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Resumo: O presente trabalho tece consideracoes a respeito da Reforma Administrativa do Estado
inconclusa a partir da EC19/98. Estuda dois institutos ali previstos que sdo: a possibilidade de o
Estado criar fundagoes puiblicas de direito privado a partir de uma autorizagdo legislativa — art. 37,
XIX, e o contrato de autonomia previsto no art. 37, § 8 da CF. Propde-se, ainda, criar um regime
administrativo para essas fundagoes que permita maior agilidade e resultados qualitativos, além de
estabelecer um liame com os hospitais puiblicos que poderiam, de maneira mais consentdnea com o
bem protegido que é a vida humana, serem mais efetivos e eficientes ao adotarem esse modelo
juridico fundacional.

Abstract: The present work makes considerations regarding the State Administrative
Reformation in process of conclusion from the EC19/98. It studies two foreseen justinian
codes, and that are: the possibility of the State to create public foundations of private law
from a legislative authorization - art. 37, XIX, and the contract of autonomy foreseen in
art. 37, § 8° of the CF. It is considered, still, to create an administrative regime for these
foundations that allow greater agility and qualitative results, besides establishing a
connection with the public hospitals that could, in appropriate way with the protecting
good, that is the life of human being, to be more effective and efficient when adopting this
foundational legal model.

1 E advogada e especialista em direito sanitario pela USP. Procuradora da Unicamp aposentada.
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Sumdrio: I — Introdugdo — 1I - A crise do Estado e a sua Reforma — III — A Reforma
Administrativa da EC 19/98 — IV —Do Contrato de Autonomia — V — Da Fundacio Estatal de
Direito Privado — VI — Conclusdes.

I - Introducao

A consagragao do direito a saide na Carta Constitucional de 1988
foi uma conquista da sociedade brasileira no campo dos direitos sociais, tendo sido
o resultado da luta empreendida pelos idedlogos da Reforma Sanitdria durante
muitos anos antes.

O direito a saude, como direito publico subjetivo, implica na
garantia pelo Estado da adogao de politicas publicas que evitem o risco de agravo a
saude, devendo ser consideradas, nesse contexto, todas as condicionantes da
saude, como meio ambiente saudavel, renda, trabalho, saneamento, alimentagao,
educacdo bem como a garantia de ag¢les e servigos de satide que promovam,
protejam e recuperem a sauide individual e coletiva. Para a garantia dessas agdes e
servigos temos o Sistema Unico de Satde.

Dentre os servigos que incumbem aos Orgaos e entidades que
compdem o Sistema Unico de Satide estao os servigos hospitalares, hoje, um dos
problemas do sistema publico de satde, principalmente no que se refere a sua
gestao que nao se modernizou nem conseguiu capacitar profissionais para gerir a
complexidade de um sistema hospitalar que estd fortemente marcado pela
inovagao tecnoldgica e praticas empreendedoras.

A administra¢do publica tem baixa capacidade operacional, fraco
poder decisdrio, controles essencialmente formais e sem qualidade e influéncias
politicas externas. Assim, a finalidade da administracdao passou a ser os meios e
seus processos e nao os fins. Tal contexto se reflete na gestdo hospitalar pitblica
dificultando uma politica de incorporacao tecnoldgica, informatizacao,
modernizagao administrativa e gestao de recursos humanos comprometidos com o
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servico publico. Na maioria dos hospitais publicos falta gestao capaz, eficiente,
moderna e humana; esses servi¢os, muitas vezes, tem alto custo e baixo resultado.

II - A crise do Estado e a sua Reforma

E importante lembrar que a crise do Estado e a necessidade de sua
reforma surgiram, na realidade, nos anos 80, nos paises centrais. Foi a crise do
Estado-Providéncia ou do Estado de Bem-Estar Social. Era necessario diminuir
custos sociais (porque nesses paises o Estado sempre investiu muito em servigos
publicos de satide, educagao, habitacao etc.), combater a ineficiéncia publica e os
excessos e rever o tamanho do Estado.

No Brasil, a crise do Estado surgiu nos anos 90 e nao foi a do
Estado-Providéncia, porque ele nunca chegou a existir. O proprio direito a saude,
bem como a garantia de outros direitos sociais, sao conquistas mais recentes,
datada de 1988, com a Constitui¢ao-cidada.

