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- Mas ‘gloria’ ndo significa um ‘argumento arrasador’, objetou Alice.

- Quando uso uma palavra — disse Humpty Dumpty em tom escarninho — ela significa
exatamente aquilo que eu quero que signifigue...nem mais nem menos.

- A questdo — ponderou Alice — € saber se 0 senhor pode

fazer as palavras dizerem coisas diferentes.

- A questdo — replicou Humpty Dumpty — € saber quem € que manda.

E s6 isso.

Lewis Carrol, Alice no Pais dos Espelhos.



RESUMO

A presente monografia teve por objetivo investigar o modelo de gestéo e prestacdo de servicos
publicos de satde por meio das Fundagdes Publicas de Direito Privado, entidades publicas de
carater privado criadas no escopo da Reforma Gerencial da Administracdo Publica brasileira.
O objetivo principal desta monografia foi compreender e analisar como ocorre 0 processo de
decisdo politica para adocdo de uma Fundacao Publica de Direito Privado como novo modelo
de gestdo para os servicos municipais de salde. Para isto foi realizado um estudo de caso,
onde se analisou o processo historico e politico que levou a criacdo da Fundacdo Publica de
Direito Privado Instituto Municipal de Saude da Familia de Porto Alegre. Por meio de
levantamentos historico, juridico e da doutrina, foram identificados e avaliados como ocorreu
0 processo de formulacdo, proposicdo, debate e aprovacdo da lei de criacdo da Fundacdo
IMESF, bem como os aspectos juridico-legais e administrativos que se modificam na gestéo
dos servicos municipais de satde de Porto Alegre gerenciados por uma Fundacdo Publica de

Direito Privado.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo Publica; Direito a Saude; Fundacdes Publicas;

Programa de Saude da Familia; Reforma Gerencial.



RESUMEN

Esta monografia tuvo como objetivo investigar el modelo de gestion y prestacion de servicios
de salud publica a través de las Fundaciones Publicas de Derecho Privado, entidades publicas
de derecho privado, creadas en el &mbito de aplicacion de la Reforma Gerencial de la
Administracion Pablica brasilefia. EI objetivo principal de esta monografia ha comprender y
analizar como sucede el proceso de decision politica para la adopcion de una Fundacion
Publica de Derecho Privado, como un nuevo modelo de gestion de los servicios municipales
de salud. Para ello se realiz6 un estudio de caso, que examind el proceso historico y politico
gue condujo a la creacion de la Fundacion Publica de Derecho Privado “Municipal Instituto
de Salud de la Familia de Porto Alegre”. A través de encuesta historica, de la legislacion y de
la doctrina, fueron identificados y evaluados como sucede el proceso de la formulacion,
propuesta, discusion y aprobaciéon de la ley de creacion del IMESF Fundacién, asi como
aspectos legales y administrativos que el cambio en la gestion de los servicios municipales de
salud de Porto Alegre, cuando son administrados por una por una fundacion de derecho

publico-privada.

PALABRAS CLAVE: Administracion Publica; Derecho a la Salud; Fundaciones Publicas;

Programa de Salud Familiar; Reforma Gerencial.



ABSTRACT

This monograph aimed to investigate the management and delivery of public health services
by the Publicly Owned Foundations Governed by Private Law (POFPL), created under the
scope of the Managerial Reform of the Brazilian Public Administration. The main objective of
this study was to understand and analyze the politics of the decision process to the adoption
of a POFPL as a new management model for the municipal health services. We performed a
case study which examined the historical and political process that led to the creation of the
“Municipal Institute of Family Health of Porto Alegre” Foundation. Through a documentary
research, the history, law and doctrine were identified and evaluated, as well the formulation,
proposal, discussion and approval of the law creating the related Foundation. Moreover, the
legal and administrative aspects that changed in the new management of the municipal health
services of Porto Alegre were highlighted and discussed.

KEYWORDS: Public Administration; Right to Health; Public Foundations; Family Health
Program; Managerial Reform.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica brasileira passou por um grande processo de descentralizacéo
politico-administrativa nos altimos vinte anos. Esta descentralizagdo, resultado direto da
Reforma Gerencial, inflou a Administracdo Pablica indireta, onde surgiram (e ainda surgem)
diversas entidades juridicas com os mais diversos formatos. Contudo, ainda que passados
vinte anos do inicio da Reforma Gerencial da Administracdo Publica brasileira, existem hoje
muitas mudancas ocorrendo em todas as esferas governamentais.

