiguacao da relacao gasto publico e beneficio auferido, a ser empregacio
na subjetividade de cada caso, pois a medida da economicidade sé pode ser
verificacta a partir da realidacle de um determinado fato administrativo, onde
possamos a partir de determinaca verba examinar se os beneficios foram oy
niao alcancacdos, ou se ocorreu algum tipo de desvio que impaossibilitou o
atingimento da finalidade perquirida pela Administragdo Pdblica.

(MATA, Marcia Filomena de Oliveira. Fiscalizacio da Administracio Publica
em face da economicidade. Revista da Ajuris — Associagdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, n® 61, jul. 1994)

Diante de todas essas manifestacdes, fica perfeitamente claro que
economicidade ndo significa gastar menos, mas, sim, aplicar recursos de
maneira a que se possa atingir melhores resultaclos na aplicacdo de recursos
publicos, seja diretamente pela administragdo, seja indiretamente, por inter-
méclio de entidades de colaboracdo, comao é o caso em exame.

Recorrendo, uma vez mais, a doutrina, pode-se notar gque a econo-
micidace tem estreitas ligagdes com outro principio juridico que, dia a dia,
vem ganhando maior prestigio, qual seja, o da razoabilidade:

O principio da razoabilidade, na origem, mais que um principio juridico, ¢
uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de bom-senso, aplicada
ao direito. Esse “hom-senso juridico” se faz necessario a medida que as exi-
géncias formais que decorrem do principio da legalidade tendem a reforcar
mais o texto das normas, a palavra da lei, que o seu espirito. A razoabilidade
formulada como principio juridico, ou como diretriz de interpretacio das leis
e atos da Administracio, é uma orientacao que se contrapde ao formalismo
vazio, & mera observancia dos aspectos exteriores da lei, formalismo esse
que descaracteriza o senticlo finalistico do direito. A invocacao do principio
da razoabilidacle é, portanto, um chamado a razdo, para gue os produtores
da lei e os seus aplicadores nao se desviem dos valores e interesses maiores
protegidos pela Constituicdo, mesmo quanco aparentemente estejam agin-
do nos limites da legalidade. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O principio da
razoabilidace em apoio a legalidade. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, Sao Paulo: RT, n® 16, p. 173, 19906)

A jurisprudéncia, inclusive e especialmente nos Tribunais Superiores,
também ja assimilou e aplica o principio da razoabilidade. E importante evi-
denciar a postura judicial no sentido de abandonar uma apreciagdo mera-
mente formal (“burocratica”, no pior sentido) para investigar as razoes pelas
guais os atos sdo praticados e a pertinéncia légica entre a agao e o motivo
invocado, valendo-se, para isso, cla apreciacdo da razoabilidade.

A
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Desde muitos anos, o Supremo Tribunal Federal tem-se valido do
principio da razoabilidade com muita frequéncia. Nio é o caso de se trans-
crever tudo, mas, pelo menos, cabe referir alguns acérdaos cujos respec-
tivos eminentes ministros relatores se fundamentaram precipuamente na
razoabilidacle: Min. Marco Aurélio, HC 77.003-4/PE, RE 211.043-4/SP, RE
148.095-5/MS, RE 226.461-9/CE, RE 192.568-0/P| € AgRg-RE 205.535-2/RS;
Min. Moreira Alves, Repr. 1077/R) (RT/ 112/34}; Min. Celso de Mello,
ADIn  1158-8/AM; e Min. Septlveda Pertence, ADIn 855-2/PR e
HC 76.060-4/SC.

Neste ponto, pode-se voltar ao exame do texto constitucional, que,
no inciso Il de seu art. 74, refere-se ao controle da aplicacio de recursos
publicos por entidades privadas, dando énfase a avaliacio dos resultados:

Art, 74, Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integracla, sistema de controle interno com a finalidade de:

sl

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultaclos, quanto & eficdcia e efi-
ciéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgiaos e enti-
dades da administracao federal, bem como da aplicacio de recursos publi-
cos por entidades de direito privado;

[...]

Tenclo ficado suficientemente destacacla a relevancia dos principios
da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, pode-se, agora, in-
gressar na area da prestacdo de servicos de satde. Sem entrar em maiores
detalhes, € suficiente, para os fins deste estuclo, a leitura dos dispositivos
constitucionais que se transcrevem:

Art. 197, Sao de relevancia publica as acdes e servigos de salide, cabendo
ao Poder Pablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fisca-
lizacdo e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art, 199, A assisténcia a satde € livre a iniciativa privacla.

5 17 As instituicoes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de di-
reito puiblico ou convenio, tendo preferéncia as enticlades filantiopicas e as
sem fins lucrativos.

O texto constitucional supratranscrito refere-se a contratos ou con-
vénios. No caso em exame, nao obstante tenha sicdo firmado um “contrato
de gestao”, o que se tem, na verdade, tendo em vista o contetido do ajuste
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firmado, é um convénio, pois ndo se trata do pagamento pela execucao de
um servico, mas, sim, do repasse, a entidades privadas, de recursos publi-
cos, com condicdes que assegurem a realizacdo dos interesses piblicos que
justificaram o repasse das verbas.

Essa diferenciacdo foi feita, com sua costumeira clareza e objetivida-
de, pela notével jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cujo texto, sobre o
controle dos convénios, precisa ser transcrito, dado que se ajusta perfeita-
mente ao caso em exame e ja adianta a resposta a um dos quesitos especifi-
camente formulados. Leia-se:

Essa necessiclade cde controle se justifica em relagdo aos convénios preci-
samente por nao existir neles a reciprocidade de obrigacdes presente nos
contratos; as verbas repassadas nao tém a natureza de preco ou remuneracao
que uma clas partes paga a outra em troca de beneficio recebido. Dessa dis-
tincao resulta uma consequéncia: no contrato, a Administracdo paga uma re-
muneracao em troca de uma obra, um servico, um projeto, um bem, de que
necessita; essa obra, servico, projeto ou bem entra para o patriménio publico
e o valor pago pela Administracdo entra para o patriménio do contratado; a
forma como este vai utilizar esse valor deixa cle interessar ao Poder Publico;
acjuele valor deixou de ser dinheiro ptblico no momento em gue entrou para
o patrimonio privado; vale dizer que o interesse do Poder Pablico se exaure
com a entrega definitiva do objeto do contrato nas condi¢des estipuladas.

J&a no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este
fica vinculado ao objeto do convénio durante toda sua execugao, razao pela
qual o executor devera demonstrar que referido valor esta sendo utilizado em
consonancia com os objetos estipulados. Como nao ha comutatividade de
valores, ndo basta demanstrar o resultaclo final obtido; € necessario demons-
trar que todo o valor repassadlo foi utilizado na consecucdo daquele resulta-
do. Vale dizer que o dinheiro assim repassado ndo muda sua natureza por
forca do convénio; ele ¢ transferido e utilizado pelo executor do convénio,
manticla sua natureza de dinheiro pablico (no sentido de que esta destinado
a fim publico). (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administragao
Publica (Concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo, parceria publico-
-privadal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 297)

Ou seja: o dinheiro pablico nao perde essa natureza, pois é um di-
nheiro “carimbado”, destinado a uma especifica finalidade. Porém, a ma-
neira de utilizar tais dinheiros, pela entidade convenente que os recebeu, é
completamente diferente. E abissal a diferenca entre a contabilidade puablica
e a contabilidade das entidades privadas. Alids, essa € uma das razdes que
justificam o repasse dos recursos a entidades privadas, que podem e devem
agir com um minimo de burocracia e um maximo de agilidade.
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A entidade consulente, Pré-Satide — Associacao Beneficente de Assis-
téncia Social e Hospitalar, é pessoa juridica de direito privado, sem fins lu-
crativos, qualificada como “organizacio social”, nos termos da Lei n®9.637,
de 15 de maio de 1998, cujos requisitos de existéncia e funcionamento
atendle perfeitamente. O (inico problema, que é objeto da presente consulta,
esta na aplicagdo dos recursos a ela transferidos pelo Poder Piblico.

Para poder receber tais recursos, a consulente firmou, com diversos
entes federativos, “contratos de gestao” por meio dos quais recebeu recursos
com o encargo e a finalidade de gerenciar unidades de sadde. O conceito
de contrato de gestdo é dado pelo art. 52 da mencionada lei:

Art. 5% Para os efeitos desta lei, entende-se por contrato de gestio o instru-
mento firmado entre o Pocler Publico e a entidade qualificada como organi-
zagao social, com vistas & formacgao de parceria entre as partes para fomento
e execugdo de atividades relativas as areas relacionadas no art, 12,

Note-se, portanto, conforme dlito acima, que, nao obstante a designa-
¢do, ndo se trata de um tipico contrato (sinalagmatico e comutativo), mas
sim e um tipico convénio, para atuagdo em parceria.

Art. 7% Na elabora¢do do contrato de gestao, devem ser observados os princi-
pios da legalidade, impessoalidacle, moralidade, publicidade, economicicla-
de e, também, os seguintes preceitos:

I - especificacdo do programa de trabalho proposto pela organizacio so-
cial, a estipulacao das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de
execugdo, bem como previsao expressa clos critérios objetivos de avaliacdo
de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e
produtividade;

[...]

Neste exame da legislacao aplicada ao caso em estudo, é essencial
o exame da Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014, que estabelece normas
gerais para as parcerias firmadas pela Administracdo Publica:

Art. 1% Esta lei institui normas gerais para as parcerias entre a administracao
publica e organizagdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperacio,
para a consecugao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante
a execugdo de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em pla-
nos de trabalho inseridos em termos de colaboragio, em termos de fomento
ou em acordos de cooperacao.

No art. 2% e seu inciso |, a Lei n® 13.019/2014 apresenta um conceito
de organizagao da sociedade civil que é muito relevante para compreensao
das questdes postas na formulagao da consulta:
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Art. 2¥ Para os fins desta lei, considera-se:
| - organizacio da sociedade civil:

a) entidacle privaca sem fins lucrativos que nao distribua entre 0s seus s6cios
ou associaclos, conselheiros, diretores, empregaclos, doadores ou terceiros
eventuals resultados, sobras, excedentes operacionais, hrutos ou liquidos,
dividencdlos, isencoes de qualquer natureza, participacaes ou parcelas do sey
patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os apli-
que integralmente na consecugao do respectivo objeto social, de forma ime-
diata ou por meio da constituigdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva;

[asd

Fica perfeitamente claro que a organizagdo social exerce uma ativi-
dade econdmica, na medida em que aplica recursos para a obtencdo de
determinaclos resultados. A organizacao social podle ter lucro, ou seja, pode
ter um resultaclo favordvel na aplicacdo dos recursos. O que nao pode é
distribuir lucros ou dividendos, devendo reaplicar saldos eventualmente
aferidos, na prépria enticlade e para as mesmas finaliclades para as quais foi
instituicla.

Além dos condicionamentos constantes o préprio conceito de orga-
nizacdo social, as entidades assim qualificaclas, ao celebrarem um conve-
nio com a Administracdo Pdblica, ticam obrigadas a observar as diretrizes
estabelecidas no art. 62, do qual se destacam os incisos 1, VIl e VI, por sua
especial pertinéncia com o caso em exame:

Arl. 62 Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria:

[.-]

Il —a priorizacao do controle de resultados;

[...]

VIl - a sensibilizacdo, a capacitacao, o aprofundamento e o aperfeicoamento
do trabalho de gestores pablicos, na implementacéo de atividades e projetos
de interesse publico e relevancia social com organizagdes da sociedade civil;

VIl — a adocdo de praticas de gestao administrativa necessarias e suficientes
para coibir a obtencdo, individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens
indevidos;

[zl

Esses trés incisos resumem muito bem o que foi sendo salientaclo ao
longo deste estudo: a priorizacdo do controle de resultacdos exige que, na
gestdo, os controles se reduzam ao estritamente necessario para coibir des-
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vios e que essa gestdo seja feita por pessoal perfeitamente capacitacdo e
permanentemente atualizado. Sao nao so indispensaveis, mas prioritarias,
as despesas indiretas (os custos indiretos) voltaclos para a observancia dessas
determinacoes legais.

A indagacdo fundamental, constante dos quesitos especificamente
formulaclos, esta respondida pelo art. 46 da Lei n? 13.019/2014, em sua
versdo atual, com as muitas alteragoes e com a redagdo dada pela Lei
n” 13.204, de 14 de dezembro de 2015, especialmente em seu inciso Il

Arl. 46. Podlerdo ser pagas, entre outras despesas, com recursos vinculados
a parceria:

I - remuneracao da equipe encarregada da execucdo do plano de trabalho,
inclusive de pessoal proprio da organizacao da sociedade civil, durante a vi-
géncia da parceria, compreendendo as despesas com pagamentos de impos-
tos, contribuicdes sociais, Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS,
ferias, décimo terceiro salario, salarios proporcionais, verbas rescisorias e
demais encargos sociais e trabalhistas;

Il - diarias referentes a deslocamento, hospedagem e alimentacao nos casos
em gue a execucao do objeto da parceria assim o exija;

Il — custos indiretos necessdrios a execugao do objeto, seja qual for a propor-
¢ao em relacdo ao valor total da parceria;

IV — aquisicdo de equipamentos e materiais permanentes essenciais a conse-
cucao do objeto e servicos de adequagdo de espaco fisico, desde que neces-
sarios a instalagdo dos referidos equipamentos e materiais,

Todos os incisos referem-se a custos indiretos, mas o inciso Il refere-
-se, expressamente, a “custos indiretos necessarios a execucdo do objeto”,
Evidentemente, tamhém esses custos indiretos devem pautar-se pelos princi-
pios da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade. No caso em exa-
me, a centralizacdo administrativa permite que se gaste menos, com mais
agilidade, com menos burocracia e com melhores resultados.

Acima de tudo, é importante destacar que essa centralizacdo possi-
bilita a adocdo de praticas e solugoes uniformes, na medida em que pro-
blemas enfrentados e resolvidos por uma unicdade sejam aproveitados por
todas, com evidentes ganhos de racionalizacdo e economia. Nos termos
da consulta: os custos da defesa da condicao filantrépica da consulente na
Bahia trazem proveito, sim, para uma Unidade de Pronto Atendimento em
Sao Paulo, ou em qualquer outra unidade prestadora clos servicos de salide,
podendo ter uma funcao profilatica, evitanco que a mesma questao seja
suscitada por outras unidades federativas.
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Por Gltimo, no tocante a indagacdo sobre se os recursos aplicados ao
convénio sdo publicos ou privados, ha um divisor de dguas no art. 51 da Lei
n®13.019/2014:

Art. 51. Os recursos recebidos em decorréncia da parceria serdo depositados
em conta corrente especifica isenta de tarifa bancaria na instituicao financei-
ra pablica determinada pela Administracao Piblica.

Os recursos serdo sempre publicos em fun¢ao de sua necessaria apli-
cacdo na atividade de interesse puablico gue justificou a celebracao do con-
vénio. Eles ndo podem servir a qualquer outra finalidade. Entretanto, ha uma
enorme diferenca entre a natureza dos recursos e a gestao desses mesmos
recursos. Até o momento em que eles estdo depositados na mencionada
conta-corrente especifica, sua movimentagao deve pautar-se por normas da
contabilidade tipica da entidade administrativa depositante. Mas, uma vez
feita a transferéncia para a conta da administragao central, daf para diante,
sua gestdo, seu uso, sua aplicagdo e até sua prestagdo de contas deverdo
observar as normas de direito privado, caracterizando-se pela liberdade cle
atuacio e pelo sigilo quanto a estratégias negociais, observaclos os limites e
condicdes expressamente estabelecidos nos termos do contrato de gestdo/
convénio.