A crise do Estado no nosso pais foi muito mais uma crise de gestao
e de qualidade, sem se esquecer que o Estado nunca deixou de tentar minimizar os
custos da Constituicao de 88 com os direitos sociais, muitos deles de carater
universal e gratuito, oneroso, pois, para os cofres publicos. A intengao de enxugar
o tamanho do Estado sempre esteve presente, e se iniciaria com a transferéncia dos
servicos nao exclusivos, como saude, educacgao, cultura, para entidades privadas?.

Contudo, a Reforma Bresseriana dos anos 90° visou muito mais
levar para o Terceiro Setor, sob regulacao estatal, a realizacao de servigos publicos,
ao invés de introduzir modernos processos de gestao no interior da administragao
publica, eivada de problemas ja identificdveis, como excesso de controles,
ineficiéncia, limitados resultados e, ainda, inadequada gestao de recursos

2 Pregava-se nos anos 90, a transferéncia para o setor ptblico nao estatal dos servigos nao exclusivos do Estado,
transformando entes publicos em organizagdes sociais, ou seja, em entidades de direito privado, sem fins
lucrativos, com autorizacdo para celebrar contrato de gestio com o Poder Executivo. Propunha-se uma
diminuicdo do tamanho do Estado, com o fim de prové-lo de maior eficiéncia e como as organizagdes sociais
seriam diversas geraria entre elas saudavel competi¢ao (Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado).

3 Em 1995, foi lancado pelo Ministro Bresser Pereira, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, o
qual, buscou, na realidade, criar figuras novas no Terceiro Setor, as quais deveriam se transformar em espago
publico ndo estatal. Foram criadas pelas Leis ns. 9637/98 e 9790/99 as Organizagbes Sociais e as Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico, ao lado das Agencias Executivas (Lei n. 9.649/98).
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humanos, baixos salarios, amarras burocraticas desqualificadas, ndo capacitagao
de servidores e fraco engajamento com a qualidade dos servicos executados.

Nao se pensou em reestruturar o Estado, com bem assevera
Adriana da Costa Ricardo Shier, com a inten¢ao de adequé-lo, tornando-o uma
“instituicdo que efetivamente assegurasse os minimos direitos capazes de garantir a
sobrevivéncia digna dos cidaddos; ao invés, preferiu-se, mais uma vez na historia, conceder
tal tarefa ao mercado, a iniciativa privada. Optou-se pela diminuigdo do Estado em relagdo
ao atendimento de demandas sociais.”*

Isso tudo levou a administragdo publica a buscar mecanismos paralelos ao Estado para se safar da
imobilidade burocratica, dos baixos salarios e da retragdo de ingresso de servidor no servigo
publico.Na maioria das vezes, infelizmente, somente as entidades e érgaos publicos que atuaram
com entidades paralelas conseguiram manter qualidade nesses servigos®. Foi a era das fundagdes de
apoio, das cooperativas de trabalhadores, das terceirizag¢des ilegais etc.; o proprio TCU, no recente
Relatério - Acérdao 1193/2006-Plendrio reconheceu que o imobilismo e as amarras da administragdo
publica empurrou o gestor publico para aliar-se a mecanismos externos ao Estado para viabilizar-se:
“13. Exposto este quadro, percebe-se que hd exaustio do modelo juridico adotado para essas unidades, situadas na érbita
da Administragdo Direta, que impossibilita a adogdo de mecanismos de aprimoramento da eficiéncia, eficicia e efetividade,
em consondncia com o previsto no Plano Diretor da Reforma do Estado”. Relatério do TCU — Acérdao 1193/2006 —
“10. Essas medidas tinham por objetivo adequar o Poder Piblico ao acordo que seria firmado com o Fundo Monetdrio
Internacional — FMI (ajuste fiscal 5.7.99). A medida mais importante, no que diz respeito a satide puiblica, foi a redugdo do
gasto com a folha salarial de todo o funcionalismo, fator que contribuiu para a baixa expressiva no quantitativo de
profissionais da drea da saiide nos hospitais piiblicos federais, situados no Municipio do Rio de Janeiro”. (TC n.
017.738/2005-2 - Fiscalis n. 864/2005).

O Governo FHC arrochou os saldrios dos servidores publicos
federais, no que foi acompanhado pelos Estados; o descalabro de contratagoes de
consultores por organismos internacionais para atuar na administragao publica
federal, em fungoes, desde as mais singelas as de maior complexidade, com
profissionais com mais de 10 anos atuando mediante contrato de consultoria (que
levou o Ministério Publico a realizar Termo de Ajuste de Conduta com o governo
federal para a realizagdo de concurso publico), tudo isso refor¢ou os desvios ja
existentes na administra¢dao publica e ocasionou uma paralisia na modernizagao do
servigo publico, com graves conseqiiéncias para a populagao usuaria.