Nas Administracdes Pablicas municipais, por exemplo, tem sido implementada uma
série de novos modelos de gestdo gerencial nos servigos de saude. Estes novos modelos
propdem uma gestdo publica mais proxima da gestdo empresarial, baseado na Reforma
Gerencial, defendida por Bresser-Pereira no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE), em 1995. Para que isto ocorra, a legislacdo tem sido modificada, de forma a
proporcionar que sejam criadas novas instituicdes na Administracdo Publica com forma
juridica de institui¢fes privadas, conforme definem os preceitos da Reforma Gerencial.

Cada uma destas entidades possui legislacdo especifica, na qual estdo previstas como
devem ser sua forma juridica, sua administracdo, seus mecanismos de controle, a origem de
Seus recursos e a composicdo de seu patrimonio. Além de tais particularidades, a legislacédo
costumeiramente prevé algumas facilidades de gestdo e de controle para tais entidades,
quando comparadas a entidades classicas da Administracdo direta, tais como as autarquias.
Dessa forma, estas novas entidades publicas, porém regidas pelo direito privado, usufruem de
menor controle por parte do Estado e de maior autonomia quando da contratacdo de pessoas e
de fornecedores ou prestadores de servigo.

Neste contexto, diversos municipios tém criado Fundacdes Publicas de Direito Privado
para atuarem na gestdo de servigcos publicos de satde. Dentre eles estd o Municipio de Porto
Alegre, que aprovou no ano de 2011 a criacdo da Fundacdo Publica de Direito Privado
Instituto Municipal de Estratégia da Saude da Familia (IMESF) para gerenciar e administrar,
de forma indireta, os recursos fisicos, o quadro técnico e os recursos financeiros de toda a
Estratégia de Saude da Familia de Porto Alegre.

Destarte, o tema deste trabalho consiste na transferéncia de responsabilidades da
gestdo dos servigos municipais de satde para uma Fundagdo Publica de Direito Privado e suas

implicacdes no Municipio de Porto Alegre. Consequentemente, 0 objeto de estudo desta
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monografia é a ado¢do do modelo de gestdo gerencial das Fundacges Publicas de Direito
Privado para a gestdo dos servicos publicos de saide municipais.

A partir de tal delimitacdo do tema, surgiu o seguinte problema de pesquisa: Como
ocorre 0 processo de decisdo politica para ado¢do de uma Fundacdo Publica de Direito
Privado como novo modelo de gestdo para 0s servigos municipais de saude?

Em funcao do exposto, o objetivo principal desta monografia foi avaliar como ocorre o
processo de decisdo politica para ado¢do de uma Fundagédo Publica de Direito Privado como
novo modelo de gestdo para 0s servi¢os municipais de salde.

Consequentemente surgiram 0s seguintes objetivos especificos: 1) Identificar e
descrever a teoria de Estado e a teoria da Administracdo Publica de onde o modelo das
FundacGes Publicas de Direito Privado se originaram; 2) Analisar a legislacdo e doutrina
existente sobre Fundagdes Publicas de Direito Privado para entender a evolucéo juridica e o
entendimento dos administrativistas sobre o tema; 3) Analisar o processo histérico dos
ultimos 10 anos de gestdo do Programa de Saude da Familia em Porto Alegre que culminou
na criacdo da Fundacdo IMESF; 4) Compreender e analisar o processo de decisdo politica
para proposicdo, aprovagao e criagdo da Fundagdo IMESF; 5) Identificar o posicionamento
dos atores envolvidos e sua forma de atuacdo no desenvolvimento da Fundacdo IMESF; 6)
Analisar a lei de criacdo da Fundacdo IMESF.

Ha relevancia neste trabalho para toda a sociedade brasileira, pois aborda um estudo
sobre a forma de gestdo dos servigos publicos de salde. Tais servigos sdo oferecidos pelo
Estado como forma de assistir seus cidaddos quanto aos direitos sociais fundamentais a
dignidade da pessoa humana, tal como é o direito a saude.

A pesquisa também se justifica pelo fato de, até o presente momento, a sociedade,
como um todo, ndo possuir amplo conhecimento sobre as fundacgdes publicas, muito menos
sobre as FundacGes Publicas de Direito Privado. A sociedade civil, bem como o meio
académico e o proprio ambiente politico-governamental ja financiam, contratam e utilizam
entidades deste formato, porém ainda ndo conhecem detalhadamente as diversas formas de
atuacdo e as possibilidades juridico-legais e administrativas das Fundacbes Publicas de
Direito Privado perante outras figuras juridicas que existem ha mais tempo.