IV — CONSIDERAGOES GERAIS

O que se pode notar, nos termos da consulta e no decorrer do estu-
do, é a existéncia de um certo descompasso, entre a atuagdo dos 6rgaos de
fiscalizacdo (6rgdos de controle interno do Executivo, Ministério Pablico
e Tribunais de Contas) e a grande, e rapida, evolugdo da gestio piiblica, a
partir da chamada Reforma Administrativa.

Ainda existem resquicios de uma antiga oposicdo de interesses e de
uma suposta hierarquia entre a Administragao Pablica e os particulares. Esse
relacionamento mudou completamente. A desconfianga foi substituida pela
boa-fé, a legalidade estrita (rigoroso controle da forma) pela execucao de
politicas puablicas (maior preocupagdo com os resultados) e os contratos
pela celebracdo de parcerias, cujo pressuposto € a confianca reciproca.

As condutas das partes que atuam em parceria devem ser avaliadas
menos pela literalidacle das normas, mas, sim, pela observancia dos princi-
pios da legalidade (que ndo se confunde com estrita legalidade), eficiéncia,
economicidade e razoabilidade.

Os particulares, quando atuam na qualidade de entes de colabo-
racao, ndo perdem sua condi¢do de pessoa juridica de direito privado
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e necessitam ter liberdade de gestdo e, acima de tudo, seguranca juri-
dica. Nao € o caso de se dissertar aqui sobre a relevancia desse super-
principio, mas € conveniente transcrever uma licdo do saudoso mestre
Geraldo Ataliba:

Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) e o direito de
trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de mercado nao
seja mera figura cle retorica, sem nenhuma ressondncia prética, € preciso que
haja clima de seguranca e previsibilidade acerca das decisdes do governo;
0 empresario precisa fazer planos, estimar — com razoavel margem de pro-
babiliclade de acerto - os desdobramentos préximos da conjuntura que vai
cercar seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus custos,
bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. J& conta com os impon-
deraveis do mercado. Nao pode sustentar um governo que agrave — com
suas surpresas e improvisagoes — as incertezas, normais preocupacoes e onus
da atividade empresarial. (ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constituicdo. Sao
Paulo: RT, 1985, p. 151)

Isso que foi dito sobre os empresarios vale também para as entidades
sem fins lucrativos, que nao podem funcionar regularmente num clima de
instabilidacle de orientagoes e entendimentos por parte de seus parceiros
publicos.

Neste ponto, na questdo da seguranga juridica, fica mais visivel a
conveniéncia de uma administracdo centralizacda. O didlogo com as entida-
des publicas convenentes fica bem mais facil, na medida em que todas elas
contam com um (dnico) interlocutor. Em lugar da existéncia de muitas dis-
cussoes isoladas, que ndo se comunicam, é possivel firmar entendimentos,
que serdo observados uniformemente pelas entidades conveniadas presta-
doras dos servicos finais, e que servirdo como referéncia também para todas
as entidades publicas que firmam as diversas parcerias.

Em resumo, a existéncia de uma administracao central nido é de inte-
resse apenas das entidades privadas que atuam como entes de colaboracio,
mas sdo também de enorme interesse das entidades publicas parceiras, pois
todos ganham com a seguranca juridica disso decorrente.

V— CONCLUSOES

A luz de tudo quanto foi acima exposto, pode-se, agora, responder,
direta e objetivamente, a cada um dos quesitos especificamente formulados:

a) Pela “Lei das Organizagdes Sociais” (Lei n® 9.637/1998), relativa-
mente aos valores a serem repassados pelo Poder Pablico, ha ve-
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dacdo quanto a sua utilizagao para a cobertura dos acima referidos
“custos indiretos”?

Resposta: Nao ha vedacao alguma, nem poderia haver, pois sempre
existe uma atividacde-meio para a realizacdo da atividacle-fim. E ine-
vitavel a ocorréncia de custos indiretos.

b) Nao trazendo referida Lei n® 9.637/1998 disposicoes neste senti-
do, o “Marco Regulatério do Terceiro Setor” (Lei n? 13.019/2014),
embora ndo revogue a Lei n? 9.637/1998, poderia ser aplicado
analogicamente a questdo dos “custos indiretos”, como também a
sistematica de seu rateio?

Resposta: Sim, a Lei n® 13.019/2014 estd em vigor e pode ser apli-
cada diretamente, pois, em seu art. 46, estd autorizado o pagamento
de custos indiretos.

c) Nestes custos indiretos, desde gue nao ultrapassados os limites
contratuais dos repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Po-
der Pablico), ao lado daqueles tido como regulares e por meio de
critério de rateio a medida que se verificarem, poder-se-ia incluir
gastos decorrentes cla concretizacao de riscos inerentes a atividade
da consulente?

Resposta: Sim. A atividade da consulente é uma atividade econd-
mica, embora sem fins lucrativos. Como loda atividade economica,
existem riscos que precisam ser considerados no desenvolvimento
de suas atividades.

d) E gastos com o constante aperfeicoamento técnico-profissional cla
ora consulente ou, ainda, com despesas inerentes a continuidade
de sua propria existéncia, novamente dentro de um critério de ra-
teio e desde que nao ultrapassados os limites contratuais dos repas-
ses publicos?

Resposta: A consulente tem ndo s6 o direito, mas também o dever de
promover o constante aperfeicoamento técnico-profissional de seus
quadros, em beneficio da qualidade dos servicos prestaclos.

e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses publicos nos contra-
tos e gestao, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos e
a presuncao de veracidade das anotagdes contibeis regularmente
lancadas ndo seriam os balan¢os/balancetes ca ora consulente (fis-
calizacdos tambhém pela Receita Federal e pelo Ministério da Satde
no gue tange a sua filantropia) documentos habeis a demonstrar
tais “custos indiretos”?
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Resposta: O principio geral da boa-ié, previsto no art. 422 do Cédigo
Civil, espraia-se por toclas as relacoes contratuais, inclusive conve-
nios, e abrange o cumprimento de todas as obrigacaes, inclusive a
prestacao de contas. A documentacdo apresentada, balancos e ba-
lancetes, gozam da presuncao de veracidacle,

) Ir a Administracao (e demais 6rgaos de controle) além disso, sem
qualquer justa causa, nao feriria os principios da razoabilidace, da
economiciclade e da eficiéncia, impondo a todos os envolvidos,
inclusive a Administracdo, 6nus desnecessarios, além de interferir
indevidamente na esfera privada da ora consulente, forcando-a a
expor, por exemplo, todo o seu know-how, planos estratégicos etc.?

Resposta: Os excessos de fiscalizacao sempre comprometem a efi-
ciéncia e afetam a economicidade. O poder/dever de fiscalizar tem
limites, ndao podendo devassar a intimidade da entidade controlada.
As estratégias negociais ndo podem ser cdevassadas.

g) Quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora con-
sulente perdem esta caracteristica, revestindo-se, entdo, de carater
privado? J& no momento em que o numerdrio Ihe ¢ disponibilizado
pelo Poder Pablico em conta-corrente vinculada ao “contrato de
gestao”? Ou quando transferido de referida conta vinculada para a
conta-corrente da “administracao central” da ora consulente?

Resposta: Os recursos publicos nao perdem essa caracteristica até
sua aplicacdo na finalidade piblica especificada no repasse, mas,
uma vez transfericlos para a conta-corrente da “administracao cen-
tral” da consulente, passam a ser geridos com a liberdade inerente
a iniciativa privacda, que deve utilizd-los de maneira a promover a
economicidade e a melhor qualidacle na prestacdo dos servigos pre-
vistos no “contrato de gestao”.

h) Poderia o Poder Piiblico recusar-se a saldar as “despesas e custos
indliretos” pelo fato de aquelas contratacdes privadas e estratégicas
nao terem observado os principios administrativos, mesmo isto ndo
sendo a pratica comum na seara privada e em nada impactando no
valor do contrato pablico licitado como um todo?

Resposta: Nao existe possibilidade de que o Poder Pablico se recu-
se a saldar as “despesas e custos indiretos”, regularmente contra-
taclos, demonstrados e rateaclos, sob alegacdo de descumprimento
dos principios da Administracdo Publica, dado que, como foi dito
acima, tais gastos sdo efetuaclos com a liberdade inerente a iniciati-
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va privada, por crilérios tais como o sigilo, a confianga, a estratégia
e até mesmo a pura intuicdo, sempre proporcionando ganhos de
eficiéncia e economicidade. Dizendo mais diretamente: a observan-
cia dos principios administrativos visa proteger o interesse publico
e evitar a ocorréncia de desvios, mesmo que, como se sabe, essa
observancia possa acarretar perclas de eficiéncia e de economicida-
de. No caso em exame, nao ha razao alguma para a aplicacdo dos
principios da Administragdo Puablica a uma entidade privada, pois
liberdade de atuagdo e assuncgao dos riscos sao inerentes a iniciativa
privacla, em nada afetando o interesse publico.

i) € correto o entendimento de que, além de balancos efou balan-
cetes, e do proprio critério de rateio em si, também nao poderia o
Poder Piblico exigir qualquer outra documentacao privacla da enti-
dade, sob pena cle “excesso de fiscalizagao” e de devassa indevida
dlas estratégias negociais da entidade?

Resposta: O excesso de controle é sempre danoso por tolher a ini-
ciativa e a criatividade. Mas, no caso em exame, além disso, esse
“excesso de fiscalizagdo” configura-se como patentemente ilicito,
exatamente por configurar intromissao indevida em assuntos inter-
nos da entidade, cujas estratégias negociais sao protegidas pelo sigi-
lo e, uma vez expostas, podem proporcionar vantagens indeviclas a
outras entidades privadas, que, assim, aufeririam um proveito ilici-
to ou um enriquecimento sem causa. O fato substancial é que nao
existe qualquer interesse legitimo do Poder Piblico na devassa das
estratégias operacionais da entidade.

S.m.j., € o parecer.

Sao Paulo, 3 de janeiro de 2018.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
OAB/SP 11.178

ADILSON ABREU DALLARI
OAB/SP 19.696
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CONSULTA

1. A Pro-Salde, ora Consulente, é uma associagao civil filantrdpica e sem fins lu-
crativos, com atuagéo fortemente voltada para a area da saude, especialmente na gestéo
de unidades de atendimento ao SUS.

2. Para tanto, em regra, com diversos entes federativos, qualificando-se perante
estes como “Organizagao Social’ (nos moldes da Lein®9.637/98), bem como participando
dos necessarios e prévios “Chamamentos Publicos”, firma “Contratos de Gestao”, por
meio dos quais passa, entdo, a gerenciar as unidades de satde que Ihe séo confiadas.

3. Em contrapartida, recebe repasses de recursos publicos, estes necessarios ao
desenvolvimento das atividades contratadas e a cobertura, evidentemente, de todos os
seus custos inerentes (diretos e indiretos).

4. Por ter envergadura nacional, tem-se que a ora Consulente vale-se de uma
“administragdo central” em Sdo Paulo (com fins de obteng&o de “ganhos de escala’ e de
redugdo de custos), a qual assim apoia com inUmeros servigos aqui centralizados (conta-
bilidade, assessoria juridica, departamento pessoal, recursos humanos etc.) todas estas
contratagdes com o Poder Publico que tem em andamento.
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5. Indigitada “administragdo central” suporta, ainda (1) todos 0s riscos inerenteg
a atividade, os quais se consubstanciam, ordinariamente, em condenagdes judiciais de
cunhos civis, trabalhistas etc.; (I1) todo o 6nus decorrente de sua propria existéncia g
manutengéo como entidade filantrépica (e aqui se esta a falar de uma gama praticamente
infindavel de requisitos legais a serem cumpridos), condigao esta da qual, evidentemente,
também se beneficia o Poder Publico quando contratada uma “Organizagao Social”, e nzg
uma empresa, para a gestdo de quaisquer servigos; e (Ill) todo o peso financeiro insito 3
atual necessidade de constante e dispendiosa atualizacéo profissional, técnica, gerencial
etc., itens estes dos quais novamente se beneficia indiretamente o Poder Publico.

6. Os respectivos custos dai decorrentes, em sistematica simitar ao “BDI” a que
fazem jus as construtoras ao realizarem obras publicas, séo, entdo, rateados propor-
cionalmente entre as diversas contratagdes existentes (dentro, obviamente, dos limites
dos repasses publicos pactuados), com base nos documentos contabeis da Consulente
(balangos/balancetes).

7. Nada mais corriqueiro, até mesmo por conta do advento do “Marco Regulatério
do Terceiro Setor” (Lei n® 13.019/14), que, em seu artigo 46, traz expressamente a possi-
bilidade de os repasses pblicos virem a cobrir tais custos, tidos como “indiretos”.

8. Ocorre, porém, que, quando das devidas prestagdes de contas dos repasses publi-
cos recebidos, seja perante Secretarias de Saude, perante o Ministério Publico, efou perante
Tribunais de Contas, referidos 6rgaos mostram-se deveras avessos a liquidagao destes
indigitados “custos indiretos”, (demonstrados via balango/balancetes oficiais e critérios de
rateio), alegando, em sintese, “ndo se poder vincula-los diretamente ao projeto” (*afinal, o
que os custos da defesa da condigdo filantrépica da Consulente na Bahia, por exemplo,
teria a ver com a administragao de uma Unidade de Pronto Atendimento em Sao Paulo™?)

9. Assim é que, mesmo inexistindo qualquer impacto no montante do recurso
publico repassado (com teto limitado pela contratagéo formalizada, ao que, s6 por isso,
os “custos indiretos”, jamais poderiam ser desarrazoados, na medida em que, somados
“aqueles diretos”, devem permitir o regular cumprimento do contrato), ou se recusam a
salda-lo (glosando valores, por exempla), ou impdem exigéncias praticamente invenciveis
na sua demonstragao, totalmente descabidas no que tange a esfera privada de atuagao da
ora consulente, tal qual, por exemplo, a exibicao de contratos particulares com terceiros,
se indigitada contratagdo privada foi precedida ou néo de “selegéo publica imparcial e
impessoal” etc., isso tudo com o fim Ultimo de “fabricar” a acima aludida “desvinculagao
do projeto” e injustamente “forgar” a redugéo do valor de um contrato sem qualguer dimi-
nuicdo de escopo.

10. Isso tudo, veja-se o paradoxo, a luz dos principios da “transparéncia” e da
“correta aplicagdo dos recursos publicos"!

11. Tal atitude, com efeito, por propiciar consequente desequilibrio financeiro, poe
em risco ndo s a contratagdo encetada com o Poder Publico, como também a propria
saude financeira da ora Consulente, que fica impedida de honrar com seus compromissos
relativos a tais “custos indiretos”.