* Adriana da Costa Ricardo Shier — A Participagdo Popular na Administragao Publica: o Direito de Reclamagao
— Editora Renovar- 2002 - pag. 136.

5 A que prego essas entidades paralelas ajudaram a gerir o servigo ptblico de maneira mais eficaz? Estamos em
plena crise da Fundagao Zerbini, tida como modelo de eficiéncia, modelo de gestao ao custo de uma divida de
mais de R$250 milhdes de reais, conforme veiculado pela imprensa nesses ultimos meses (Folha de S.Paulo
9.11.2006)
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Nao podemos negar que a Reforma do Estado nos dias de hoje nao
podera deixar de considerar o Terceiro Setor como um espaco de interesse publico
fora do Estado, complementar ao Estado, mas nao substitutivo dele. Mas nao
podemos nos esquecer que também o Terceiro Setor, na satide, tem suas mazelas,
falta de eficiéncia, qualidade, modernizagao, precisando, também, se qualificar.

Boaventura Souza Santos® reporta a esse tema ao afirmar que a
substituigao e a complementaridade entre o Terceiro Setor e o Estado, quando se
funda na discussao entre as funcdoes do Estado exclusivas e as nao exclusivas,
devendo o Estado ser substituido em tudo aquilo que nao for de sua exclusividade
¢ altamente problematica, principalmente pelo fato de que “nenhuma das fungoes do
Estado foi originalmente exclusiva dele; a exclusividade do exercicio de funcoes foi sempre o
resultado da luta politica. Ndo havendo funcoes essencialmente exclusivas ndo hd, por
implicacdo, funcoes essencialmente ndo exclusivas (Santos, 1998, palestra realizada em
Seminario)”.

Concluindo, a Reforma do Estado do final dos anos 90 somente
cuidou de retirar do Estado atividades consideradas nao exclusivas e transpassa-
las para o Terceiro Setor, principalmente as da area da saude, sem, contudo, trazer
para si a discussao de uma reforma administrativa que desse conta de melhorar o
emperramento da maquina publica, com alargamento dos horizontes de sua
gestao.

Nao obstante a pouca atencao aos melhoramentos internos da
administragao publica, a EC 19/98 — Reforma Administrativa -- introduziu
algumas inovagoes no Texto Constitucional, as quais nao foram implementadas e
que serao objeto deste trabalho. Visava a EC 19 amortecer o endurecimento da
administragao publica.

III - A Reforma Administrativa da EC 19/98

¢ A Reinvencdo Soliddria e Participativa do Estado — Boaventura Souza Santos — artigo publicado pelo
Seminario Internacional Sociedade e a Reforma do Estado.
(http://www.planejamento.gov.br/arquivos_down/seges/publicacoes/reforma/seminario/Boaventura.PDF)
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A Reforma Administrativa — EC 19/98 — trouxe, dentre outras,
algumas inovagdes, como: a) término do regime juridico unico, possibilitando a
administracao a escolha do regime da CLT e nado apenas o estatutario; b) garantia
de estabilidade apenas aos servidores detentores de cargo publico efetivo provido
por meio de concurso; c) garantia de os drgaos e entes da administragao publica,
direta e indireta, gozarem de maior autonomia gerencial, orcamentaria e financeira
mediante contrato firmado entre os administradores e o poder publico; d) criacao
de fundagao governamental de direito privado, mediante autorizagao legislativa.

Vamos nos deter apenas no contrato de autonomia, mencionado
no § 82 do art. 37 e na fundacdo governamental de direito privado, prevista no
inciso XIX do art. 37 da CF, denominada doravante de fundagdo estatal’,
instrumentos que podem modernizar a gestao da satde.

IV - Do contrato de autonomia

Nos tultimos anos a administragdo publica vem abrindo espago
para atuacoes administrativas instrumentalizadas por técnicas contratuais, decorrentes de
consenso, acordo, cooperagio, parcerias firmados entre a Administragdo e particulares ou
entre drgdos publicos e entidades estatais (Medauar/2005)%. Tanto que o contrato de
gestdo — que surgiu nos anos 90, no Governo Collor, pelo Decreto 137/91° — tem
sido amplamente utilizado no ambito da administragao publica nas relagdes que
mantém com as Organiza¢des Sociais, com o Servi¢o Social Auténomo, com as
agencias reguladoras, agéncias executivas!’ e com empresas estatais.