Faz-se relevante, também, pelo fato do impacto desta nova figura juridica na
Administracdo Brasileira ainda ndo ter sido medido. Isto decorre principalmente pelo carater
recente da legislacdo. Também sdo poucas as Fundagbes existentes que atuam na

administracao de servicos pablicos de saude.
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Esta pesquisa consiste em um estudo de caso qualitativo e exploratorio. Trata-se de um
estudo qualitativo ao passo que analisa fenbmenos sociais e politicos, buscando descrevé-los e
explica-los. E, consiste em uma pesquisa exploratoria porque teve por objetivo desenvolver
proposicdes e aprofundar conceitos sobre fendmenos recentes. Para tanto, os métodos de
procedimentos adotados foram: o método histdrico, que busca investigar o passado para
entender o presente, e 0 método comparativo, que verifica similitudes e explica divergéncias.
Foram coletados dados em livros, em periddicos, em teses, em dissertaces e em outros
materiais escritos.

Quanto aos levantamentos historicos utilizou-se do acervo disponivel nas principais
bibliotecas de Porto Alegre, tal como a biblioteca da UFRGS e da PUCRS (biblioteca do
Direito e da Administracao, principalmente) e, também, do acervo disponivel na biblioteca da
Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre. Além disto, foram realizadas pesquisas em
periodicos disponiveis em meios eletrdnicos, tanto pela facilidade na obtencdo dos dados, por
sua clareza e pela atualidade dos dados, pois 0s meios eletrénicos provém de maior facilidade
de pesquisa e seu contetdo é mais recente que 0s meios impressos. Assim, foi realizada uma
ampla revisdo bibliogréfica e historica, buscando identificar quem séo os principais autores e
quais as teses que existem sobre este assunto.

Além disto, foi realizada uma vasta andlise da legislacdo municipal, estadual e federal,
utilizando-se das ferramentas de pesquisa dos tribunais, camaras e senado, do Sistema
Integrado de Referéncia Legislativa (SIREL) de Porto Alegre, além de pesquisa in loco na
Céamara de Vereadores de Porto Alegre e na Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul. Tal
legislacdo define e delimita as fundacGes publicas, conforme dita o principio da legalidade
existente em nossa Constituicdo Federal. O objetivo da analise da legislacao foi compreender
0 que esta previsto legalmente, entendendo todas as particulares e a evolucdo das fundacoes
publicas no Brasil.

Inicialmente um dos objetivos desta pesquisa era realizar entrevistas com 0s principais
atores envolvidos no processo de elaboragdo do projeto de lei que autorizou a criagdo da
Fundacao IMESF, tais como o Secretario Municipal de Saide, os Conselheiros Municipais de
Saude representantes dos usuarios e também os representantes dos profissionais de salde, e
com vereadores. Porém, ndo houve disponibilidade de tempo, e a analise de discurso dos
atores envolvidos foi realizada utilizando-se de dados secundarios, tais como as atas de
sessbes do Conselho Municipal de Salde, dos documentos oficiais publicados pelos

Conselhos Profissionais, sindicatos de classe e pelos gabinetes dos vereadores, entre outros.
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J& as conclusdes desta pesquisa foram desenvolvidas com a utilizacdo da
hermenéutica, utilizando-se também dos dados obtidos por meio da pesquisa historica e
bibliografico-documental, bem como a anélise de discursos realizada ao longo do trabalho. A
opcéo de realizar uma analise hermenéutica fez-se em razo da produgdo cientifica no campo
das ciéncias humanas e das ciéncias sociais aplicadas refletirem “em seu contetdo, os valores
e as crencas daqueles que estdo envolvidos em seus desdobramentos” (VECCHIO, 2010). A
hermenéutica constitui-se como uma técnica de interpretacdo de textos, voltada inicialmente
para interpretacdo de textos biblicos, mas que também encontrou aplicagdo na filosofia e no
direito. Atualmente, a hermenéutica “moderna” também é utilizada como método de analise
em importantes correntes das ciéncias sociais e, até mesmo, na psicanalise.

A anélise do contexto de criacdo e de implantacdo das FundacGes Publicas de Direito
Privado na gestdo de servigos municipais de salde é uma questdo muito complexa, com pouca
producdo cientifica a respeito e muito recente. Assim, ainda ndo existem teorias ou doutrina
fortemente aceitas e difundidas, de forma que o método hermenéutico é o qué melhor se
aplica neste contexto. Utilizando-se da analise de discurso dos envolvidos, buscou-se
compreender como ocorreu processo de decisdo politica para ado¢do de uma Fundacdo
Publica de Direito Privado como novo modelo de gestdo para os servigos municipais de
salde.