ORGANIZAGAO SOCIAL - ADMINISTRAGAO CENTRAL - CUSTOS INDIRETOS 161

12. Saber, entéo, ser licito, ou ndo, este comportamento por parte da Administragéo
e dos demais orgaos de controle interno e externo (incluindo-se o Ministério Publico), é a
razdo da presente consulta, ao que a ora Consulente formula as seguintes indagagdes:

a) Pela "Lei das Organizagdes Sociais” (Lei n° 9.637/98), relativamente aos valo-
res a serem repassados pelo Poder Publico, ha vedagao quanto a sua utilizagao para a
cobertura dos acima referidos “custos indiretos”?

b) Néo trazendo referida Lei n® 9.637/98 disposicdes neste sentido, o “Marco
Regulatorio do Terceiro Setor” (Lei n° 13.019/14), embora nao revogue a Lei n® 9.637/98,
poderia ser aplicado analogicamente a questao dos “custos indiretos”, como também a
sistematica de seu rateio?

c) Nestes custos indiretos, desde que no ultrapassados os limites contratuais dos
repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Poder Publico), ao lado daqueles tido
como regulares e por meio de critério de rateio @ medida que se verificarem, poder-se-ia
incluir gastos decorrentes da concretizagao de riscos inerentes a atividade da Consulente?

d) E gastos com o constante aperfeigoamento técnico-profissional da ora Consulente
ou, ainda, com despesas inerentes & continuidade de sua propria existéncia, novamente
dentro de um critério de rateio e desde que néo ultrapassados os limites contratuais dos
repasses publicos?

e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses publicos nos contratos de gestéo, o
conhecimento, obviamente, dos custos diretos, e a presungao de veracidade das anotagdes
contabeis regularmente langadas, ndo seriam os balangos/balancetes da ora Consulente
(fiscalizados também pela Receita Federal e pelo Ministério da Satde no que tange a sua
filantropia) documentos habeis a demonstrar tais “custos indiretos"?

f) Ir a Administragao (e demais 6rgéos de controle) além disso, sem qualquer justa
causa, no feriria os principios da razoabilidade, da economicidade e da eficiéncia, impondo
a todos os envolvidos, inclusive a Administragdo, 6nus desnecessarios, além de interferir
indevidamente na esfera privada da ora Consulente, forgando-a a expor, por exemplo,
todo o seu know-how, planos estratégicos etc.?

g) Quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora Consulente perdem
esta caracteristica, revestindo-se, entéo, de carater privado? J& no momento em que o
numerario lhe é disponibilizado pelo Poder Publico em conta corrente vinculada ao “Confrato
de Gestao"? Ou quando transferido de referida conta vinculada para a conta corrente da
“administragdo central” da ora Consulente?

h) Poderia 0 Poder Publico recusar-se a saldar as "despesas e custos indiretos” pelo
fato de aquelas contratagdes privadas e estratégicas ndo terem observado os principios
administrativos, mesmo isto ndo sendo a pratica comum na esfera privada e em nada
impactando no valor do contrato puiblico licitado como um todo?

i) E correto o entendimento de que, além de balangos e/ou balancetes, e do pro-
prio critério de rateio em si, também n&o poderia o Poder Publico exigir qualquer outra
documentagao privada da entidade, sob pena de “excesso de fiscalizagao” e de devassa
indevida das estratégias negociais da entidade?
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PARECER
I. Consideragdes iniciais

A colaboragdo entre entidades publicas e privadas, no desempenho de atividades
necessarias ao desenvolvimento da coletividade, € uma “novidade” muito antiga. Desde og
primordios da colonizagao, entidades privadas cuidavam {e ainda cuidam) de educagao (os
jesuitas), das santas casas e de asilos. O primeiro servigo publico de relevancia (ferrovia)
também foi operado por particulares.

Ndo obstante essa longa pratica, nunca houve (até recentemente) uma discipling
uniforme, nacional, do relacionamento entre a administragdo publica e essas entidades,
qualificadas como “de utilidade publica”, por diferentes normas federais, estaduais e muni-
cipais. Somente com o texto constitucional de 1988, que trouxe um Capitulo cuidando da
administragdo publica em geral e todo um Titulo sobre a ordem social, foi possivel a edigdo
de uma legislacdo, de carater nacional, de observancia obrigatéria para os trés niveis de
governo. Assim € que foi possivel dar organicidade ao funcionamento dessas entidades.

Parém é preciso observar que houve uma linha constante e coerente de evolugéo
no relacionamento entre a administragdo publica e as entidades privadas. Por ocasido da
promulgagao da Constituicdo Federal, em 1988, havia na doutrina e na jurisprudéncia,
uma rigida separagao entre o publico e o privado. Servigos publicos eram tarefas do setor
publico e eram regidos por normas de direito pablico. Atividades econémicas deveriam
ser desenvolvidas pelo setor privado da economia, num regime juridico de direito privado.

Existiam alguns pontos de interligagdo, como € o caso das empresas estatais e dos
concessionarios de servigos publicos. Cabe mencionar também os entes de colaboragao
(Sistema “S", SESI, SESC, SENAI, SENAC etc.) e, ainda, nessa linha divisoria, as entidades
de controle do exercicio profissional (OAB, CFM, CONFEA etc.).

Mas o crescimento da populagao e a urbanizagao da sociedade brasileira trouxeram
grandes desafios, tornando impraticavet aquela separacao rigida e determinando, como
algoimprescindivel ao atendimento das necessidades emergentes, a atuagao, em parceria,
de entidades publicas e privadas. A ideia de parceria surgiu no contexto da modernizagao
da Administragdo Publica, cujo tema central esta no abandono do formalismo esteéril, em
beneficio do atingimento dos fins de interesse publico almejados. O ponto central esta em
que a Administragdo tem um carater instrumental e esta vinculada aos fins de interesse
publico, cuja dindmica deve acompanhar. O objetivo era e ainda ¢ a otimizag&o dos recursos
disponiveis e a obtengao de melhores resultados.

Deixando de lado temas sensiveis como a privatizagao e a desestatizacao, vamos
nos concentrar na terceirizagdo, entendendo-se como tal a transferéncia de atividades a
particulares, qualificados como “entes de cooperagao’, cuja caracterizagao é dada por um
dos mais respeitados tratadistas do tema:

Os “entes de cooperacao” séo pessoas juridicas de Direito Privado
ocupadas com a satisfacdo de atividades de relevancia publica ou
de interesse social, fomentadas ou financiadas pelo Poder Publice,
submetidas a especial controle administrativo, mas ndo encarladas
na Administragdo direta ou indireta do Estado.
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[0

Os entes de cooperagao s&o entidades “quase publicas” ou “plblicas
nao estatais”, porque ocupadas com o desempenho de atividades de
imediato interesse coletive. Emregra, sdo instituigdes sem animo de
lucro, reinvestindo todas as suas receitas ou excedentes financeiros
nas proprias finalidades sociais.

[im]

Séo entidades do chamado “terceiro-setor”, organizagoes que nao
sd0 nem estatais, nem mercantis, vale dizer, que, sendo privadas,
néo perseguem o lucro e, sendo constituidas para um fim social, ndo
séo estatais. (MODESTO, Paulo. Convénio entre entidades publicas
executado por fundagdo de apoio: servigo de saude: conceito de
servico plblico e servigo de relevancia publica. In: RTDP - Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo: Malheiros, n. 28, 1999.
p. 117-118).

Néo ha duvida de que tais entidades, quando recebem recursos puiblicos, estao
obrigadas a aplica-los no desempenho das agdes de interesse publico que justificaram
tanto sua existéncia quanto o recebimento das verbas. O debate, neste, estudo, estara
centrado na questao dos objetivos e limites da fiscalizagao necessariamente exercida pela
entidade publica que proporcionou tais recursos.

Il. Resumo das questoes em exame

A descrigdo dos fatos no ambito da consulta revela o tema central que sera abor-
dado no presente estudo.

Trata-se, fundamentalmente, da gestao inteligente de recursos publicos, o que
enseja, em ultima instancia, uma notavel economia de escala e redugéo de custos,

Com efeito, o caso concreto reporta-se a gestéo nacional de unidades de atendi-
mento ao SUS centralizada em um Unico ente localizado em Sao Paulo, sob o comando
de uma associagao civil filantropica e sem fins lucrativos: a Pro-Satde.

Obviamente, como todo e qualquer 6rgéo que representa uma administragéo
central, a Pré-Satde suporta inumeros custos relativos a atividades-meio absolutamente
imprescindiveis & concretizagédo do seu objetivo maior e final, qual seja, a gestao das
unidades do SUS em nivel nacional para a qual foi contratada.

Conforme abordado na consulta, essas atividades de carater instrumental ensejam
os chamados “custos indiretos”, custos estes rateados proporcionalmente entre as diversas
contratagtes existentes, respeitados os limites dos repasses publicos pactuados.

E muito oportuna a manifestagdo doutrinaria que, em seguida, se franscreve,
mostrando que, para prestar servigos de saude, muitas vezes é essencial a aplicagdo de
recursos em atividades que ndo séo diretamente servigos de salde, mas sem as quais a
atividade-fim nao poderia ser executada:

Deve-se atentar, por fim, que o objeto de uma parceria na saude
pode envolver a construgéo de uma obra, a reforma de um edificio, a
execugéo de servicos diversos, acomprae avendade bens. Paratanto,
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€ imprescindivel que tais agdes: (1) sejam necessérias, instrumentajg
e acessorias a realizagao do objeto ajustado; e (Il) estejam
especificadas e sejam executadas conforme o plano de trabalho,
Deve-se perceber, nessa medida, que grande parte dos servicos de
assisténcia a satde prestados por meio de parcerias com a iniciativa
privada depende de estrutura fisica e de equipamentos especificos
para sua execucdo, 0s quais podem constar como elementog
acessorios nos planos de trabalho das parcerias. (MANICA,
Fernando Borges. Prestacdo de servigos de assisténcias a satide
pelos municipios. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 91).

Com muito maior razao pode-se afirmar que a aplicacéo de recursos na atividade-
-meio de gestédo de servigos de salde € inquestionavelmente correta, pois sempre havera
necessidade de uma estrutura administrativa, para controle de pessoal e de materiais, para
a afericao da qualidade dos servigos prestados e, muito especialmente, para a fiscalizagao
inferna da aplicagdo dos recursos, ndo so para aferir a regularidade, mas também visando
evitar desperdicios e obter o melhor rendimento possivel dos recursos aplicados.

Pois bem, 0 questionamento que aqui se coloca em pauta diz respeito justamente a
centralizag@o, nas maos de um unico ente, desses custos indiretos oriundos de servigos de
apoio obrigatorios para a sobrevivéncia da atividade-fim para a qual a Pro-Satide se propde.

Estamos nos referindo, por exemplo, a servicos de contabilidade, assessoria juridica,
departamento pessoal, recursos humanos.

Causa espanto que orgdos como as Secretarias de Satde, Ministério Publico,
Tribunais de Contas ndo tenham observado que uma atuagao centralizada é exatamente
o melhor caminho para a otimizagéo desses custos indiretos, gerando uma notavel eco-
nomia de escala.

A constatagéo ¢ obvia: é muito mais eficiente, racional e menos custoso ter as
atividades-meio concentradas no ambito de uma unica gestora central, do que os entes
localizados no @mbito nacional terem que se aparelhar, cada qual, com os servigos de
apoio proprios.

Do ponto de vista da eficiéncia, & importante ressaltar, ainda, que operagédo cen-
tralizada da rede de unidades de saude possibilita, por exemplo, a extenséo a todas as
unidades de uma unica solugéo criada a partir de um problema verificado pontualmente.

Imagine-se uma cobranga indevida de um tributo municipal por uma dada Prefei-
tura. A solugdo dada para esse caso sera aproveitada para outras eventuais cobrangas.
O mesmo raciocinio se aplica @ melhoria dos sistemas de informética, o que, também, se
estende a todas as unidades sob o comando da Consulente.

Por fim, € bom lembrar, também, que a contratagéo € originalmente norteada por um
teto, dentro do qual j& estdo embutidos os custos indiretos inerentes a uma administragao
central, inexistindo, portanto, qualquer impacto no montante do recurso publico a ser
despendido.

Enfim, a legitimidade da cobranca dos custos indiretos por uma administragéo cen-
tralizada é tao cristalina que a propria base fatica aqui descrita ja é capaz de demonstrar
argumentos bastante robustos nesse sentido.
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De todo modo, passaremos, na sequéncia, a discorrer sobre os fundamentos
juridicos, por meio de legislagao e doutrina aplicaveis a matéria, que demonstram de for-
ma inequivoca e definitiva que o interesse publico milita em favor de uma administragéo
centralizada na gestao do setor da salde, nos exatos moldes previstos no caso vertente.

lll. Andlise da legislagao aplicavel aos fatos em exame

A andlise da legislagdo aplicavel as questdes em exame comeca pelo texto da
Constituigao Federal, significativamente, pela nova redagdo dada ao art. 37 pela EC n°
19/98, que € um marco na implantagdo da chamada reforma administrativa:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unigo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

Nessa transcricdo, foi destacado o principio da eficiéncia, que foi agregado ao
texto original pela mencionada EC, e que é de especial relevancia para o desenvolvimento
deste estudo.

Para uma melhor compreensdo da relevancia desse principio (e de outros que
serdo mencionados mais adiante), é fundamental que se tenha uma visdo mais clara do
significado e da importancia dos principios juridicos no direito brasileiro atualmente. Isso
sera feito com o auxilio de um texto da doutrina:

Em primeiro lugar, & preciso deixar ainda mais claro que os principios
nao sac meras declaragbes de sentimento ou de intengéo, despro-
vidos de qualquer pasitividade. Principios também séo “normas”, ou
seja, séo dotados de positividade, determinam condutas obrigatdrias,
ou, pelo menos, impedem a adogéo de comportamentos com eles
incompativeis.

Além disso, os principios séo vetores interpretativos; servem para
orientar a correta interpretagdo das normas isoladas. E pacifico na
doutrina que as normas juridicas podem comportar uma pluralidade
de interpretagdes; os principios servem exatamente para indicar,
dentre as interpretagbes possiveis, diante do caso concreto, qual
deve ser obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma, em
face dos valores consagrados pelo sistema juridico.

Diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normagao
expressa para uma determinada situagao, diante de uma duvida
interpretativa, deve-se decidir o caso concreto a luz dos principios,
da maneira mais condizente com o significado do principio ou dos
principios aplicaveis a especifica questao em exame. (FERRAZ,
Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 79).

Atualmente, ndo basta que o gestor de interesses publicos (seja na administragéo
publica ou nos entes de colaboragéo) se limite ao fiel e formal cumprimento da literalidade
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da lei. A EC 19/98, normalmente designada como “Emenda da Reforma Administrativa”,
foi 0 marco principal da substituigdo do antigo modelo burocratico pelo modelo gerencial,
no qual as atividades de controle sdo abrandadas, quanto aos procedimentos, e devem
estar focadas nos resultados alcangados. O formalismo deve ceder em nome da eficiéncia
e de outros principios a ele correlacionados, tamhem consagrados no texto constitucional.

Nao basta atuar de maneira conforme a lei. Nao faz sentido emperrar a administragao
para dar estrito cumprimento a literalidade da lei. Agora e preciso mais: a administragao
deve buscar a forma mais eficiente de cumprir a lei, deve buscar, entre as solugdes teori-
camente possiveis, aquela que, diante das circunstancias do caso concreto, permita atingir
os resultados necessarios a satisfagao do interesse publico.

Isso fica muito claro pela simples leitura do texto constitucional ao dispor sobre o
controle da aplicagao de recursos publicos:

Art. 70. Afiscalizagao contabil, financeira, orgamentéria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administragao direta
e indireta, quanto & fegalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagdo das subvengdes e renincia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Pader.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de
natureza pecuniaria.

Obviamente, a prestacdo de contas, prevista no paragrafo, deve demonstrar, com
clareza, que a aplicagao dos recursos foi feita com observancia dos topicos constante do
caput do artigo.

Ao discorrer sobre os tipos de controle, mencionados no art. 70 da Constituicdo
Federal, o justamente renomado constitucionalista José Afonso da Silva assim enfoca o
controle da economicidade:

Controle de economicidade, que envolve tambem questdo de
mérito, para verificar se o orgdo procedeu, na aplicagao da despesa
publica, de modo mais econdmico, atendendo, por exemplo, uma
adequada relacéo custo-beneficio. {SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positivo. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013. p. 756-757).

A necessidade de observancia do principio da economicidade ja foi destacada em
trabalho publicado por um dos signatarios do presente estudo:

Uma das finalidades legais certamente sempre serd a execugdo
do objeto contratado com a melhor relagéo custo-beneficio,
sempre sera a aplicacao 6tima dos recursos publicos, o que pode
ser traduzido como a concretizagdo, em cada caso especifico,
do principio constitucional da economicidade. (DALLARI, Adilson
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Abreu. Alteragdes dos contratos administrativos: economicidade,
razoabilidade e eficiéncia. In: RTDP - Revista Trimestral de Direito
Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 40, 2002. p. 9).