7 Em abril de 2005, a pedido de dirigentes do Grupo Hospitalar Conceicao, de Porto Alegre, ente federal,
realizei estudos para transformar aquelas entidades em fundagdo governamental de direito privado. Em
outubro do mesmo ano, apresentei o resultado dos estudos numa oficina de trabalho organizada pelo
Ministério do Planejamento, Projeto EuroBrasil 2006, Secretaria de Gestao, para discutir novas formas de
gestao hospitalar. A partir dai, tanto o Ministério do Planejamento quanto o Ministério da Satide decidiram
aprofundar os estudos sobre o modelo de Fundagdo Governamental de direito privado (Fundacdo Estatal)
proposta por mim para o Grupo Hospitalar Concei¢do, criando grupos de trabalho. Também venho
participando, informalmente, como colaboradora, do grupo de trabalho do Ministério do Planejamento,
Secretaria de Gestao, composto por Sabado Girard e Valéria Alpino Bigonha Salgado.

8 Odete Medauar — Direito Administrativo Moderno — 92 Ed. — RT editora.

® O Decreto 137/91 definia o contrato de gestdo como “instrumento do Programa de Gestdo das Empresas
Estatais — PGE, no qual se estipulam compromissos reciprocamente assumidos entre a Unido e a Empresa”.
Esse contrato objetivava o aumento da eficiéncia e competitividade das empresas estatais.

10 Abrindo um paréntese, as Agéncias executivas, criadas pelo art. 51 e 52 da Lei 9.649/98 sao autarquias e
fundacdes publicas que podem, por decreto do Presidente da Republica, ser qualificadas como agéncia
executiva desde que tenham plano estratégico de reestruturagdo e desenvolvimento institucional e celebre
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Entretanto, o contrato de gestao tem sido um instrumento muito
mais de controle das organiza¢des sociais ou de fixagdo de responsabilidades e
metas publicas do que de expansao da autonomia dos entes e 6rgaos publicos.

O contrato do § 8% do art. 37 tem por objeto o alargamento da
autonomia como meio para se alcan¢ar a melhoria da gestdao de érgao ou ente
publico e fixacdo clara de responsabilidades do administrador publico; ja o
contrato de gestao utilizado pela administragao, como o da Fundagao das Pioneiras
Sociais, o do Grupo Hospitalar Concei¢cao, cuidam tao somente da fixacao de
metas, avaliacdo de desempenho e outros compromissos, sem flexibilizagao da
gestao.

O contrato de gestao nao amplia a autonomia, mas sim, especifica
metas e responsabilidades, critérios de avaliagao do ente publico ou privado, sem,
contudo, conferir maior autonomia gerencial, financeira ou patrimonial, muitas
vezes, essenciais para a obtencao de resultados qualitativos na prestacao de
servicos publicos.

O § 82 do art. 37 da CF que reza que mediante contrato a ser
firmado entre o Poder Publico e seus administradores podera ser ampliada as
autonomias gerencial, orcamentaria e financeira de entidades e O¢rgaos da
administracao direta e indireta, devendo a lei definir o prazo de duragao do
contrato; os controles e critérios de avaliagao de desempenho, direitos, obrigagdes e
responsabilidades de seus dirigentes e remuneragao de pessoal.

Vé-se, desde logo, a diferenca entre o contrato de gestao e o
contrato mencionado no § 8° do art. 37 o qual claramente refere-se a ampliacio de
autonomia gerencial, financeira e orcamentdria de uma das partes contratante.

contrato de gestdo com o Ministério supervisor, gozando, assim, de maior autonomia. Entretanto, nenhum
decreto pode ultrapassar os limites da lei que criou o ente qualificado como agencia executiva, garantindo-lhe
autonomia maior que a lei que a o criou. Decreto presidencial ndo pode expandir limites legais. As
flexibilidades devem estar previstas em lei, como acontece com a Lei 8.666 que ampliou o valor percentual de
dispensa de licitacdo para as agéncias executivas.
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Nao h3, ainda, no nosso pais, lei definindo o contrato de autonomia.
No direito Portugués, o Decreto-Lei n® 115-/98", de 4 de maio, aprova o regime de
autonomia, administrativa e de gestao dos estabelecimentos ptiblicos de educacao
pré-escolar, ensinos basico e secunddrio. O contrato de autonomia portugués é
definido como “o acordo celebrado entre a escola, o Ministério da Educacgdo, a
administragdo municipal e, eventualmente, outros parceiros interessados, através do qual se
definem objectivos e se fixam as condigdes que viabilizam o desenvolvimento do projecto
educativo apresentado pelos orgios de administracio e gestdo de uma escola ou de um
agrupamento de escolas?”.