O primeiro capitulo desta monografia tem por objetivo identificar e descrever alguns
conceitos que permeiam o campo dos servicos publicos, bem como dos servigos de salde e
dos direitos sociais, dentro os quais esta incluso o direito a saude. No segundo capitulo é
analisada a legislacdo existente sobre Fundagdes Publicas de Direito Privado e seu
desenvolvimento, tendo por objetivo descrever como surgiram, o que sdo e como sdo criadas.
No terceiro capitulo é realizado um levantamento do processo histérico dos altimos 10 anos
do Programa de Saude da Familia em Porto Alegre, seu objetivo é compreender 0 processo
que culminou na criagéo e aprovacdo do Projeto de Lei n® 053/10 de Porto Alegre que
instituiu a Fundacdo IMESF.

No quarto capitulo analisa-se o processo de proposicao, discussao e aprovacao da lei
de criacdo da Fundacdo IMESF, bem como o posicionamento dos atores envolvidos e os fatos
ocorridos apds a aprovacdo. O ultimo capitulo consiste em uma analise comentadas dos
principais artigos da lei que autoriza a criagdo da Fundacdo IMESF (Lei n° 11.062/11),
comparando esta legislagdo com os principios da Administracdo Publica, os principios e

diretrizes do SUS e a legislacdo municipal de Porto Alegre.
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Apo6s o levantamento de dados e a analise de discurso, concluiu-se a pesquisa
analisando o contexto, o processo de participacdo dos atores envolvidos e as novas
possibilidades juridico-legais e administrativas, identificando quais as vantagens e quais as
desvantagens deste modelo de gestdo dos servicos publicos de saude. Sendo assim, procurou-
se identificar se a Fundacédo Publica de Direito Privado IMESF apresenta-se como alternativa
viavel para solucédo de alguns dos problemas existentes nos servi¢os publicos de saude, ou
ndo, tal como vém sendo proposto pela administracdo do Municipio de Porto Alegre nos anos
de 2010 e 2011.
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1 DELIMITANDO ALGUNS CONCEITOS

A Administracdo é uma ciéncia humana aplicada, por isto seus fundamentos teéricos e
métodos de pesquisa muitas vezes sdo derivados de outras ciéncias, como a Sociologia e a
Psicologia, por exemplo. Quando se pesquisa sobre a Administragdo Publica, estes
fundamentos e meétodos de pesquisa se tornam mais complexos ainda. Dessa forma, para
pesquisar no campo da Administracdo Publica é preciso que haja interacdo entre 0s mais
diversificados campos de estudos, analisando as relagdes desde o ponto de vista do Direito até
a Sociologia, por exemplo.

Além disto, a complexidade das relacdes em nosso mundo se reflete também em uma
profunda complexidade nas relacGes existentes entre as mais diversas organizagdes. Da
mesma forma, os problemas existentes entre as organizagdes ndo sao claramente estruturados.
Assim, técnicas especializadas, focalizadas ou reducionistas ndo conseguem resolver questes
gue envolvam estes tipos de problemas. Logo, tratar questdes complexas analisando-as por
partes isoladas ndo resultam em solucdo completa para tais questdes. Deste modo, a pesquisa
apresentada nesta monografia € um tanto quanto complexa de ser realizada, visto que o
fendmeno das Fundagdes Publicas de Direito Privado inseridas na Administracdo municipal
possui inimeras variaveis ndo isolaveis.

Portanto, para fins da pesquisa desta monografia, sera necessario delimitar alguns
conceitos onde a doutrina ainda € um pouco esparsa. Conceitos como Administracdo Publica,
direito a saude, liberalismo, neoliberalismo e ultraliberalismo, Reforma Gerencial e Nova
Gestdo Pablica, ainda possuem divergéncias na doutrina.

Claro que néo se pretende aqui esgotar as possibilidades sobre o significado destes
termos. O objetivo é desenvolver uma definicdo para tais termos e expressoes, de forma que

possam ser aplicados neste trabalho com maior propriedade.

11  ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme ja referido, a Administracdo Publica é uma organizagdo complexa, que
presta servicos nas mais diversas areas, desde o ensino - do ensino infantil até o ensino

superior - até a seguranca publica - da seguranca civil até a seguranca nacional - por exemplo.
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Por isto, tal organizacdo é composta de diversos e diferentes agentes, 6rgdos, entidades,
grupos de interesse, instituicdes, etc. Devido a esta complexidade, qualquer pesquisa no
campo da gestdo publica requer analises de varios pontos de vista, desde a visao do direito, da
economia, da sociologia, até a visdo da ciéncia politica. Deste modo, ainda hoje h& discussdo
quanto ao conceito de Administracao Publica e seu campo de estudo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 61-62) define a Administracdo Publica em
sentido objetivo como ““a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob regime
juridico de direito publico, para a consecucao dos interesses coletivos” e em sentido subjetivo
como “o conjunto de 6rgéos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcéo
administrativa do Estado™.!