Dado que a economicidade é um ponto central das questdes aqui examinadas,
convém sejam referidas outras manifestagoes, de respeitaveis doutrinadores:

O exame realizado pelas Cortes de Contas ultrapassa a analise
meramente burocratica. Verifica ndo s6 os elementos formais que
norteiam o processo de despesa, como também a relagao custo-
-beneficio, a afericdo da atuagao 6tima das agbes administrativas,
a mais rentavel possivel em se considerando o interesse publico
envolvido [...]. (GUIMARAES, Edgar. Controle das licitagdes puibii-
cas. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 89).

No tocante ao principio da economicidade ou da otimizagao da agéo
estatal, urge rememorar que o administrador publico esta obriga-
do a obrar tendo como pardmetro o 6timo. Em outro dizer, tem o
compromisso indeclinavel de encontrar a solugao mais adequada
economicamente na gestao da coisa pblica. (FREITAS, Juarez. O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 85-86).

Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na
gestao financeira e na execugdo orgamentaria, consubstanciada
na minimizagéo de custos e gastos publicos e na maximizagao da
receita e da arrecadacgdo. (TORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de
Contas e o controle da legalidade, economicidade e legitimidade.
In: RIL - Revista de Informagao Legislativa, Brasilia: Senado federal,
121, 1994. p. 267).

Seja permitido, por Gltimo, quanto ao entendimento do significado juridico e pratico
da economicidade, transcrever fragmentos de um longo e cuidadoso estudo especifico,
exatamente sobre a fiscalizagdo das prestagdes de contas no tocante & economicidade:

Pelo principio da economicidade presente no art. 70 da CF, pode-se
averiguar a relagao entre custo e beneficio, tomando como partida
a verba destinada para determinada finalidade e o seu emprego
racional conforme metas estabelecidas a priori.

Reveste-se do conceito de eficiéncia caracterizado pela tentativa de
com o minimo de empregos de recursos e esforgos obter o maximo
possivel de resultados favoraveis.

Pelo principio da economicidade € possivel controlar de maneira
mais eficaz a entrada de dinheiro dirigida a uma determinada ativi-
dade publica e o seu emprego racional, evitando o maximo possivel
de desperdicios e malversag&o da verba publica.

No nosso entendimento, o principio da economicidade é um instru-
mento de averiguagdo da relagdo gasto publico e beneficio auferido,
a ser empregado na subjetividade de cada caso, pois a medida da
economicidade s pode ser verificada a partir da realidade de um
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determinado fato administrativo, onde possamos a partir de deter.
minada verba examinar se os beneficios foram ou ndo alcangados,
ou se ocorreu algum tipo de desvio que impossibilitou o atingimento
da finalidade perquirida pela Administragéao Piblica. (MATA, Marcia
Filomena de Oliveira. Fiscalizagdo da Administrago Publica em face
da economicidade. Revista da AJURIS - Associagdo dos Juizes g
Rio Grande do Sul, n. 61, jul. 1994},

Diante de todas essas manifestages, fica perfeitamente claro que economicidade
nao significa gastar menos, mas, sim, aplicar recursos de maneira a que se possa atingir
melhores resultados na aplicagéo de recursos publicos, seja diretamente pela adminis-
tragdo, seja indiretamente, por intermédio de entidades de colaborago, como € o caso
em exame.

Recorrendo, uma vez mais, a doutrina, pode-se notar que a economicidade tem
estreitas ligagdes com outro principio juridico que, dia a dia, vem ganhando maior prestigio,
qual seja, o da razoabilidade:

O principio da razoabilidade, na origem, mais que um principio ju-
ridico, € uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de
bom-senso, aplicada ao direito. Esse “bom-senso juridico” se faz
necessario a medida que as exigéncias formais que decorrem do
principio da legalidade tendem a reforgar mais o texto das normas,
apalavra dalei, que o seu espirito. Arazoabilidade formulada como
principio juridico, ou como diretriz de interpretacéo das leis e atos da
Administragdo, € uma orientagéo que se contrapde ao formalismo
vazio, & mera observancia dos aspectos exteriores da lei, formalismo
esse que descaracteriza o sentido finalistico do direito.
Ainvocagéo do principlo da razoabilidade &, portanto, um chamado
arazéo, para que os produtores da lei e 0s seus aplicadores ndo se
desviem dos valores e interesses maiores protegidos pela Constitui-
¢do, mesmo quando aparentemente estejam agindo nos limites da
legalidade. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O principio da razoabilidade
em apoio & legalidade. Cadernos de Direifo Constitucional e Ciéncia
Politica, Sao Paulo: RT, n. 16, 1996. p. 173).

A jurisprudéncia, inclusive e especialmente nos Tribunais Superiores, também ja
assimilou e aplica o principio da razoabilidade. E importante evidenciar a postura judicial
no sentido de abandonar uma apreciagéo meramente formal (“burocrética”, no pior sentido)
para investigar as razdes pelas quais os atos s&o praticados e a pertinéncia logica entre a
acao e o motivo invocado, valendo-se, para isso, da apreciagéo da razoabilidade.

Desde muitos anos, o Supremo Tribunal Federal tem-se valido do principio da
razoabilidade com muita frequéncia. Ndo é o caso de se transcrever tudo, mas, pelo
menos, cabe referir alguns Acérdaos cujos respectivos Eminentes Ministros Relatores se
fundamentaram precipuamente na razoabilidade: Min. Marco Aurélio, HC n® 77.003-4-PE,
RE n° 211.043-4-SP, RE n° 148.095-5-MS, RE n° 226.461-9-CE, RE n°® 192.568-0-P| e

ORGANIZACAQ SOCIAL - ADMINISTRAGAO CENTRAL - CUSTOS INDIRETQS 169

Agr. Reg. em RE n® 205.535-2-RS; Min. Moreira Alves, Repr. n® 1077-RJ (RTJ 112/34);
Min. Celso Mello, ADIn n° 1158-8-AM; e Min. Septlveda Pertence, ADIn n® 855-2-PR e
HC n° 76.060-4-SC.

Neste ponto, pode-se voltar ao exame do texto constitucional, que, no inciso Il de
seu art. 74, se refere ao controle da aplicagdo de recursos publicos por entidades privadas,
dando énfase a avaliagao dos resultados:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manteréo, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:
El -]comprovar alegalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos
érgéos e entidades da administragéo federal, bem como da aplicagao
de recursos publicos por entidades de direito privado;

Tendo ficado suficientemente destacada a relevéncia dos principios da eficiéncia,
da economicidade e da razoabilidade, pode-se, agora, ingressar na area da prestagao
de servicos de saude. Sem entrar em maiores detalhes, ¢ suficiente, para os fins deste
estudo, a leitura dos dispositivos constitucionais que se transcrevem:

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

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada,

§ 1° As instituigdes privadas poderéo participar de forma com-
plementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrépicas e as sem fins fucrativos.

O texto constitucional supratranscrito se refere a contratos ou convénios. No caso
em exame, ndo obstante tenha sido firmado um “Contrato de Gestao", o que se tem, na
verdade, tendo em vista o contetido do ajuste firmado, & um convénio, pois nao se trata
do pagamento pela execucao de um servico, mas, sim, do repasse, a entidades priyadas,
de recursos publicos, com condigdes que assegurem a realizagao dos interesses publicos
que justificaram o repasse das verbas.

Essa diferenciagao foi feita, com sua costumeira clareza e objetividade, pela notavel
jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cujo texto, sobre o controle dos convénios, precisa

ser transcrito, dado que se ajusta perfeitamente ao caso em exame e ja adianta a resposta
a um dos quesitos especificamente formulados. Leia-se:
Essa necessidade de controle se justifica em relagao aos convenios
precisamente por ndo existir neles a reciprocidade de obrigagoes
presente nos contratos; as verbas repassadas n&o tém a natureza
de prego ou remuneragao que uma das partes paga a outraem troca
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de beneficio recebido. Dessa distingo resulta uma consequéncia:
no contrato, a Administragao paga uma remuneragao em froca de
uma obra, um servigo, um projeto, um bem, de que necessita; essa
obra, servigo, projeto ou bem entra para o patriménio publico e o valor
pago pela Administracdo entra para o patriménio do contratado; a
forma como este vai utilizar esse valor deixa de interessar ao Poder
Piblico; aquele valor deixou de ser dinheiro publico no momento
em que entrou para o patrimonio privado; vale dizer que o interesse
do Poder Publico se exaure com a entrega definitiva do objeto do
contrato nas condigdes estipuladas.

Ja no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor,
este fica vinculado ao objeto do convénio durante toda sua execugdo,
razdo pela qual o executor devera demonstrar que referido valor
esta sendo utilizado em consonéncia com os objetos estipulados.
Como néo ha comutatividade de valores, ndo basta demonstrar o
resultado final obtido; é necessario demonstrar que todo o valor
repassado foi utilizado na consecugdo daquele resultado. Vale
dizer que o dinheiro assim repassado ndo muda sua natureza por
forca do convénio; ele é transferido e utilizado pelo executor do
convenio, mantida sua natureza de dinheiro publico {no sentido de
que esta destinado a fim puablico). (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Parcerias na Administragéo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada. 11. ed. Rio de Janeiro;
Forense, 2017. p. 297).

Ou seja: o dinheiro publico ndo perde essa natureza, pois € um dinheiro “carimbado’,
destinado a uma especifica finalidade. Porém, a maneira de utilizar tais dinheiros, pela
entidade convenente que os recebeu, é completamente diferente. E abissal a diferenga
entre a contabilidade publica e a contabilidade das entidades privadas. Alids, essa € uma
das razoes que justificam o repasse dos recursos a entidades privadas, que podem e
devem agir com um minimo de burocracia e um maximo de agilidade.

A entidade consulente, Pro-Saude - Associagao Beneficente de Assisténcia Social
e Hospitalar & pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, qualificada como
“Organizagao Social”, nos termos da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, cujos requisitos
de existéncia e funcionamento atende perfeitamente. O tnico problema, que é objeto da
presente consulta, esta na aplicagao dos recursos a ela transferidos pelo Poder Publico.

Para poder receber tais recursos, a consulente firmou, com diversos entes fede-
rativos, “Contratos de Gestao", por meio dos quais recebeu recursos com o encargo e a
finalidade de gerenciar unidades de satde. O conceito de contrato de gestao é dado pelo
art. 5° da mencionada Lei;

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo
o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada
como organizagao social, com vistas & formagao de parceria entre
as partes para fomento e execucgdo de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 1°.
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Note-se, portanto, conforme dito acima, que, nao obstante a designagao, nao se
trata de um tipico contrato (sinalagmatico e comutativo), mas sim de um tipico convénio,
para atuacdo em parceria.

Art. 7¢ Na elaboragdo do contrato de gestao, devem ser observados
0s principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e, também, os seguintes preceitos:

| - especificagéo do programa de trabalho proposto pela organizagao
social, a estipulagdo das metas a serem atingidas e os respectivos
prazos de execugdo, bem como previsao expressa dos critérios
objetivos de avaliagédo de desempenho a serem utilizados, mediante
indicadores de qualidade e produtividade; [...].

Neste exame da legislagao aplicada ao caso em estudo, € essencial o exame da
Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014, que estabelece normas gerais para as parcerias
firmadas pela administragao publica:

Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre
a administragao publica e organizagbes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperagao, para a consecucéo de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execugao de atividades
ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho
inseridos em termos de colaboragado, em termos de fomento ou em
acordos de cooperagéo.

No art. 2°, e seu inciso |, a Lei n® 13.019/14 apresenta um conceito de organiza-
¢4o da sociedade civil que € muito relevante para compreensao das questdes postas na
formulagao da consulta:

Art. 2° Para os fins desta Lel, considera-se:

| - organizagao da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os
seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados,
doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes
operacionais, brutos ou liguidos, dividendos, isengbes de qualquer
natureza, participagbes ou parcelas do seu patriménio, auferidos
mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique
integralmente na consecugéo do respectivo objeto social, de forma
imediata ou por meio da constituigdo de fundo patrimonial ou fundo
de reserva; [...].

Fica perfeitamente claro que a organizacdo social exerce uma atividade econd-
mica, na medida em que aplica recursos para a obtengdo de determinados resultados. A
organizagao social pode ter lucro, ou seja, pode ter um resultado favoravel na aplicagao
dos recursos. O que ndo pode € distribuir lucros ou dividendos, devendo reaplicar saldos
eventualmente aferidos, na propria entidade e para as mesmas finalidades para as quais
foi instituida.
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Além dos condicionamentos constantes do proprio conceito de organizagao social,
as entidades assim qualificadas, ao celebrarem um convénio com a administragéo pUblica,
ficam obrigadas a observar as diretrizes estabelecidas no art. 6°, do qual se destacam os
incisos II, VIl e VIII, por sua especial pertinéncia com o caso em exame:

Art. 6° Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria:
[.]

I - a priorizagao do conirole de resultados;

[l

VIl - a sensibilizagao, a capacitacéo, o aprofundamento e o aperfei-
goamento do trabalho de gestores publicos, na implementagéo de
atividades e projetos de interesse publico e relevancia social com
organizagdes da sociedade civil;

VIII - a adog&o de praticas de gestao adminisirativa necessarias e
suficientes para coibir a obten¢@o, individual ou coletiva, de bene-
ficios ou vantagens indevidos; [...].

Esses trés incisos resumem muito bem o que foi sendo salientado ao longo deste
estudo: a priorizacao do controle de resultados exige que, na gestao, os controles se redu-
zam ao estritamente necessario para coibir desvios e que essa gestao seja feita por pessoal
perfeitamente capacitado e permanentemente atualizado. Nao sao so indispensaveis, mas
prioritarias as despesas indiretas (os custos indiretos) voltadas para a observancia dessas
determinagoes legais.

Aindagacao fundamental, constante dos quesitos especificamente formulados, esta
respondida pelo art. 46 da Lei n® 13.019/14, em sua versao atual, com as muitas alteragbes
e com a redagao dada pela Lei n° 13.204, de 14 de dezembro de 2015, especialmente
em seu inciso lI:

Art. 46. Poderao ser pagas, entre outras despesas, com recursos
vinculados a parceria:

| - remuneragao da equipe encarregada da execucdo do plano de
trabalho, inclusive de pessoal proprio da organizagao da sociedade
civil, durante a vigéncia da parceria, compreendendo as despesas
com pagamentos de impostos, contribuigdes scciais, Fundo de
Garantia do Tempo de Servige - FGTS, ferias, décimo terceiro sa-
|&rio, salarios proporcionais, verbas rescisérias e demais encargos
sociais e trabalhistas;

Il - diarias referentes a deslocamento, hospedagem e alimentagao
nos casos em que a execugao do objeto da parceria assim o exija;
Il - custos indiretos necessarios & execucéo do objeto, seja qual for
a proporgéo em relagdo ao valor total da parceria;

IV - aquisigdo de equipamentos e materiais permanentes essenciais
a consecugéo do objeto e servigos de adequagao de espago fisico,
desde que necessarios a instalagéo dos referidos equipamentos e
materiais.
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Todos os incisos se referem a custos indiretos, mas o inciso |l se refere, expres-
samente, a “custos indiretos necessarios a execugdo do objeto”. Evidentemente, também
esses custos indiretos devem pautar-se pelos principios da eficiéncia, da economicidade e
da razoabilidade. No caso em exame, a centralizagao administrativa permite que se gaste
menos, com mais agilidade, com menos burocracia € com melhores resultados.