Sua finalidade é melhorar o desempenho do servigo publico de
educagao mediante uma série de autonomias e permitir que a administracao
publica adote regras claras de responsabilizagao pelo contrato de autonomia. Reza
o citado Decreto-lei que “se por um lado, a administracio e gestio obedecem a regras
fundamentais que sdo comuns a todas as escolas, o certo é que, por outro lado, a
configuragio da autonomia determina que se parta de situacoes concretas distinguindo os
projectos educativos e as escolas que estejam mais aptas a assumir, em grau mais elevado,
essa autonomia, cabendo ao Estado a responsabilidade de garantir a compensagio exigida
pela desigualdade de situacoes™”.

O contrato de autonomia — um contrato inusual na administragao —
deverd fixar metas de desempenho para o érgao ou entidade, a sua duragao,
controles, critérios de avaliagio de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes e remuneragao de pessoal

A lei que dispuser sobre o contrato de autonomia, ha que
disciplinar todos esses elementos e conferir aos administradores publicos de
orgaos (por nao serem dotados de personalidade juridica propria) poderes para
firmar o contrato com o Poder Publico ou uma competéncia especial, no dizer de José
Afonso Silva' que lhes permita celebrar o contrato, que talvez ndo passe de uma espécie de

1 Alterado pela Lei Portuguesa 24/99.

12 Decreto-lei 115-A/98.

13 O contrato de autonomia portugués prevé duas fases do processo de desenvolvimento da autonomia,
conforme negociagdo prévia entre a escola e a administragdo publica. Na primeira fase, concede-se gestao
flexivel do curriculo, adogao de normas préprias sobre horarios, tempos letivos, intervencdo no processo de
selecdo de pessoal, gestdo e execucdo or¢amentdria, possibilidade de autofinanciamento e gestao de outras
receitas.

14 José Afonso Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo — Editora Malheiros — 282 edi¢ao/2007.
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acordo-programa. Ainda, conforme o ilustre professor, a Constituigio criou uma forma
de contrato administrativo inusitado entre administradores de orgdos do poder piiblico com
o préprio poder puiblico®, cabendo ao legislador ordindrio disciplinar a matéria.

Tal lei poderd inovar garantindo ao administrador que firmar o
contrato de autonomia, dentre direitos e responsabilidades mencionados no texto
constitucional, a sua permaneéncia frente ao 6rgao (mandato), por um determinado
prazo, que pode ser o do contrato; poderd, ainda, no tocante as responsabilidades,
impedir a ocupagao daquele administrador de outros cargos de direcdao, por
determinado periodo, no caso de descumprimento injustificado do contrato, com
prejuizo publico.

Podera, ainda, vincular as questOes relativas a remuneracdo de
pessoal a economia de recursos or¢amentdarios, os quais poderao ser destinados ao
pagamento de prémio de produtividade ao seu pessoal, conforme disposto no art.
39, § 7¢ da CF. O legislador havera de inovar ao disciplinar esse dispositivo
constitucional, criando um novo modelo de contrato administrativo que garanta
melhor desempenho aos 6rgaos e entes publicos.

V - Da Fundacao Estatal com personalidade juridica de direito privado

Nao é de hoje a discussao que se trava no mundo juridico sob a
personalidade juridica das fundagdes instituidas pelo Estado. A Constituicao
mencionou as fundac¢des publicas em vdarios dispositivos, tendo causado mais
confusao do que solugao para os dispares entendimentos sobre a personalidade
juridica das fundagoes.