Porém, para fins desta pesquisa é preciso complementar este conceito. Para isto
recorre-se a Omar Guerrero, para 0 qual a “Administragdo Publica € a acdo do Estado na
sociedade, acdo caracterizada pela dupla natureza da propria administracdo do Estado: direcao
administrativa e dominio politico”. (GUERRERO, 1979, p. 4).

Assim, podemos compreender Administracdo Publica como o aparelho do Estado que
atua na sociedade, buscando propiciar a realizacdo dos direitos individuais e coletivos, que se
formaliza por meio das acBGes desenvolvidas pelo conjunto de agentes, Orgdos e pessoas
juridicas aos quais a lei atribui competéncia para operar em nome do Estado.

Para identificarmos as peculiaridades da concepcdo, planejamento e implementacédo
das politicas publicas é preciso entender, também, a diferenca da finalidade das organizacGes
publicas e das organizacdes privadas. Na Ciéncia da Administracdo encontramos a classica
diferenciacdo que afirma que o setor publico possui como finalidade o bem publico, de forma
gue se compromete por cuidar dos interesses da sociedade, enquanto o setor privado esta
direcionado para obtencdo de lucros, atendendo aos interesses particulares.

O setor publico é composto por entidades publicas, e sua fonte de recursos sao,
principalmente, os tributos pagos pelos contribuintes, que realizam o pagamento destes
tributos na certeza de receberem servigos publicos como retorno, tal como os servigos de
seguranca, educacdo e saude, por exemplo. J& o setor privado € composto por empresas,
corporagdes e trabalhadores autbnomos. Este atende aos interesses de seus proprietarios,
sendo que o lucro é o objetivo mais comum neste setor. A fonte de recursos do setor privado

séo os pagamentos recebidos pelos bens ou servigos comercializados.

! Autores como Hely Lopes Meirelles e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello compartilham da mesma definicéo.
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Além destas distin¢Bes basicas, existe uma legislacdo apropriada para cada um destes
setores. Para o setor publico sdo adotadas a regras do Direito Administrativo, entre elas
destaca-se a Constituicdo Federal, que prevé cinco principios explicitos para a Administracao
Publica (principio da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia, este Gltimo inserido por meio de Emenda Constitucional) e outros principios
implicitos (tal como o principio da participacao cidadd, por exemplo). Além da Constituicéo,
0 setor publico segue outras regras tal como a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei das
LicitagBes, entre outras. J& para o setor privado, via de regra, sdo adotadas as regras do
Codigo Civil e demais legislacdo complementar, tal como a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), o Cddigo Tributario Nacional (CTN), Lei das Sociedades Anénimas, entre
outras.

H& também o chamado “terceiro setor”, que ¢ formado por entidades que possuem
forma juridica de entidades privadas, mas tém como objetivo organizacional a execucao de
atividades de utilidade pablica, sem visar o lucro para tal. Assim, o terceiro setor € composto
por entidades sem fins lucrativos, que podem adotar uma gama bastante diversificada de

formatos juridicos.

A partir do final da década de 80 e do inicio da década de 90, tornou-se comum no
Brasil, especialmente entre os tedricos da Reforma do Estado, a expresséo terceiro
setor para designar o conjunto de entidades da sociedade civil de fins publicos e sem
objetivo de lucro. Ele coexiste com o primeiro setor, que é o Estado, e com 0
segundo setor, que é o mercado. Difere do primeiro porque suas entidades sdo de
natureza privada e do segundo porque ndo visa ao lucro nem ao proveito pessoal de
seus atores, mas se dedica a consecucéo de fins pablicos. (LEITE, 2003).

Portanto, conforme expresso amplamente na doutrina, o chamado primeiro setor é
constituido pelo Estado, que € responsavel pelas questdes sociais. O segundo setor é o
privado, que se responsabiliza pelas questdes individuais. Logo, o terceiro setor é composto
por organizagOes privadas, que ndo fazem parte da estrutura do Estado, ou seja, nédo
governamentais, e que, em tese, ndo objetivam o lucro e possuem como objetivo gerar
servicos de carater assistencial-social. Estas instituicdes, declaradas sem fins lucrativos?,
adotam um objetivo mais social como sua finalidade, de forma parecida com a finalidade

adotada pelas entidades estatais.

% Todas as entidades do terceiro setor também sdo consideradas como Organizagfes N&o-Governamentais
(ONGs). Tal expressdo ndo determina exatamente uma classificacdo juridica ou formal, é apenas uma
nomenclatura usualmente adotada quando se quer referir a entidades que prestam servico de utilidade publica,
mas sem visar o lucro para tanto.
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1.2 ESTADO REGULADOR E ESTADO PRESTADOR

Um ponto fundamental desta pesquisa € delimitar qual a teoria de modelo do Estado
de onde as FundacBGes Publicas de Direito Privado se originaram. Esta delimitacdo é
necessaria para compreender o contexto de onde surgiu a ideia de utilizar fundacdes publicas
como mecanismos de gestdo de servigos publicos na Administracdo Pablica brasileira.