Acima de tudo, & importante destacar que essa centralizagao possibilita a ado¢ao
de praticas e solugdes uniformes, na medida em que problemas enfrentados e resolvidos
por uma unidade sejam aproveitados por todas, com evidentes ganhos de racionalizagao
e economia. Nos termos da consulta: os custos da defesa da condigao filantropica da
Consulente na Bahia trazem proveito, sim, para uma Unidade de Pronto Atendimento em
Séo Paulo, ou em qualquer outra unidade prestadora dos servigos de saude, podendo ter
uma fungao profilatica, evitando que a mesma questao seja suscitada por outras unidades
federativas.

Por tltimo, no tocante a indagagao sobre se 0s recursos aplicados ao convénio sao
publicos ou privados, ha um divisor de aguas no art. 51 da Lei n® 13.019/14:

Art. 51. Os recursos recebidos em decorréncia da parceria serdo
depositados em conta corrente especifica isenta de tarifa bancaria
na instituigéo financeira publica determinada pela administragao
publica.

Os recursos serdo sempre publicos em fung@o de sua necessaria aplicagao na
atividade de interesse publico que justificou a celebragao do convénio. Eles nao podem
servir a qualquer outra finalidade. Entretanto, ha uma enorme diferenga entre a natureza
dos recursos e a gestdo desses mesmos recursos. Até 0 momento em que eles estao
depositados na mencionada conta corrente especifica, sua movimentagao deve pautar-se
por normas da contabilidade tipica da entidade administrativa depositante. Mas, uma vez
feita a transferéncia para a conta da administracao central, dai para diante, sua gestao, seu
uso, sua aplicagdo e até sua prestag@o de contas deverdo observar as normas de direito
privado, caracterizando-se pela liberdade de atuagao e pelo sigilo quanto a estrategias
negociais, observados os limites e condigdes expressamente estabelecidos nos termos
do contrato de gestao/convénio.

IV - Consideragdes gerais

O que se pode notar, nos termos da consulta e no decorrer do estudo, € a existéncia
de um certo descompasso, entre a atuagao dos orgaos de fiscalizagéo (6rgéos de con-
trole interno do Executivo, Ministério PUblico e Tribunais de Contas) e a grande, e rapida,
evolugdo da gestédo publica, a partir da chamada Reforma Administrativa.

Ainda existem resquicios de uma antiga oposigao de interesses e de uma suposta
hierarquia entre a administragao publica e os particulares. Esse relacionamento mudou
completamente. A desconfianga foi substituida pela boa fé, a legalidade estrita (rigoroso
controle da forma) pela execugéo de politicas publicas (maior preocupagao com os resulta-
dos) e 0s contratos pela celebragao de parcerias, cujo pressuposto é a confianga reciproca.
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As condutas das partes que atuam em parceria devem ser avaliadas menos pela
literalidade das normas e mais pela observancia dos principios da legalidade (que nao se
confunde com estrita legalidade), eficiéncia, economicidade e razoabilidade.

Os particulares, quando atuam na qualidade de entes de colaboragao, ndo perdem
sua condigdo de pessoa juridica de direito privado e necessitam ter liberdade de gestéao
e, acima de tudo, seguranga juridica. N&o é o caso de se dissertar aqui sobre a relevan-
cia desse superprincipio, mas € conveniente transcrever uma ligdo do saudoso mestre
Geraldo Ataliba:

Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) e o
direito de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de
mercado ndo seja mera figura de retorica, sem nenhuma ressonancia
pratica, & preciso que haja clima de seguranga e previsibilidade
acerca das decisdes do governo; o empresario precisa fazer
planos, estimar - com razoavel margem de probabilidade de acerto
- 0s desdobramentos proximos da conjuntura que vai cercar seu
empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus custos,
bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. J& conta com
os imponderaveis do mercado. Nao pode sustentar um governo
(ue agrave - COM SUas Surpresas e improvisacoes - as incertezas,
normais preacupagbes e 6nus da atividade empresarial. (ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constituigdo. Sao Paulo: RT, 1985, p. 151).

Isso que foi dito sobre os empresarios, vale também para as entidades sem fins
lucrativos, que ndo podem funcionar regularmente num clima de instabilidade de orientagdes
e entendimentos, por parte de seus parceiros publicos.

Neste ponto, na questao da seguranga juridica, fica mais visivel a conveniéncia de
uma administragdo centralizada. O didlogo com as entidades publicas convenentes fica
bem mais facil, na medida em que todas elas contam com um (unico) interlocutor. Em
lugar da existéncia de muitas discussdes isoladas, que nao se comunicam, € possivel
firmar entendimentos, que serdo observados uniformemente pelas entidades conveniadas
prestadoras dos servigos finais, € que serviro como referéncia também para todas as
entidades publicas que firmam as diversas parcerias.

Em resumo, a existéncia de uma administragao central n&o é de interesse apenas
das entidades privadas que atuam como entes de colaboragéo, mas sao também de
enorme interesse das entidades publicas parceiras, pois todos ganham com a seguranga
juridica disso decorrente.

V - Conclusoes

A luz de tudo quanto foi acima exposto, pode-se, agora, responder, direta e obje-
tivamente, a cada um dos quesitos especificamente formulados:

a) Pela “Lei das Organizagdes Sociais’ (Lei n® 9.637/98), relativamente aos valo-
res a serem repassados pelo Poder Publico, ha vedag&o quanto a sua utilizagao para a
cobertura dos acima referidos “custos indiretos"?

ORGANIZAGAO SOCIAL - ADMINISTRAGAO CENTRAL - CUSTOS INDIRETOS 175

Resposta: Nao ha vedagao alguma, nem poderia haver, pois sempre existe uma
atividade-meio, para a realizagdo da atividade-fim. E inevitavel a ocorréncia de custos
indiretos.

b) N&o trazendo referida Lei n® 9.637/98 disposigbes neste sentido, o “Marco
Regulatério do Terceiro Setor” (Lei n® 13.019/14), embora néo revogue a Lei n® 9.637/98,
poderia ser aplicado analogicamente a questdo dos “custos indiretos”, como também a
sistematica de seu rateio?

Resposta: Sim, a Lei n° 13.019/14 esta em vigor e pode ser aplicada diretamente,
pois em seu art. 46 esta autorizado o pagamento de custos indiretos.

¢) Nestes custos indiretos, desde que nao ultrapassados os limites contratuais dos
repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Poder Publico), ao lado daqueles tido
como regulares e por meio de critério de rateio & medida que se verificarem, poder-se-ia
incluir gastos decorrentes da concretizagéo de riscos inerentes a atividade da Consulente?

Resposta: Sim. A atividade da consulente € uma atividade econdmica, embora
sem fins lucrativos. Como em foda atividade econdmica, existem riscos que precisam ser
considerados no desenvolvimento de suas atividades.

d) E gastos com o constante aperfeigoamento técnico-profissional da ora Consulente
ou, ainda, com despesas inerentes a continuidade de sua propria existéncia, novamente
dentro de um critério de rateio e desde que ndo ultrapassados os limites contratuais dos
repasses publicos?

Resposta: A Consulente tem néo so o direito, mas também o dever de promover o
constante aperfeicoamento técnico-profissional de seus quadros, em beneficio da qualidade
dos servigos prestados.

e) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses publicos nos contratos de gestao, o
conhecimento, obviamente, dos custos diretos, e a presungdo de veracidade das anotacoes
contabeis regularmente langadas, ndo seriam os balangos/balancetes da ora Consulente
(fiscalizados também pela Receita Federal e pelo Ministério da Saude no que tange a sua
filantropia) documentos habeis a demonstrar tais “custos indiretos™?

Resposta: O principio geral da boa-fé, previsto no art. 422 do Codigo Civil, se
espraia por todas as relagdes contratuais, inclusive convénios, e abrange o cumprimento
de todas as obrigagdes, inclusive a prestagéo de contas. A documentagéo apresentada,
balangos e balancetes, goza da presungao de veracidade.

f) Ir a Administragdo (e demais 6rgéos de controle) além disso, sem qualquer justa
causa, ndo feriria os principios da razoabilidade, da economicidade e da eficiéncia, impondo
a todos os envolvidos, inclusive a Administragdo, 6nus desnecessarios, além de interferir
indevidamente na esfera privada da ora Consulente, forgando-a a expor, por exemplo,
todo o seu know-how, planos estratégicos etc.?

Resposta: Os excessos de fiscalizagdo sempre comprometem a eficiéncia e afe-
tam a economicidade. O poder/dever de fiscalizar tem limites, ndo podendo devassar a
intimidade da entidade controlada. As estratégias negociais ndo podem ser devassadas.

g) Quando finalmente os recursos pblicos recebidos pela ora Consulente perdem
esta caracteristica, revestindo-se, entdo, de carater privado? Ja no momento em que o
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numerario lhe é disponibilizado pelo Poder Publico em conta-corrente vinculada ao “Contrato
de Gestao"? Ou quando transferido de referida conta vinculada para a conta-corrente da
“administragdo central” da ora Consulente?

Resposta: Os recursos publicos ndo perdem essa caracteristica até sua aplicagao
na finalidade publica especificada no repasse, mas, uma vez transferidos para a conta-
-corrente da "administragao central” da consulente, passam a ser geridos com a liberdade
inerente a iniciativa privada, que deve utiliza-los de maneira a promover a economicidade
e a melhor qualidade na prestacgao dos servigos previstos no “Contrato de Gestdo".

h) Poderia o Poder Publico recusar-se a saldar as "despesas e custos indiretos” pelo
fato de aquelas contratages privadas e estratégicas ndo terem observado os principios
administrativos, mesmo isto ndo sendo a pratica comum na esfera privada e em nada
impactando no valor do contrato publico licitado como um todo?

Resposta: N&o existe possibilidade de que o Poder Publico se recuse a saldar as
“despesas e custos indiretos”, regularmente contratados, demonstrados e rateados, sob
alegagao de descumprimento dos principios da Administragao Publica, dado que, como
foi dito acima, tais gastos séo efetuados com a liberdade inerente a iniciativa privada, por
critérios tais como o sigilo, a confianga, a estratégia e até mesmo a pura intuigdo, sempre
proporcionando ganhos de eficiéncia e economicidade. Dizendo mais diretamente: a
observancia dos principios administrativos visa proteger o interesse publico e evitar a
ocorréncia de desvios, mesmo que, como se sabe, essa observancia possa acarretar
perdas de eficiéncia e de economicidade. No caso em exame, ndo ha razao alguma para
a aplicagéo dos principios da Administragao Publica a uma entidade privada, pois liberdade
de atuagao e assungao dos riscos sao inerentes a iniciativa privada, em nada afetando o
interesse publico.

i) E correto o entendimento de que, além de balancos e/ou balancetes, e do pro-
prio critério de rateio em si, também n&o poderia o Poder Publico exigir qualquer outra
documentagao privada da entidade, sob pena de “excesso de fiscalizagao" e de devassa
indevida das estratégias negociais da entidade?

Resposta: O excesso de controle € sempre danoso por tolher a iniciativa e a criati-
vidade. Mas, no caso em exame, além disso, esse "excesso de fiscalizagdo” se configura
como patentemente ilicito, exatamente por configurar intromissao indevida em assuntos
internos da entidade, cujas estratégias negociais sao protegidas pelo sigilo e, uma vez
expostas, podem proporcionar vantagens indevidas a outras entidades privadas, que,
assim, aufeririam um proveito ilicito ou um enriquecimento sem causa. O fato substancial
& que ndo existe qualquer interesse legitimo do Poder Publico na devassa das estratégias
operacionais da entidade.

S.M.J., e o parecer.

Sao Paulo, 03 de janeiro de 2018.
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RESUMO: Nio hd divida de que organizagoes sociais, quando recebem
recursos piiblicos, estio obrigadas a aplicd-los no desempenho das agoes de
interesse pablico, que justificaram tanto sua existéneia quanto o recebimento
das verbas, O debare neste estudo estard centrado na questio dos objetivos
¢ limites da fiscalizagio necessariamente exereida pela entidade pablica que
Proporcionou [ais recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Organizagio Social. Adminisiragao Central. Custos
Indiretos. Rateio, Legalidade.

Consulta

1. A Pr6-Satde (Associagao Beneficente de Assisténcia Social e Hospi-
talar), ora Consulente, € uma associagao civil filantrépica e sem fins lucrativos,
com atuagao fortemente voltada para a drea da satide, especialmente na gestio
de unidades de atendimento ao SUS.

2. Para tanto, em regra, como diversos entes federativos, qualificando-
se perante estes como “Organizacio Social” (nos moldes da Lei n® 9.637/98),
bem como participando dos necessarios ¢ prévios “Chamamentos Pablicos”,
firma “Contratos de Gestao”, por meio dos quais passa, entao, a gerenciar as
unidades de satide que lhe sio confiadas.

3. Em contrapartida, recebe repasses de recursos publicos, esses neces-
sdrios ao desenvolvimento das atividades contratadas e a cobertura, evidente-
mente, de todos os seus custos inerentes (diretos e indiretos).
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4. Por ter envergadura nacional, tem-se que a ora Consulente vale-se de
uma “administracio central” em Sao Paulo (com fins de obtengio de “ganhog
de escala” ¢ de redugio de custos), a qual assim apoia com InAmEros servigos
aqui centralizados (contabilidade, assessoria juridica, departamento pessoal,
recursos humanos, etc.) todas estas contratagdes com o Poder Publico que
tem em andamento.

5. Indigitada “administragio central” suporta, ainda (i) todos os riscos
inerentes A atividade, os quais se consubstanciam, ordinariamente, em conde-
nagoes judiciais de cunhos civis, trabalhistas, etc.; (7i) todo o 6nus decorrente
de sua prépria existéncia e manutengio como entidade filantrépica (e aqui se
estd a falar de uma gama praticamente infindavel de requisitos legais a serem
cumpridos), condi¢do esta da qual, evidentemente, também se beneficia o
Poder Piblico quando contratada uma “Organizagio Social”, € ndo uma
empresa, para a gestio de quaisquer servigos; e (iii) todo o peso financeiro
fnsito i atual necessidade de constante e dispendiosa atualizagao profissional,
técnica, gerencial etc., itens estes dos quais novamente se beneficia indireta-
mente o Poder Pablico.

6. Os respectivos custos daf decorrentes, em sistemdtica similar ao
“BDI” a que fazem jus as construtoras ao realizarem obras pablicas, sdo, entio,
rateados proporcionalmente entre as diversas contratagbes existentes (dentro,
obviamente, dos limites dos repasses piiblicos pactiados), com base nos documentos
contibeis da Consulente (balangos/balancetes).

7. Nada mais corriqueiro, até mesmo por conta do advento do “Marco
Regulatério do Terceiro Setor” (Lei n° 13.019/2014), que, em seu art. 46,
traz expressamente a possibilidade de os repasses piblicos virem a cobrir tais
custos, tidos como “indiretos”.

8. Ocorre, porém, que, quando das devidas prestagoes de contas dos
repasses ptblicos recebidos, seja perante Secretarias de Sadde, perante o
Ministério Piblico, ¢/ou perante Tribunais de Contas, referidos 6rgios
mostram-se deveras avessos 2 liquidacio destes indigitados “custos indiretos”
(demonstrados via balango/balancetes oficiais e critérios de rateio) alegando,
em sintese, “nio se poder vinculd-los diretamente ao projeto” (“atinal, o que
os custos da defesa da condigio filantropica da Consulente na Bahia, por
exemplo, teria a ver com a administragio de uma Unidade de Pronto Aten-
dimento em Sio Paulo”?).