Sem adentrar nesse campo com maior profundidade, como
diversos autores ja o fizeram exaustivamente, podemos dizer de maneira sintética
que a doutrina se divide entre os que entendem que as fundagoes instituidas pelo
Poder Publico podem ser de direito privado ou publico, conforme dispuser a lei
autorizativa'® e aqueles que advogam que todas as fundagdes quando instituidas

15 idem

16 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Odete Medauar, Jose dos Santos Carvalho Filho, Carlos Ari Sundfeld
entendem que as fundagdes instituidas pelo Poder Publico podem ser de direito publico ou de direito privado,
conforme dispuser a lei autorizativa; Celso Antonio Bandeira de Mello defende posi¢do antagdnica
entendendo que as fundagdes instituidas pelo Poder Publico sempre serdo de direito publico. O entendimento
do STF é de que tanto pode haver fundagdo governamental de direito publico como de direito privado,
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pelo Poder Publico sempre serao de direito ptblico. Ha, ainda, administrativistas,
como Hely Lopes Meirelles', que sempre defendeu a fundacao estatal como de
direito privado.

Entendendo que a melhor doutrina estd com aqueles que admitem
fundacdes governamentais ou estatais regidas tanto pelo direito privado como pelo
direito publico, conforme a lei dispuser, passaremos a demonstrar que hoje, as
fundacdes estatais regidas pelo direito privado podem ser um modelo de entidade
governamental com maior autonomia e de grande utilidade para a prestagao de
servigos publicos ndo exclusivos do Estado, ou seja, servigos publicos da &rea
social, em especial, os servicos de satide.

O inciso XIX do art. 37 da Constituicao reza que “somente por lei
especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa piiblica,
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste 1ltimo caso,
definir as dreas de sua atuacdo”. (Brasil, 1988). Antes da EC 19/98 a redacdo desse
dispositivo constitucional mencionava que “somente por lei especifica poderd ser
criada autarquia e fundagdes publicas”. A EC 19 fez duas alteragdes no texto
anterior, incluindo ao lado da empresa ptblica e da sociedade de economia mista
as fundagoes, as quais, doravante, dependem apenas de lei autorizativa e nao de lei
instituidora, tendo ainda, retirado da expressao fundagdo a qualificagao “publica”.
(Brasil, 1998)

Trés sao as novidades dessa regra constitucional — em relagao ao
texto original — (a) criagao de fundagao por lei autorizativa; (b) supressao da
expressao “publica” que acompanhava a fundacdo; e (c) necessidade de lei
complementar dispondo sobre o campo de atuagao das fundagoes.

A Constitui¢do ao afirmar que as fundagdes somente necessitam de
lei autorizativa, cabendo ao Executivo a sua institui¢ao, reconheceu a possibilidade
de essas entidades, ao serem criadas pelo Estado, gozarem de personalidade
juridica de direito privado, ou seja, ser instituida de acordo com o regime do
Codigo Civil (mediante escritura publica registrada no Cartorio competente e
regida pelos seus estatutos aprovados por decreto).

dependendo de como a lei autorizativa ordenou a sua criagao. (RE n? 101.126-R], Relator o Min Moreira Alves -
RTJ 113/314; Ellen Gracie — Agravo em RE 219.900-1 RS 2002; e Eros Roberto Grau — MS 24.427-5 - 2006).
17 Hely Lopes Meirelles, Curso de Direito Administrativo. 232 edigao. Editora Malheiros. SP. 1998.

www.idisa.org.br 10
santoslenir@terra.com.br




Lenir Santos
Advogada, especialista em direito sanitdrio
Membro do Instituto de Direito Sanitdrio Aplicado — IDISA

Quanto a necessidade de lei complementar dispondo sobre o
campo de atuacao das fundacOes estatais, enquanto tal lei nao for editada,
recepcionado esta o art. 59, IV, do Decreto-lei 200/67:

“Art. 5°

IV — Fundagido Piiblica — a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o
desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucdo por 6rgio ou entidade de direito
publico, com autonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos
orgdos de direcdo e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.
(Decreto Lei 200/67. www.senado.gov.br/legislacdo brasileira)

Como tal dispositivo refere-se as fundagOes estatais de direito
privado, enquanto nova lei complementar nao for editada, vigora a lei ordinaria
anterior, recepcionada pela Constituicao!®, com forga de lei complementar; assim,
no tocante ao seu campo de atuagao prevalece a regra do Decreto-lei acima citado:
“somente poderd ser instituida fundagdo para o desenvolvimento de atividades que ndo
exijam execu¢do por o6rgdo ou entidade de direito publico”.

Desse modo, somente atividades que ndo exijam poder de
autoridade, ou seja, pessoa juridica de direito publico, podem ser objeto da
fundacao estatal de direito privado. Na area da satde, excluida a vigilancia
sanitdria e outras atividades que exijam fung¢ao de autoridade, poderao ser criadas
fundacdes estatais. Na drea hospitalar seria de todo conveniente a adogao do
modelo diante do esgotamento dos modelos utilizados atualmente.