Existem diversas teorias sobre a forma de atuagéo estatal. Entre estas teorias, duas se
destacam por serem mais difundidas e conhecidas: a teoria do Estado Minimo (Estado
Regulador ou Estado Liberal) e a teoria do Estado Prestador (Estado Social). A teoria do
Estado Minimo (conhecida também como Estado Regulador, porque sua atuacdo é
concentrada em regular as relacfes dos particulares, ndo interferindo diretamente tal como o
modelo do Estado Prestador) possui diversas correntes, que podem ser encontradas na teoria
neoliberal, ou neoliberalismo, e até mesmo na teoria ultraliberal, ou ultraliberalismo. Tal
teoria possui fundamento na teoria liberal classica, que, conhecida por defender a ideia do

“direito natural”:

O direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus naturale, é a
liberdade que cada homem possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser,
para a preservacgdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida; e conseqiientemente
de fazer tudo aquilo que seu préprio julgamento e razdo lhe indiquem como meios
adequados a esse fim. (HOBBES, 1983, Parte I, Capitulo XIV).

Assim o modelo de Estado Regulador, baseado na ideia da jus naturale, presume que o
Estado ndo deva interferir nas relagdes particulares, inclusive nas relacdes de mercado. Neste
modelo, o Estado deve apenas garantir a seguranca destas relagdes, pois se cré que a interacao
particular entre os individuos sempre resultard em harmonia. Adam Smith, em “A Riqueza das
Nacdes”, defende que as livres relacdes entre os individuos resultam sempre no melhor
resultado para a sociedade. Dessa forma, afirma que o mercado é capaz de se auto-regular,
constituindo-se num elemento independente, eficiente e eficaz. Esta capacidade descrita por

Smith é mais conhecida como a “mao invisivel” do mercado.

Geralmente, na realidade, ele [o empregador] ndo tenciona promover o interesse
pUblico nem sabe até que ponto o estd promovendo. Ao preferir fomentar a atividade
do pais e ndo de outros paises ele tem em vista apenas sua propria seguranca; €
orientando sua atividade de tal maneira que sua producéo possa ser de maior valor,
visa apenas a seu proprio ganho e, neste, como em muitos outros casos, é levado
como que por mdo invisivel a promover um objetivo que ndo fazia parte de suas
intencBes. Alias, nem sempre € pior para a sociedade que esse objetivo ndo faca
parte das intengdes do individuo. Ao perseguir seus proprios interesses, o individuo,
muitas vezes, promove o interesse da sociedade muito mais eficazmente do que
quando tenciona realmente promové-lo. Nunca ouvi dizer que tenham realizado
grandes coisas para o pais aqueles que simulam exercer o comércio visando ao bem
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pUblico. Efetivamente, € um artificio ndo muito comum entre os comerciantes.
(SMITH, 1996, p. 437).

Esta ideia da liberdade econdmica foi 0 eixo propulsor do pensamento econdmico no
século XVIII. Os economistas do final do século XVIII eram contrarios a intervencdo do
Estado na economia, para eles o Estado deveria apenas dar condi¢Ges para que o mercado
seguisse de forma natural seu curso. Dessa forma, a teoria do modelo de Estado Liberal
preconiza uma estrutura estatal minima, onde o Estado seja confinado a simples funcgdes
judiciais e de defesa. Outro dos principais motivos do surgimento do pensamento liberal foi
exatamente a limitacdo da autoridade, ou seja, do Estado. Mesmo sendo os pensadores liberais
defensores do contrato social, onde justamente faz surgir o Estado, sdo contrarios a um Estado
forte, que interfira nas relagdes econdmicas e sociais.

O modelo de Estado Minimo persistiu por séculos na Europa e nos Estados Unidos até
a chegada da década de 1930, quando, ja fragilizado pela Revolucdo Russa de 1917, ocorreu a
quebra da bolsa de valores de Nova lorque em 1929, colocando em xeque 0s principios do
liberalismo classico ao deflagrar uma das maiores crises da historia do capitalismo. Neste
momento o Estado passa a intervir de maneira mais acirrada na economia e nas demandas
sociais, proporcionando a insercdo do modelo de Estado Prestador nos paises mais
desenvolvidos, como Estados Unidos e Inglaterra.