9. Assim ¢, que mesmo inexistindo qualquer impacto no montante do
recurso ptiblico repassado (com teto limitado pela contratagio formalizada,
a0 que, s6 por isso, os “custos indiretos”, jamais poderiam ser desarrazoados,
na medida em que, somados “aqueles ‘diretos’”, devem permitir o regular

PARECERES E PEGAS FORENSES — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 23 - Jun-Jul/2018
PARECERES = ez 91

cumprimento do contrato), ou se recusam a saldi-lo (glosando valores, por
exemplo), ou impdem exigéncias praticamente invenciveis na sua demons-
tracio, totalmente descabidas no que tange a esfera privada de atuagio da ora
consulente, tal qual, por exemplo, a exibigio de contratos particulares com
terceiros, se indigitada contratagio privada foi precedida ou nio de “selegio

ablica imparcial e impessoal”, etc., isto tudo com o fim iiltimo de “fabricar”
2 acima aludida “desvinculagio do projeto” e injustamente “forcar” a redugio
do valor de um contrato sem qualquer diminuigio de escopo.

10. Isto tudo, veja-se o paradoxo, i luz dos principios da “transparéncia”
e da “correta aplicacio dos recursos publicos”!

11. Tal atitude, com efeito, por propiciar consequente desequilibrio
financeiro, poe em risco nio sé a contratagio encetada com o Poder Publico,
como também a prépria satide financeira da ora Consulente, que fica impedida
de honrar com seus compromissos relativos a tais “custos indiretos”.

12. Saber, entéo, ser licito ou nio esse comportamento por parte da Ad-
ministragio ¢ dos demais 6rgaos de controle interno e externo (incluindo-se o
Ministério Piblico), € a razio da presente consulta, ao que a ora Consulente
formula as seguintes indagacoes:

“a) Pela ‘Le1 das Organizagoes Sociais’ (Lei n® 9.637/98), relativamente aos
valores a serem repassados pelo Poder Pablico, hi vedagio quanto i sua
utilizacio para a cobertura dos acima referidos ‘custos indiretos’?

b) Nio trazendo referida Lei n® 9.637/98 disposigoes neste sentido, o ‘Marco
Regulatério do Terceiro Setor’ (Lei n® 13.019/2014), embora nio revogue a
Lei n® 9.637/98, poderia ser aplicado analogicamente i questio dos ‘custos
indiretos’, como também i sistematica de seu rateio?

c) Nestes custos indiretos, desde que ndo ultrapassados os limites contra-
tuais dos repasses publicos (unilateralmente fixados pelo Poder Priblico), ao
lado daqueles tido como regulares e por meio de critério de rateio 3 medida
que se verificarem, poder-se-ia incluir gastos decorrentes da concretizagio
de riscos inerentes a atividade da Consulente?

d) E gastos com o constante aperfeigoamento técnico-profissional da ora
Consulente ou, ainda, com despesas inerentes a continuidade de sua pré-
pria existéncia, novamente dentro de um critério de rateio e desde que nio
ultrapassados os limites contratuais dos repasses piblicos?

¢) Se positivo, dado o cariter fixo dos repasses piiblicos nos contratos de
gestao, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos, e a presungio de
veracidade das anotagdes contibeis regularmente langadas, nio seriam os
balangos/balancetes da ora Consulente (fiscalizados também pela Receita
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Federal e pelo Mimistério da Satde no que tange 4 sua filantropia) docu-
mentos hibeis a demonstrar tais ‘custos indiretos’?

f) Ir a Admimstragio (¢ demais 6rgios de controle), além disso, sem
qualquer justa causa, nao feriria os principios da razoabilidade, da eco-
nomicidade e da eficiéncia, impondo a todos os envolvidos, inclusive 3
Administragio, 6nus desnecessarios, além de interferir indevidamente ng
esfera privada da ora Consulente, for¢ando-a a expor, por exemplo, todo
o seu know-how, planos estratégicos, etc.?

g) Quando finalmente os recursos publicos recebidos pela ora Consulente
perdem esta caracteristica, revestindo-se, entio, de cardter privado? Ji no
momento cm que o numerdrio The é disponibilizado pelo Poder Piblico
em conta corrente vinculada ao ‘Contrato de Gestao’? Ou quando trans-
ferido de referida conta vinculada para a conta corrente da ‘administragao
central’ da ora Consulente?

h) Poderia o Poder Pablico recusar-se a saldar as ‘despesas e custos indi-
retos’ pelo fato de aquelas contratagoes privadas e estratégicas nio terem
observado os principios administrativos, mesmo isto nio sendo a pritica
comum na seara privada ¢ em nada impactando no valor do contrato priblico
licitado como um todo?

i) E correto o entendimento de que, além de balangos ¢/ou balancetes, ¢ do
proprio critério de rateio em si, também nio poderia o Poder Pablico exigir
qualquer outra documentagio privada da entidade, sob pena de ‘excesso de
fiscalizagao® ¢ de devassa indevida das estratégias negociais da entidade?”

Parecer

I - Consideragoes Iniciais

A colaboragio entre entidades priblicas ¢ privadas, no desempenho de
atividades necessarias ao desenvolvimento da coletividade, é uma “novidade”
muito antiga. Desde os primérdios da colonizacio, entidades privadas cuida-
vam (¢ ainda cuidam) da educagio (os jesuitas), das santas casas e de asilos.
O primeiro servi¢o publico de relevincia (ferrovia) também foi operado por
particulares.

Nio obstante essa longa pritica, nunca houve (até recentemente) uma
disciplina uniforme, nacional, do relacionamento entre a administragio piblica
e essas entidades, qualificadas como “de utilidade publica”, por diferentes
normas federais, estaduais ¢ municipais. Somente com o texto constitucional
de 1988, que trouxe um capitulo cuidando da Administragio Piiblica em geral
e todo um titulo sobre a ordem social, foi possivel a edigao de uma legislagio,
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de cardter nacional, de observancia obrigatéria para os trés niveis de governo.
Assim € que foi possivel dar organicidade ao funcionamento dessas entidades.

Porém, ¢ preciso observar que houve uma linha constante e cocrente
de evolugio no relacionamento entre a Administragio Pablica e as entidades
privadas. Por ocasiio da promulgagio da Constitui¢ao Federal, em 1988, ha-
via na doutrina e na jurisprudéncia, uma rigida separagao entre o piblico e o
privado. Servigos piiblicos eram tarcfas do setor piblico ¢ eram regidos por
normas de direito publico. Atividades econdmicas deveriam ser desenvolvi-
das pelo setor privado da economia, num regime juridico de direito privado.

Existiam alguns pontos de interligacio, como é o caso das empresas
estatais e dos concessiondrios de servigos piiblicos. Cabe mencionar também
os entes de colaboragio (Sistema “S”: Sesi, Sesc, Senai, Senac, etc.) e, ainda
nessa linha diviséria, as entidades de controle do exercicio profissional (OAB,
CFEM, Confea, etc.).

Mas o crescimento da populagio e a urbanizagao da sociedade brasi-
Jeira trouxe grandes desafios, tornando impraticivel aquela separagio rigida
¢, determinando como algo imprescindivel ao atendimento das necessidades
emergentes, a atuagao, em parceria, de entidades pablicas e privadas. A ideia
de parceria surgiu no contexto da modernizagao da Administragio Priblica,
cujo tema central estd no abandono do formalismo estéril, em beneticio do
atingimento dos fins de interesse pablico almejados. O ponto central estd em
que a Administragio tem um cariter instrumental ¢ estd vinculada aos fins
de interesse piablico, cuja dindmica deve acompanhar. O objetivo era ¢ ainda
¢ a otimizagio dos recursos disponiveis e a obtengio de melhores resultados.

Deixando de lado temas sensiveis como a privatizagio ¢ a desestatizagio,
vamos nos concentrar na terceirizagio, entendendo-se como tal a transteréncia
de atividades a particulares, qualificados como “entes de cooperagao”, cuja
caracterizacio ¢ dada por um dos mats respeitados tratadistas do tema:

“Os ‘entes de cooperagio’ sao pessoas juridicas de Direito Privado ocupadas
com a satisfacio de atividades de relevincia pablica ou de interesse social,
fomentadas ou financiadas pelo Poder Pablico, submetidas a especial
controle administrativo, mas nio encartadas na Administragio direta ou
indireta do Estado.

()

Os entes de cooperagio sio entidades ‘quase-piblicas” ou ‘piblicas nio
estatais’, porque ocupadas com o desempenho de atividades de imediato
interesse coletivo, Em regra, sio imstituigdes sem animo de lucro, rein-
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vestindo todas as suas receitas ou excedentes financeiros nas préprias
finalidades sociats.

()

Sio entidades do chamado ‘terceiro-setor’, organizagoes que nio sio nem
estatais, nem mercantis, vale dizer, que, sendo privadas, nio perseguem
o lucro e, sendo constituidas para um fim social, nio sio estatais.” (MO-
DESTO, Paulo. Convénio entre entidades publicas executado por fundagio
de apoio — Servigo de sande — Conceito de servigo puablico e servico de
relevincia pablica. RTDP ~ Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sio Paula,
Malheiros, n. 28, 1999, p. 117-118)

Nio hi diavida de que tais entidades, quando recebem recursos piiblicos,
estdo obrigadas a aplicd-los no desempenho das ag6es de interesse publico
que justificaram tanto sua existéncia quanto o recebimento das verbas. O
debate neste estudo estard centrado na questdo dos objetivos e limites da tis-
calizagio necessariamente exercida pela entidade pablica que proporcionou
tais recursos.

IT — Resumo das Questoes em Exame

A descrigio dos fatos no dmbito da consulta revela o tema central que
serd abordado no presente estudo.

Trata-se, fundamentalmente, da gestdo inteligente de recursos piiblicos, o que enseja,
em dltima instdncia, uma notdvel economia de escala e redugdo de custos.

Com efeito, o caso conereto reporta-se a gestio nacional de unidades
de atendimento ao SUS centralizada em um tnico ente localizado em Sio
Paulo, sob o comando de uma associagio civil filantrépica ¢ sem fins lucra-
tivos: a Pro-Saide.,

Obviamente, como todo e qualquer 6rgio que representa uma admi-
nistragio central, a Pré-Satide suporta indmeros custos relativos a atividades
meio absolutamente imprescindiveis 4 concretizagio do seu objetivo maior
e tinal, qual seja, a gestio das unidades do SUS em nivel nacional para a qual
foi contratada.

Conforime abordado na consulta, essas atividades de cariter instrumen-
tal ensejam os chamados “custos indiretos”, custos estes rateados proporcio-
nalmente entre as diversas contratagOes existentes, respeitados os limites dos
repasses publicos pactuados.
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E muito oportuna a manifestacio doutriniria que em seguida se trans-
creve, mostrando que, para prestar servigos de satide, muitas vezes ¢ essencial
, aplicagdo de recursos em atividades que nao sao diretamente servigos de
satide, mas sem as quais a atividade fim nao poderia ser executada:

“Deve-se atentar, por fim, que o objeto de uma parceria na satide pode
envolver a construcio de uma obra, a reforma de um editicio, a execugio de
servicos diversos, a compra e a venda de bens. Para tanto, ¢ imprescindivel
que tais agdes: (i) sejam necessirias, instrumentais e acessorias a realizagao
do objeto ajustado; e (ii) estejam especificadas e sejam executadas conforme
o plano de trabalho.

Deve-se perceber, nessa medida, que grande parte dos servigos de assisténcia
3 satide prestados por meio de parcerias com a iniciativa privada depende
de estrutura fisica e de equipamentos especificos para sua execugio, os
quais podem constar como elementos acessérios nos planos de trabalho das
parcerias.” (MANICA, Fernando Borges. Prestagdo de servigos de assisténcias d
satide pelos municipios. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 91) -

Com muito maior razio pode-se afirmar que a aplicagio de recursos na
atividade meio de gestdo de servigos de satide € inquestionavelmente correta,
pois sempre haverd necessidade de uma estrutura administrativa, para controle
de pessoal e de materiais, para a aferi¢ao da qualidade dos servigos prestados
e, muito especialmente, para a fiscalizacao interna da aplicagio dos recursos,
nio s6 para aferir a regularidade, mas também visando evitar desperdicios ¢
obter o melhor rendimento possivel dos recursos aplicados.

Pois bem, o questionamento que aqui se coloca em pauta diz respeito
Jjustamente a centralizagio, nas maos de um tnico ente, desses custos indiretos
oriundos de servigos de apoio obrigatdrios para a sobrevivéncia da atividade
fim para a qual a Pr6-Sadde se propde.

Estamos nos referindo, por exemplo, a servicos de contabilidade, as-
sessoria juridica, departamento pessoal, recursos humanos.

Causa espanto que érgios como as Secretarias de Satide, Ministério
Pablico, Tribunais de Contas nio tenham observado que uma atuagio cen-
tralizada é exatamente o melhor caminho para a otimizagio desses custos
indiretos, gerando uma notavel economia de escala.

A constatagio é ébvia: é muito mais eficiente, racional e menos custoso
ter as atividades meio concentradas no Ambito de uma Gnica gestora central,
do que os entes localizados no dmbito nacional terem que se aparelhar, cada
qual, com o servigos de apoio préprios.
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Do ponto de vista da eficiéncia, € importante ressaltar, ainda, que
operagio centralizada da rede de unidades de saide possibilita, por exemplo,
A extensdo a todas as unidades de uma tnica solugdo criada a partir de um
problema verificado pontualmente.

Imagine-se uma cobranga indevida de um tributo municipal por uma
dada Prefeitura. A solugio dada para esse caso serd aproveitada para outras
eventuais cobrangas. O mesmo raciocinio se aplica melhoria dos sistemas
de informitica, o que também se estende a todas as unidades sob o comando
da Consulente.

Por fim, ¢ bom lembrar, também, que a contratagio ¢ originalmente
norteada por um teto, dentro do qual ji estio embutidos os custos indiretos
inerentes a uma administragio central, inexistindo, portanto, qualquer impacto
no montante do recurso piblico a ser despendido.

Enfim, a legitimidade da cobranga dos custos indiretos por uma admi-
nistracio centralizada é tio cristalina, que a propria base fatica aqui descrita ja
¢ capaz de demonstrar argumentos bastante robustos nesse sentido.

De todo modo, passaremos, na sequéncia, a discorrer sobre os tunda-
mentos juridicos, através de legislagio e doutrina aplicdveis matéria, que
demonstram de forma inequivoca ¢ definitiva que o interesse ptiblico milita
em favor de uma administracio centralizada na gestio do setor da satide, nos
exatos moldes previstos no caso vertente.

I1I — Analise da Legislagao Aplicavel aos Fatos em Exame

O exame da legislagio aplicivel as questdes em exame, comega pelo
texto da Constituicio Federal, mas, significativamente, pela nova redacao
dada ao art. 37 pela EC n° 19/98, que é um marco na implantagio dachamada
reforma administrativa:

“Art. 37. A administracio pablica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes
da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢
¢ficitncia e, também, ao seguinte:”

Nessa transcricio, foi destacado o principio daeficiéncia, que foi agregado
a0 texto original pela mencionada EC, e que ¢ de especial relevancia para o
desenvolvimento deste estudo.

Para uma melhor compreensio da relevincia desse principio (¢ de outros
que serao mencionados mais adiante) € fundamental que se tenha uma visao
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mais clara do significado e da importincia dos principios juridicos no direito
prasileiro atualmente. Isso serd feito com o auxilio de um texto da doutrina:

“Em primeiro lugar, é preciso deixar ainda mais claro que os principios
nao sio meras declaragdes de sentimento ou de intengio, desprovidos de
qualquer positividade. Principios também sio ‘normas’, ou seja, sdo dota-
dos de positividade, determinam condutas obrigatérias, ou, pelo menos,
impedem a adocio de comportamentos com eles incompativeis.

Além disso, 0s principios sio vetores interpretativos; servem para orientar
a correta interpretacio das normas isoladas. E pacifico na doutrina que as
normas juridicas podem comportar uma pluralidade de interpretages; os
principios servem exatamente para indicar, dentre as interpretagoes possi-
veis, diante do caso concreto, qual deve ser obrigatoriamente adotada pelo
aplicador da norma, em face dos valores consagrados pelo sistema juridico.

Diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normagio expressa para
uma determinada situagio, diante de uma ddvida interpretativa, deve-se
decidir o caso concreto a luz dos principios, da maneira mais condizente
com o significado do principio ou dos principios apliciveis & especifica
questio em exame.” (FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo
administrativo. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012. p. 79)

Atualmente, nio basta que o gestor de interesses publicos (seja na
administracio publica ou nos entes de colaboragio) se limite ao fiel e formal
cumprimento da literalidade da lei. A EC n® 19/98, normalmente designada
como “Emenda da Reforma Administrativa”, foi o marco principal da subs-
tituicio do antigo modelo burocritico pelo modelo gerencial, no qual as
atividades de controle sio abrandadas, quanto aos procedimentos, e devem
estar focadas nos resultados alcangados. O formalismo deve ceder em nome
da eficiéncia e de outros principios a ele correlacionados, também consagrados
no texto constitucional.

Nio basta atuar de maneira conforme a lei. Nio faz sentido emperrar
a administragio para dar estrito cumprimento a literalidade da lei. Agora é
preciso mais: a administragio deve buscar a forma mais eficiente de cumprir
alei, deve buscar, entre as solugdes teoricamente possiveis, aquela que, diante
das circunstincias do caso concreto, permita atingir os resultados necessarios
a satisfagio do interesse publico.

Isso fica muito claro pela simples leitura do texto constitucional ao
dispor sobre o controle da aplicagio de recursos piiblicos:

“Art. 70. A fiscalizacio contibil, financeira, or¢amentiria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracio direta e indireta,
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quanto a fegalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e rentn-
cia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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“No tocante ao principio da cconomicidade ou da otimizagio da acio estatal,
urge rememorar que o administrador piiblico estd obrigado a obrar tendo
como parimetro o 6timo. Em outro dizer, tem o compromisso indeclini-

vel de encontrar a solugio mais adequada economicamente na gestio da
coisa ptiblica.” (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos ¢ os
principios fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 85-86)

Parigrafo tinico. Prestard contas gualquer pessoa fisica ou jurfdica, piiblica ou pii-
vada, que utilize, arecade, guarde, gerencie ow administre dinheiros, bens ¢ valoreg
piiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecunidria.” “Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na gestio
financeira e na execugio orcamentaria, consubstanciada na minimizag¢io
de custos e gastos pablicos e na maximizagio da receita ¢ da arrecadagao.”
(TORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de Contas e o controle da legalidade,
economicidade e legitimidade. RIL - Revista de Informagio Legislativa,
121, Senado Federal, 1994, p. 267)

Obviamente, a prestagio de contas, prevista no paragrafo, deve demons-
trar, com clareza, que a aplicacio dos recursos foi feita com observincia dos
topicos constante do capnt do artigo.

Ao discorrer sobre os tipos de controle, mencionados no art. 70 da
Seja permitido, por dltimo, quanto ao entendimento do significado

jurfdico e pritico da economicidade, transcrever fragmentos de um longo ¢
cuidadoso estudo especifico, exatamente sobre a fiscalizagdo das prestagdes
de contas no tocante i economicidade:

Constitui¢ao Federal, o justamente renomado constitucionalista José Atonso
da Silva assim enfoca o controle da economicidade:

“Controle de economicidade, que envolve também questio de mérito, para

verificar se o 6rgio proceden, na aplicagio da despesa piblica. de modo
mais econdmico, atendendo, por exemplo, uma adequada relagio custo-
beneticio”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 36
ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 756-757)

A necessidade de observincia do principio da economicidade ja toi
destacada em trabalho publicado por um dos signatirios do presente estudo:

“Uma das finalidades legais certamente sempre serd a execugio do objeto
contratado com a melhor relagio custo-beneficio, sempre serd a aplicagio
Stima dos recursos piiblicos, o que pode ser traduzido como a coneretizagio,
em cada caso especifico, do principio constitucional da economicidade.”
(DALLARI, Adilson Abreu. Alteracdes dos contratos administrativos —
Economicidade, razoabilidade ¢ eficiéncia. RTDP — Revista Trimestral de
Direito Pitblice, Sio Paulo, Malheiros, n. 40, 2002, p. 9)

Dado que a economicidade é um ponto central das questdes aqui
examinadas, convém sejam referidas outras manifestagdes, de respeitiveis
doutrinadores:

“O exame realizado pelas Cortes de Contas ultrapassa a andlise meramente
burocritica. Verifica, nio sé os elementos formais que norteiam o processo
de despesa, como também a relagio custo beneficio, a aferigio da atuagio
Gtima das agdes administrativas, a mais rentivel possivel em se conside-

“Pelo principio da economicidade presente no art. 70 da CF, pode-se
averiguar a relacio entre custo ¢ beneficio, tomando como partida a verba
destinada para determinada finalidade e o seu emprego racional conforme
metas estabelecidas a priori.

Reveste-se do conceito de eficiéncia caracterizado pela tentativa de com o
minimo de empregos de recursos e esforgos obter o miximo possivel de
resultados favordveis.

Pelo principio da economicidade ¢ possivel controlar de maneira mais
eficaz a entrada de dinheiro dirigida a uma determinada atividade priblica
¢ 0 seu emprego racional, evitando o miximo possivel de desperdicios e
malversagio da verba pibhica.

No nosso entendimento, o principio da economicidade ¢ um instrumento
de averiguagio da relagio gasto pablico e beneficio auferido, a ser emprega-
do na subjetividade de cada caso, pois a medida da economicidade sé pode
ser verificada a partir da realidade de um determinado fato administrativo,
onde possamos a partir de determinada verba examinar se os beneficios
foram ou nio alcangados, ou se ocorreu algum tipo de desvio que impossi-
bilitou o atingimento da finalidade perquirida pela Administragao Pablica.”
(MATA, Mircia Filomena de Oliveira. Fiscalizagao da Administragio Pii-
blica em face da economicidade. Revista da AJURIS, Associagio dos Juizes
do Rio Grande do Sul, n. 61, jul. 1994)

Diante de todas essas manifestagdes, fica perfeitamente claro que eco-
nomicidade nio significa gastar menos, mas, sim, aplicar recursos de maneira

rando o interesse ptiblico envolvido (...)” (GUIMARAES, Edgar. Controle
das licitagées piiblicas. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 89)
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a que se possa atingir melhores resultados na aplicagio de recursos publicos,
seja diretamente pela administragio, seja indiretamente por intermédio de
entidades de colaboragio, como € o caso em exame.

Recorrendo, uma vez mais, a doutrina, pode-se notar gue a economi-
cidade tem estreitas ligagdes com outro principio juridico que, dia a dia, vem
ganhando maior prestigio, qual seja o da razoabilidade:

“O principio da razoabilidade, na origem, mais que um principio juridi-
co, ¢ uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de bom-senso,
aplicada ao direito. Esse ‘bom-senso juridico’ se faz necessdrio 3 medida
que as exigéncias formais que decorrem do principio da legalidade tendem
a refor¢ar mais o texto das normas, a palavra da lei, que o seu espirito. A
razoabilidade formulada como principio juridico, ou como diretriz de
interpretagio das leis e atos da Administragio, € uma orientagao que se
contrapde ao formalismo vazio, 3 mera observincia dos aspectos exteriores
da lei, formalismo esse que descaracteriza o sentido finalistico do direito.

A invocacio do principio da razoabilidade €, portanto, wim chamado i ra-
zio, para que os produtores da lei ¢ os seus aplicadores nio se desviem dos
valores e interesses maiores protegidos pela Constituigio, mesmo quando
aparentemente estejam agindo nos limites da legalidade.” (BUCCI, Maria
Paula Dallari. O principio da razoabilidade em apoio a legalidade. Cadernos
de Direito Constitucional ¢ Citncia Politica, Sao Paulo, RT, n. 16, 1996, p. 173)

A jurisprudéncia, inclusive ¢ especialmente nos Tribunais Superiores,
também j4 assimilou e aplica o principio da razoabilidade. E importante evi-
denciar a postura judicial no sentido de abandonar uma apreciagio meramente
formal (“burocritica”, no pior sentido) para investigar as razdes pelas quais
os atos sio praticados e a pertinéncia lgica entre a agio e o motivo invocado,
valendo-se, para isso, da apreciagio da razoabilidade.

Desde muitos anos, o Supremo Tribunal Federal tem-se valido do prin-
cipio da razoabilidade com muita frequéncia. Nio € o caso de se transcrever
tudo, mas, pelo menos, cabe referir alguns acérddos cujos respectivos emi-
nentes ministros relatores se fundamentaram precipuamente na razoabilidade:
Min. Marco Aurélio: HC 77.003-4/PE, RE 211.043-4/SP, RE 148.095-5/MS,
RE 226.461-9/CE, RE 192.568-0/PI ¢ Agr. Reg. em RE 205.535-2/RS; Min.
Moreira Alves: Repr. 1.077/R] (RT] 112/34); Min. Celso de Mello: ADIn
1.158-8/AM; ¢ Min. Sepilveda Pertence: ADIn 855-2/PR e HC 76.060-4/SC.

Neste ponto, pode-se voltar ao exame do texto constitucional, que no
inciso IT de seu art. 74, se refere ao controle da aplicagio de recursos piiblicos
por entidades privadas, dando énfase 2 avaliagdo dos resultados:
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“Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo ¢ Judicidrio manterio, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

(o)

11— comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a cfiedcia ¢ eficiéncia,
da gestio or¢amentdria, financeira e patrimonial nos érgios e entidades da
administragio federal, bem como da aplicagio de recursos piblicos por
entidades de direito privado;”

Tendo ficado suficientemente destacada a relevincia dos principios da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, pode-se agora ingressar na
irea da prestagao de servigos de saiide. Sem entrar em maiores detalhes, ¢é
suficiente, para os fins deste estudo, a leitura dos dispositivos constitucionais
que se transcrevem:

“Art. 197. Sio de relevincia pablica as acoes ¢ servigos de satide, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagio, fis-
calizagio e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa tisica ou juridica de direito privado.

(..)
Art. 199, A assisténcia a satade € livre A iniciativa privada.,

§ 19 As instituigoes privadas poderio participar de forma complementar do
sistema tinico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de dircito
piiblico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.”

O texto constitucional supra transcrito se refere a contratos ou con-
vénios. No caso em exame, nio obstante tenha sido firmado um “Contrato
de Gestdo”, o que se tem, na verdade, tendo em vista o contetdo do ajuste
firmado, ¢ um convénio, pois nio se trata do pagamento pela execugio de um
servico, mas sim do repasse a entidades privadas de recursos publicos, com
condi¢bes que assegurem a realizagao dos interesses ptiblicos que justificaram
o repasse das verbas.

Essa diferenciacao foi feita, com sua costumeira clareza e objetividade,
pela notdvel jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cujo texto sobre o con-
trole dos convénios precisa ser transcrito, dado que se ajusta perfeitamente
a0 caso em exame ¢ j4 adianta a resposta a um dos quesitos especificamente
formulados. Leia-se:

“Essa necessidade de controle se justifica em relagio aos convénios preci-
samente por nio existir neles a reciprocidade de obrigagdes presente nos
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contratos; as verbas repassadas nio tém a natureza de prego ou remuneragio
que uma das partes paga 3 outra em troca de beneficio recebido. Dessa dis-
tingio resulta uma consequéncia: no contrato, a Administragio paga uma
remuneragio em troca de uma obra, um servigo, um projeto, um bem, de
que necessita; essa obra, servi¢o, projeto ou bem entra para o patriménio
piiblico ¢ o valor pago pela Administragdo entra para o patrimdnio do
contratado; a forma como este vai utilizar esse valor deixa de interessar ap
Poder Pablico; aquele valor deixou de ser dinheiro piiblico no momento
em que entrou para o patriménio privado; vale dizer que o interesse do
Poder Piblico se exaure com a entrega definitiva do objeto do contrato
nas condigdes estipuladas.

J4 no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este
tica vinculado ao objeto do convénio durante toda sua execugio, razao pela
qual o exccutor deverd demonstrar que referido valor estd sendo utilizado
em consonincia com os objetos estipulados. Como nao hd comutatividade
de valores, nio basta demonstrar o resultado final obtido; € necessdrio de-
monstrar que todo o valor repassado foi utilizado na consecugio daquele
resultado. Vale dizer que o dinheiro assum repassado nio muda sua natu-
reza por forga do convénio; ele ¢ transferido e utilizado pelo executor do
convénio, mantida sua natureza de dinheiro pablico (no sentido de que
estd destinado a fim pablico).” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias
nta Administragio Pithlica: [concessio, permissio, franquia, terceirizagio,
parceria pablico-privada]. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 297)

Ou seja: o dinheiro pablico ndo perde essa natureza, pois ¢ um dinheiro
“carimbado”, destinado a uma especifica finalidade. Porém, a maneira de utili-
zar tais dinheiros, pela entidade convenente que os recebeu, ¢ completamente
diferente, E abissal a diferenca entre a contabilidade publica e a contabilidade
das entidades privadas. Alids, essa ¢ uma das razdes que justificam o repasse
dos recursos a entidades privadas, que podem e devem agir com um minimo
de burocracia e um maximo de agilidade.

A entidade consulente, Pré-Satide — Associagio Beneficente de As-
sisténcia Social e Hospitalar, é pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, qualificada como “Organizagao Saocial”, nos termos da Lei n® 9.637,
de 15 de maio de 1998, cujos requisitos de existéncia funcionamento atende
perfeitamente. O Gnico problema, que € objeto da presente consulta, estd na
aplicagio dos recursos a ela transferidos pelo Poder Pablico.

Para poder receber tais recursos, a consulente firmou com diversos
entes federativos “Contratos de Gestio”, por meio dos quais recebeu recursos
com o encargo ¢ a finalidade de gerenciar unidades de satde. O conceito de
contrato de gestao é dado pelo art. 5° da mencionada Lei:
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“Art. 5% Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o ins-
trumento firmado entre o Poder Piblico e a entidade qualificada como
organizagio social, com vistas A formagio de parceria entre as partes para
fomento e execugio de atividades relativas 3s dreas relacionadas no art. 1°.”

Note-se, portanto, conforme dito acima, que, nio obstante a designagao,
nio se trata de um tipico contrato (sinalagmdtico e comutativo), mas sim de
um tipico convénio, para atuagio em parceria.

L0 . (4] ~ ~
Art. 7° Na elaboracio do contrato de gestio, devem ser observados os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, econo-
micidade ¢, também, os seguintes preceitos:

[ — especificagio do programa de trabalho proposto pela organizagio social, a
estipulagio das imetas a serem atingidas e os respectivos prazos de execugdo, bem
como previsao expressa dos critérios objetivos de avaliagdo de desernpenhio a serem
utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;”

Neste exame da legislacio aplicada ao caso em estudo, € essencial o
exame da Lein® 13.019, de 31 de julho de 2014, que estabelece normas gerais
para as parcerias firmadas pela administragio publica:

“Art. 1* Esta Let institui normas gerais para as parcerias entre a administragio
publica e organizagoes da sociedade civil, em regime de mitua cooperagio,
para a consecugio de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a
execugao de atvidades ou de projetos previamente estabelecidos em planos
de trabalho inseridos em termos de colaboragio, em termos de fomento
ou em acordos de cooperagio.”