Resolvidas as questoes mais polémicas sobre as fundagdes (outras
podem existir, mas todas pacificadas'), gostariamos de destacar de modo pratico
as vantagens desse modelo estatal para a prestacao de servigos de saude, em
especial, os hospitalares.

8 Nem seria necessario demonstrar que diversas leis ordindrias foram recepcionadas pela Constituigdo com
forca de lei complementar, sendo os exemplos mais cldssicos, o Codigo Tributdrio Nacional (lei ordindria
enquanto a Constitui¢do exige lei complementar para matérias tributarias) e a Lei 4.320/64 que dispde sobre
finangas publicas, também lei ordinaria enquanto a Constituicao preconiza lei complementar.

1% Como o disposto no parag. tnico do art. 62 do Cédigo Civil que menciona “assisténcia” dentre os campos de
atividades das fundagdes, devendo ser entendido que a assisténcia ali mencionada é lato sensu e néo strictu
sensu.
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As fundagoes estatais?® na drea da saide federal podem ter as
seguintes caracteristicas?! (algumas especificas e outras comuns a outras areas que
nado a da satde, lembrando, ainda que outras esferas de governo também podem
instituir fundagoes estatais, com as adaptagdes necessarias quanto a competéncia
federal para legislar sobre certos temas nem sempre ao alcance do Estado e
Municipio, como é o caso das normas gerais sobre licitagdo):

1. gozar de autonomia administrativa, financeira, patrimonial e or¢camentaria
nao devendo ter or¢amento publico, mas sim ser uma prestadora de
servicos para o Ministério da Satide com o qual firmara contrato de gestao;

2. ter em sua estrutura organizacional (sistema de governca) um conselho
curador e uma diretoria executiva, com mandato, o qual podera ser
encerrado antes do seu término, no caso de descumprimento do contrato de
gestao;

3. ter receitas advindas do contrato de gestao e outros contratos firmados com
o poder publico, vedados contratos que cerceiem ou inibam a
universalidade do acesso dos servigos de satde (gratuidade e igualdade);

4. reger-se pelo disposto na lei que autorizar a sua instituigao e pelos seus
estatutos baixados por ato do Executivo;

5. sujeitar-se aos controles dos Tribunal de Contas da Unido e do Ministério da
Saude;

6. submeter-se a regime a lei de licitagao e contratos quanto ao seu regime de
compras de bens e servigos, podendo a lei federal que a criar, instituir
outras modalidades de disputa publica, conforme ocorreu com o pregao
publico que nasceu no ambito de uma lei especifica, a que criou a Anatel.
Advoga-se que a fundacao estatal federal da satde realize licitagao sob a
modalidade do pregao e da consulta publica, esta ultima conforme vier a ser
explicitada em lei especifica, podendo, ainda, contar com regulamento
proprio, em razao do disposto no art. 119 da Lei 8666/93 (site:
www.senado.gov.br/legislacéo brasileira)

20 Participei das discussdes sobre a elaboracdo de um projeto de lei complementar, no Ministério do
Planejamento, Secretaria de Modernizagao da Gestdo dispondo sobre o campo de atuagdao das fundagdes
estatais.

2l Caracteristicas fundadas no modelo instituido para a transformag¢ao dos hospitais do Grupo Hospitalar
Conceicao e dos hospitais e institutos federais situados no Rio de Janeiro, em estudo, pelo Grupo de Trabalho
aqui mencionado, nota de rodapé 9.
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7. submeter-se ao regime financeiro (contabilidade) das empresas estatais (Lei
6.404, 15.12.76) e nao o da Lei 4.230/64 (site: www.senado.gov.br/legislacéo
brasileira)

8. submeter-se, quanto ao regime de pessoal, a CLT, com ingresso mediante
concurso publico; plano de carreira e salarios, dissidios, gestao de pessoal e

reajustes proprios; ter limites de contratagao de pessoal previsto em lei ou
nos seus estatutos;

9. submeter-se ao regime especial de penhora previsto no Cédigo de Processo
Civil para as entidades estatais (art. 678) quanto aos seus bens e rendas.

10. inserir-se no sistema loco-regional, sendo entidade integrante do SUS, com
observagoes de todos os seus principios, diretrizes e regramentos.