Apb6s a Grande Depressdo de 1929, sob o governo do Presidente Franklin Delano
Roosevelt, é implementada uma série de programas nos Estados Unidos entre 1933 e 1937 -
mais conhecida como New Deal® - com o objetivo de recuperar e reformar a economia norte-
americana e assistir aos prejudicados pela crise capitalista. E com a implementacdo do New
Deal que o Estado passa a intervir mais fortemente na economia e na resolucdo das
desigualdades sociais, gerando uma das primeiras experiéncias do chamado Estado de Bem-

Estar Social (Estado Prestador).

De forma geral, vemos que a incrementacdo do setor financeiro-especulativo
capitalista aproveitou das brechas estabelecidas pelo liberalismo tradicional para
estabelecer uma perspectiva artificial de crescimento econémico. Agindo sob a
possibilidade de crescimento da economia, a especulacdo financeira acabou
impondo um ritmo de crescimento nem sempre correspondente a situagdo real da
economia. Ao sentir os impactos desse processo de artificializacdo da economia,
exigiu-se dos Estados Unidos a criagdo de um modelo alternativo de
desenvolvimento econémico. Eleito presidente em 1932, Franklin Delano Roosevelt
tinha como maior desafio reerguer a maior economia da época. Inspirados pelos
principios do economista John Maynard Keynes, um grupo de economistas do
governo propds o chamado New Deal. (SOUSA, 2009).

O Estado de Bem-Estar Social, em suma, representa efetivamente uma transformagao

estrutural do Estado Liberal. Contrariando o liberalismo classico, o qual desaprova qualquer

% A traducéo literal em portugués para New Deal seria “novo acordo”. O nome dessa série de programas foi
inspirado no Square Deal, nome dado pelo anterior Presidente Theodore Roosevelt a sua politica econdmica.
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esforgo governamental que tenha como objetivo de regular os costumes e préaticas econémicas
de sua sociedade, o Estado de Bem-Estar Social busca superar a contradi¢do entre a igualdade
politica e a desigualdade social, e liberdade politica como liberdade restrita e inoperante,

estabelecidas no modelo liberal.

1.3 REFORMA GERENCIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Apds muitas décadas inseridos no modelo capitalista de Estado, paises como Estados
Unidos e Inglaterra iniciaram, ap0s a grande crise de 1929, uma reestruturacdo do seu modelo
regulador de atuacdo da Administracdo Publica que perdurou até o fim da década de 1960.
Porém, no final dos anos 1970, apds trés décadas de éxito (periodo conhecido como os “Trinta
Gloriosos”, em referéncia ao momento de expansao do Estado Prestador) o modelo europeu
do Estado de Bem-Estar Social passou a ser alvo de criticas decorrentes, principalmente, da
crise na economia ocidental capitalista. Esta nova crise do capitalismo, desencadeada pelos
dois grandes choques do petr6leo, mostra-se entdo como um momento oportuno para
surgimento de novas teorias sobre a Administracdo Puablica, criticas ao modelo de Estado
Prestador.

Estas novas teorias, até entdo classificadas como “neoliberais”, acabam por se
concretizar em diversas experiéncias de Reforma da Administracdo Publica dos Estados
Unidos, na Europa e, principalmente, nos paises da América Latina. O “novo-liberalismo”,
denominado assim a partir da segunda metade do século XX, apoéia-se na ideia liberal de
contrapor a acdo do Estado sobre a sociedade, por temer que a agao pré-ativa do Estado leva a
perda da liberdade. Contudo, Gramsci aponta que o liberalismo também é uma forma de
regular a economia, contrariando a ideia de que o mercado se auto-regula de forma

espontanea:

O liberalismo é uma “regulamentacdo” de carater estatal, induzido e mantido por
vias legislativas e pela coacdo: € um ato de vontade consciente dos proprios
objetivos e ndo a expressdo espontanea, automatica do fato econémico. Por isso, 0
liberalismo é um programa politico destinado a mudar, quando triunfa, o pessoal
dirigente de um Estado e o programa econdmico do préprio Estado, ou seja, mudar a
distribuicdo da renda nacional. (GRAMSCI, 2000, v. 3, p. 23).

E neste contexto de Reforma da Administracio Publica nos paises latino-americanos
que surge a teoria do Estado Ultraliberal, um novo modelo de Estado baseado na concepcéo

do Estado Minimo. Tal teoria prevé uma reducdo do aparelho estatal, além de tornar a
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Administracdo Publica mais proxima do modelo de entidades privadas. No entanto,
ultraliberalismo ndo se pode confundir com neoliberalismo, visto principalmente pela
vulgarizacdo deste ultimo. De acordo com Francisco Fonseca, utilizar a terminologia
“ultraliberal”, em vez de “neoliberal”, tem por objetivo “esbogar sua radicalidade tanto dos

pressupostos desta doutrina como da forma de agir de seus adeptos”:

Como a prépria grande imprensa se refere ao liberalismo de forma pouco criteriosa,
a ideia de um ultraliberalismo revela-nos a radicalidade — no sentido da
implementagdo de uma agenda bem determinada e em razdo de seu modus operandi
— com que os liberais do século XX atuaram com vistas a obtengdo da hegemonia.
Busca-se, com isso, um critério de diferenciagdo capaz de desvendar os meandros e
artimanhas da contenda ideoldgica protagonizada pelos periddicos em foco.
(FONSECA, 2006).