No art. 29 e seu inciso I, a Le1 n® 13.019/2014 apresenta um conceito
de organizacio da sociedade civil que ¢ muito relevante para compreensio
das questoes postas na formulagio da consulta:

“Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
[ - organizacio da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucranivos que nio distribua entre os seus
sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou
terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, isengdes de qualquer natureza, participagdes ou par-
celas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades,
¢ que os aplique integralmente na consecugio do respectivo objeto social,
de forma imediata ou por meio da constitui¢io de tundo patrimonial ou
fundo de reserva;”



104 Revista Brasileira de Direito Comercial N° 23 - Jun-Jul/2018 ~ PARECERES E Pecas Forenses

Fica perfeitamente claro que a organizagio social exerce uma atividade
econdmica, na medida em que aplica recursos para a obtengio de determinados
resultados. A organizacio social pode ter lucro, ou seja, pode ter um resul-
tado tavoravel na aplicacio dos recursos. O que nio pode € distribuir lucros
ou dividendos, devendo reaplicar saldos eventualmente ateridos, na prépria
entidade e para as mesmas finalidades para as quais fo1 instituida.

Além dos condicionamentos constantes do préprio conceito de organi-
zagio social, as entidades assim qualificadas, ao celebrarem um convénio com
a administragio pablica, ficam obrigadas a observar as diretrizes estabelecidas
no art. 6°, do qual se destacam os incisos I, VII e VIII, por sua especial per-
tinéncia com o caso em exame:

“Art. 6 Sio diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria:

()

I — a priorizagao do controle de resultados;

()

VII - a sensibilizagio, a capacitagio, o aprofundamento ¢ o aperfeigoamento
do trabalho de gestores pablicos, na implementagio de atividades e projetos
de interesse piiblico ¢ relevincia social com organizacées da sociedade civil;

VIII - a adogio de priticas de gestio administrativa necessrias e suficientes
para coibir a obtengio, individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens
indevidos;”

Esses trés incisos resumem muito bem o que foi sendo salientado ao
longo deste estudo: a priorizacao do controle de resultados exige que, na gestio,
os controles se reduzam ao estritamente necessario para coibir desvios e que
essa gestdo seja feita por pessoal perfeitamente capacitado e permanentemente
atualizado. Sio nio s6 indispensdveis, mas prioritdrias, as despesas indiretas
(0s custos indiretos) voltados para a observincia dessas determinagdes legais.

A indagacio fundamental, constante dos quesitos especificamente for-
mulados, estd respondida pelo art. 46 da Lei n® 13.019/2014, em sua versio
atual, com as muitas alteracdes ¢ com a redagio dada pela Lei n® 13.204, de
14 de dezembro de 2015, especialmente em seu inciso I

“Art. 46, Poderio ser pagas, entre outras despesas, com recursos vinculados
a parceria:

I - remuneragio da equipe encarregada da execugao do plano de trabalho,
inclusive de pessoal préprio da organizagdo da sociedade civil, durante
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a vigéncia da parceria, compreendendo as despesas com pagamentos de
impostos, contribui¢oes sociais, Fundo de Garantia do Tempo de Servi-
¢o — FGTS, férias, décimo terceiro saldrio, salirios proporcionais, verbas
rescisérias ¢ demais encargos sociais ¢ trabalhistas;

1T - didrias referentes a deslocamento, hospedagem ¢ alimentagao nos casos
em que a execugio do objeto da parceria assim o exija;

Il — custos indiretos necessdrios i execugio do objeto, seja qual for a
proporgio em relagio ao valor total da parceria;

IV — aquisi¢io de equipamentos ¢ materiais perimanentes essenciais i
consecucio do objeto e servigos de adequagio de espago fisico, desde que
necessirios A instalagio dos referidos equipamentos ¢ materiais.”

Todos os incisos se referem a custos indiretos, mas o inciso I se refere
expressamente a “custos indiretos necessarios a execugao do objeto”. Eviden-
temente, também esses custos indiretos devem pautar-se pelos principios
da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade. No caso em exame, a
centralizagao administrativa permite que se gaste menos, com mais agilidade,
com menos burocracia ¢ com melhores resultados.

Acima de tudo, ¢ importante destacar que essa centralizagio possibilita
aadogio de priticas ¢ solugoes uniformes, na medida em que problemas en-
frentados e resolvidos por uma unidade s¢jam aproveitados por todas, com
evidentes ganhos de racionalizacio e economia. Nos termos da consulta: os
custos da defesa da condigio filantrépica da Consulente na Bahia, trazem
proveito, sim, para uma Unidade de Pronto Atendimento em Sio Paulo,
ou em qualquer outra unidade prestadora dos servigos de satde, podendo
ter uma fungio profildtica, evitando que a mesma questio seja suscitada por
outras unidades federativas.

Por tltimo, no tocante a indagagio sobre se os recursos aplicados ao
convénio sio ptblicos ou privados, hda um divisor de dguas no art. 51 da Lei
n° 13.019/2014:

“Art. 51. Os recursos recebidos em decorréncia da parceria serdo deposi-
tados em conta corrente especifica isenta de tarifa banciria na instituigio
financeira ptiblica determinada pela administragio pablica.”

Os recursos serdo sempre ptiblicos em fungio de sua necessiria aplica-
¢io na atividade de interesse ptiblico que justificou a celebragio do convénio.
Eles nio podem servir a qualquer outra finalidade. Entretanto, hi uma enorme
diferenca entre a natureza dos recursos ¢ a gestio desses mesmos recursos.
Até 0 momento em que eles estio depositados na mencionada conta corrente
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especifica, sua movimentagio deve pautar-se por normas da contabilidade
tipica da entidade administrativa depositante. Mas, uma vez feita a transfe-
réncia para a conta da administragio central, daf para diante, sua gestio, seu
uso, sua aplicagio ¢ até sua prestagio de contas, deverdo observar as normas
de direito privado, caracterizando-se pela liberdade de atuagio ¢ pelo sigilo
quanto a estratégias negociais, observados os limites ¢ condigbes expressamente
estabelecidos nos termos do contrato de gestio/convénio.

IV - Consideragoes Gerais

O que se pode notar, nos termos da consulta e no decorrer do estudo, éa
existéncia de um certo descompasso, entre a atuagio dos drgaos de fiscalizagio
(6rgaos de controle interno do Executivo, Ministério Publico ¢ Tribunais de
Contas) ¢ a grande e ripida evolugio da gestio publica, a partir da chamada
Reforma Administrativa,

Ainda existem resquicios de uma antiga oposi¢io de interesses ¢ de
uma suposta hicrarquia entre a administragao ptiblica e os particulares. Esse
relacionamento mudou completamente, A desconfianga foi substituida pela
boa f¢, a legalidade estrita (rigoroso controle da forma) pela execugio de
politicas pablicas (maior preocupagao com 0s resultados) ¢ os contratos pela
celebragio de parcerias, cujo pressuposto € a confianga reciproca.

As condutas das partes que atuam em parceria devem ser avahiadas
menos pela literalidade das normas, mas sim pela observancia dos principios
da legalidade (que ndo se confunde com estrita legalidade), eficiéncia, eco-
nomicidade e razoabilidade.

Os particulares, quando atuam na qualidade de entes de colaboragio,
nio perdem sua condicio de pessoa juridica de dircito privado e necessitam
ter liberdade de gestio e, acima de tudo, seguranga juridica. Nao ¢ o caso de
se dissertar aqui sobre a relevincia desse super principio, mas ¢ conveniente
transcrever uma ligio do saudoso mestre Geraldo Ataliba:

“Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) ¢ o direito
de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de mercado
ndo seja mera figura de retérica, sem nenhuma ressonincia pritica, € pre-
ciso que haja clima de seguranga ¢ previsibilidade acerca das decisoes do
governo; o empresirio precisa fazer planos, estimar — com razodvel margem
de probabilidade de acerto —os desdobramentos proximos da conjuntura
que vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus
custos, bem como estimar os obsticulos e as dificuldades. Ja conta com 08
imponderiveis do mercado. Nao pode sustentar um governo que agrave =
COM SUAs SUFPIEsas € IMProvisagoes —as incertezas, normais preacupagoes €
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onus da atividade empresarial,” (ATALIBA, Geraldo. Repiblica ¢ Constituiggo.
Sio Paulo; RT, 1985. p. 151)

Isso que foi dito sobre os empresirios, vale também para as entidades
sem fins lucrativos, que ndo podem funcionar regularmente num clima de
instabilidade de orientagdes e entendimentos, por parte de seus parceiros
pt’lblicos.

Neste ponto, na questio da seguranga juridica, fica mais visivel a con-
veniéncia de uma administragio centralizada. O didlogo com as entidades
piiblicas convenentes fica bem mais fAcil, na medida em que todas elas contam
com um (inico) interlocutor. Em lugar da existéncia de muitas discussoes
isoladas, que nio se comunicam, é possivel firmar entendimentos, que serao
observados uniformemente pelas entidades conveniadas prestadoras dos ser-
vicos finais, ¢ que servirdo como referéncia também para todas as entidades
piblicas que firmam as diversas parcerias.

Em resumo, a existéncia de uma adnunistragio central nao € de inte-
resse apenas das entidades privadas que atuam como entes de colaboragio,
mas sio também de enorme interesse das entidades puablicas parceiras, pors
todos ganham com a seguranga juridica disso decorrente.

V — Conclusoes

A luz de tudo quanto foi acima exposto, pode-se, agora, responder,
direta e objetivamente, a cada um dos quesitos especificamente formulados:

a) Pela “Lei das Organizagoes Sociais” (Lei n? 9.637/98), relativamente
aos valores a serem repassados pelo Poder Piiblico, hi vedagio quanto a sua
utilizagio para a cobertura dos acima referidos “custos indiretos”?

Resposta: Nao hd vedagao alguma, nem poderia haver, pois sempre
existe uma atividade meio, para a realizagio da atividade fim. E inevitavel a
ocorréncia de custos indiretos.

b) Nio trazendo referida Lei n® 9.637/98 disposi¢Oes neste sentido, o
“‘Marco Regulatério do Terceiro Setor” (Lei n® 13.019/2014), embora nio
revogue a Lei n® 9.637/98, poderia ser aplicado analogicamente 2 questio dos
“custos indiretos”, como também 2 sistemitica de seu rateio?

Resposta: Sim, a Lei n® 13.019/2014 estd em vigor e pode ser aplicada di-
retamente, pois em seu art. 46 estd autorizado o pagamento de custos indiretos.

¢} Nestes custos indiretos, desde que nio ultrapassados os limites con-
tratuais dos repasses piiblicos (unilateralmente fixados pelo Poder Piblico), ao
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lado daqueles tido como regulares e por meio de critério de rateio a medida
que se verificarem, poder-se-ia incluir gastos decorrentes da concretizagio de
riscos inerentes 2 atividade da Consulente?

Resposta: Sim. A atividade da consulente é uma atividade ccondmica,
embora sem fins lucrativos. Como toda atividade econémica, existem riscos
que precisam ser considerados no desenvolvimento de suas atividades.

d) E gastos com o constante aperfeigoamento técnico-profissional da
ora Consulente ou, ainda, com despesas inerentes 2 continuidade de sua
propria existéncia, novamente dentro de um critério de rateio ¢ desde que
nio ultrapassados os limites contratuais dos repasses pablicos?

Resposta: A Consulente tem nio s6 o direito, mas também o dever de
promover o constante aperfeicoamento técnico-profissional de seus quadros,
em beneficio da qualidade dos servigos prestados.

¢) Se positivo, dado o carater fixo dos repasses ptiblicos nos contratos
de gestio, o conhecimento, obviamente, dos custos diretos, ¢ a presungio
de veracidade das anotagdes contdbeis regularmente langadas, nio seriam os
balancos/balancetes da ora Consulente (fiscalizados também pela Receita Fe-
deral e pelo Ministério da Saide no que tange a sua filantropia) documentos
hibeis a demonstrar tais “custos indiretos™?

Resposta: O principio geral da boa-fé, previsto no art. 422 do Cédigo
Civil, se espraia por todas as relagdes contratuais, inclusive convénios, ¢ abran-
ge o cumprimento de todas as obrigagdes, inclusive a prestagao de contas. A
documentacio apresentada, balangos e balancetes, gozam da presungio de
veracidade.

f) Ir a Administragio (e demais érgios de controle) além disso, sem
qualquer justa causa, ndo feriria os principios da razoabilidade, da economici-
dade e da eficiéncia, impondo a todos os envolvidos, inclusive a Administra-
¢io, 6nus desnecessirios, além de interferir indevidamente na esfera privada
da ora Consulente, forcando-a a expor, por exemplo, todo o seu know-how,
planos estratégicos, etc.?

Resposta: Os excessos de fiscalizagio sempre comprometem a eficiéncia
e afetam a economicidade. O poder/dever de fiscalizar tem limites, nio po-
dendo devassar a intimidade da entidade controlada. As estratégias negociais
nio podem ser devassadas.

g) Quando finalmente os recursos piiblicos recebidos pela ora Consu-
lente perdem esta caracterfstica, revestindo-se, entio, de cardter privado? Jd no
momento em que o numerdrio lhe ¢ disponibilizado pelo Poder Piiblico em
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conta-corrente vinculada ao “Contrato de Gestio”? Ou quando transferido
de referida conta vinculada para a conta-corrente da “administragio central”
da ora Consulente?

Resposta: Os recursos publicos nio perdem essa caracteristica até sua
aplicagio na finalidade publica especificada no repasse, mas, uma vez transfe-
ridos para a conta-corrente da “administragio central” da consulente, passam
1 ser geridos com a liberdade inerente a iniciativa privada, que deve utilizd-los
de maneira a promover a economicidade e a melhor qualidade na prestacio
dos servigos previstos no “Contrato de Gestao”.

h) Poderia o Poder Piblico recusar-se a saldar as “despesas e custos
indiretos” pelo fato de aquelas contratagoes privadas e estratégicas nio terem
observado os principios administrativos, mesmo isto nio sendo a pritica
comuin na seara privada e em nada impactando no valor do contrato puablico
licitado como um todo?

Resposta: Nao existe possibilidade de que o Poder Publico se recuse a
saldar as “despesas e custos indiretos”, regularmente contratados, demons-
trados e rateados, sob alegacio de descumprimento dos principios da Admi-
nistragio Puablica, dado que, como foi dito acima, tais gastos sio efetuados
com a liberdade inerente a iniciativa privada, por critérios tais como o sigilo,
a confianga, a estratégia e até mesmo a pura intuigao, sempre proporcionando
ganhos de eficiéncia e economicidade, Dizendo mais diretamente: a obser-
vincia dos principios administrativos visa proteger o interesse pablico ¢ evitar
a ocorréncia de desvios, mesmo que, como se sabe, essa observincia possa
acarretar perdas de eficiéncia e de economicidade. No caso em exame, nio hi
razio alguma para a aplicagio dos principios da Administracao Pablica a uma
entidade privada, pois liberdade de atuagio e assungao dos riscos sao inerentes
a Inictativa privada, em nada afetando o interesse puablico.

i) E correto o entendimento de que, além de balangos e/ou balancetes,
¢ do préprio critério de rateio em si, também niao poderia o Poder Pablico
exigir qualquer outra documentagio privada da entidade, sob pena de “excesso
de fiscalizagdo” e de devassa indevida das estratégias negociais da entidade?

Resposta: O excesso de controle é sempre danoso por tolher a iniciativa
e a criatividade. Mas, no caso em exame, além disso, esse “excesso de fisca-
!izagﬁo” se configura como patentemente ilicito, exatamente por configurar
intromissio indevida em assuntos internos da entidade, cujas estratégias ne-
gociais sio protegidas pelo sigilo e, uma vez expostas, podem proporcionar
vantagens indevidas a outras entidades privadas, que, assim, aufeririam um
proveito ilicito ou um enriquecimento sem causa. O fato substancial ¢ que nio
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existe qualquer interesse legitimo do Poder Pablico na devassa das estratégiag
operacionais da entidade.

S.M ], ¢ o parecer.
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