11. sujeitar-se ao controle dos conselhos de satide, conforme situagao geografica
e vinculagao governamental.

Ressalte-se, ainda, que:

a) a imunidade tributdria prevista na Constitui¢ao para as fundagdes instituidas
pelo poder publico alcanca a fundacao estatal (art. 150, § 2° da CF) (Lembramos
que o art. 150, VI,c, da CF, alcanga, ainda, as entidades privadas sem finalidades
lucrativas das aréas de educacao e assisténcia social, latu sensu);

b) a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000 -
www.senado.gov.br/legislacao brasileira) s6 tera incidéncia sobre a fundagao
estatal se a mesma receber recursos publicos para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital (entidade dependente). Quando suas
rendas advierem de servigos prestados a 6rgaos ou entidades do SUS, em especial,
do Ministério da Satde, conforme contrato de gestdo, a LRF nao incidira sobre a
fundagao, como regra geral (lembramos que a LRF adotou como principio para a
sua aplicabilidade as entidades publicas de direito privado, a sua dependéncia
financeira). O Professor Carlos Ari Sundfeld, no Parecer mencionado na nota 9,
destaca que “As fundagOes governamentais privadas ‘que recebam do ente

controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de
custeio ou de capital’ devem, contudo, ser entendidas como fundagoes dependentes, a
semelhanca do que ocorre com as empresas estatais na mesma situacao (lei
complementar n. 101, de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 1%, § 321, b c/c
art. 2°, II)” — (Fonte — documento impresso, FIOTEC/FIOCRUZ).
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c) poderao ser firmados contratos com o Estado e Municipio (as fundagoes estatais
federais), no ambito da regionalizacdo, além de poder ter outras rendas advindas
de servicos voltados para a pesquisa cientifica e formagao de pessoal, para os
hospitais que tiverem essa finalidade, também.

VI - Conclusao

A Fundagao Estatal é hoje sem duivida, o melhor instrumento de
gestao hospitalar (e para outras dreas da saude publica, como também para a
educacdo, cultura, meio ambiente, turismo, assisténcia social da Unido, dos
Estados e dos Municipios) dada a sua caracteristica de ser uma entidade integrante
da administracao publica indireta, com autonomia administrativa, financeira,
orcamentaria e patrimonial.

A Fundagao estatal, como entidade hospitalar da administragao
publica federal, sera uma entidade integrante do SUS, com insercao loco-regional,
hierarquizada, com controle social exercido pelos conselhos de satide, prestadora
de servigos universalizados e responsabilidade explicita de seus dirigentes no
contrato de gestao; recursos humanos comprometidos, os quais deverao (é o que se
advoga) ter parte de seus vencimentos atrelados ao desempenho identificado com
a qualidade dos servigos prestados, tudo em nome do interesse publico.

Por outro lado, se o contrato de autonomia observar principios
como: subordinac¢do da autonomia aos objetivos do servigo publico e a qualidade
de sua prestagao; compromisso dos Orgaos e entes publicos na gestao de um
servico de qualidade; consagracao do controle social; refor¢o da responsabilizagao
dos dirigentes publicos mediante o desenvolvimento de instrumentos de avaliacao
do desempenho do servigo prestado; adequagao dos recursos aos resultados que se
pretendem — serd um instrumento inovador de gestdo publica, em especial para a
drea da satide.

Finalizando, podemos afirmar que existe hoje possibilidade, ainda
nao explorada, no ambito da administracao publica direta e indireta, de promogao
de uma reforma da gestao, com sua modernizacao, sem que se tenha o olhar
apenas voltado para o Terceiro Setor, desqualificando-se a administragao publica
como ineficiente e incapaz sem, contudo, introduzir no seu interior instrumentos
inovadores da gestao publica. A fundacgao estatal e o contrato de gestao sao
modelos que possibilitam modernizar o Estado acabando com a visao dos anos 90
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de que isso somente seria possivel fora do Estado, como se o Estado pudesse ser
substituido pelo setor privado ao invés de complementado em algumas agdes e
servicos, quando e se necessario.

Sem que se resolva internamente os problemas do Estado, o
simples transpasse de servigos publicos para o Terceiro Setor levard consigo as
mazelas ndo eliminadas da 4rea publica e, num espago curto de tempo,
perderemos a ilusdo de que o setor privado podera substituir o setor publico, com
qualidade, eficiéncia e economicidade, tao apregoadas nos ultimos anos.

Lenir Santos

Nov/2006
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