A teoria ultraliberal € mais concreta e operante, sendo implementada na Administracao
Publica dos paises menos desenvolvidos por meio de acordos firmados entres os Estados e
mecanismos internacionais. Estes acordos implementam praticas de gestdo onde o Estado se
distancia da prestacdo de servi¢os publicos, tornando-se apenas um ente financiador-
regulador. Assim, o Estado passa a transferir a gestdo e prestacdo dos servicos publicos para
entes privados — terceirizando, privatizando ou contratualizando a gestéo destes servicos.

N&o obstante a disseminacdo que o termo neoliberal atingiu, 0 mesmo ndo € o mais
apropriado, pois historicamente, o liberalismo como projeto de domina¢do nunca
cessou. Portanto, ndo ha nenhuma (ou quase nenhuma) novidade substancial nos
liberais contemporaneos que justifique o prefixo neo. [...] O termo ultraliberalismo
possui uma variada gama de significados: corrente de pensamento (uma ideologia,
uma forma de ver e de entender o mundo); movimento intelectual organizado;
conjunto de politicas adotadas por governos conservadores a partir da metade da
década de 1970 e disseminadas pelo mundo através de organizagdes internacionais
como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial (BIRD). O ponto
comum em todos esses significados é que retomam e propagam valores do
pensamento liberal e conservador dos séculos XVIII e XIX. (DASSO-JUNIOR,
2006, p. 48).

Para formalizar as ideias de um Estado reducionista, os tedricos defensores do modelo
de Estado Ultraliberal passam entdo a utilizar o termo Nova Gestdo Publica (NGP)*. De
acordo com Omar Guerrero, o primeiro autor a utilizar esta expressdo foi o francés Michel

Messenet, em sua obra La Nouvelle Gestion Publique: pour un Etat sans Burocratie:

[...] a contribuicdo primordial nesta linha conceptual, se deve ao administrativista
francés Michel Messenet. Sua obra “La Nouvelle Gestion Publique: pour um Etat
sans Burocratie” (A Nova Gestdo Publica: por um Estado sem Burocracia) €
provavelmente a apresentacao original da Nova Gestdo Publica. Esta obra, publicada
em 1975, acrescenta o carater “novo” a gestdo publica e usa extensivamente o termo
“gerencial”, alternado com a palavra “gestdo”, toda vez que se refere a um
sentimento anti-burocratico como assunto central para sua ideia. (GUERRERO,
2001).

Estas novas teorias sobre a Administracdo Pablica consolidaram-se na Nova Gestdo

Publica e encaminham profundas mudancas nos Estados latino-americanos, principalmente.

* A expressdo “Nova Gestdo Publica” tem correspondéncia no vocabulério inglés, New Public Management
(NPM), e também possui versdo em espanhol, Nueva Gestion Publica ou Nueva Gerencia Pablica (NGP).
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Tais ideias deixam de serem teorias para tornarem-se modificacGes obrigatdrias, por meio de
acordos firmados entre os “paises menos-desenvolvidos” e mecanismos internacionais de
financiamento, como o Fundo Monetéario Internacional (FMI), por exemplo. Conforme José
Comblin, o ultraliberalismo chega na América Latina, no Chile “quando em 1975 Pinochet
entregou 0 ministério da economia a Sérgio de Castro e aos seus Chicago Boys da Escola de
Economia da Universidade Catdlica de Santiago de Chile”. (COBLIN, 2001).

Com a utilizacdo desta nova teoria buscou-se popularizar a ideia da necessidade de
Reforma Gerencial nas Administragdes Publicas, principalmente nos Estados latino-
americanos. A NGP foi entdo apresentada como um modelo de Administragdo Publica
gerencial, substituta do modelo burocratico, que seria necessaria a todos os Estados que
buscam melhorar a gestao e administracdo de seus servicos.

Durante as Gltimas décadas do seculo XX, houve uma forte pressdo internacional
organizada por paises que se denominam como “desenvolvidos” - como Inglaterra e Estados
Unidos, por exemplo - para que paises “em desenvolvimento” reorientassem seu aparelho
estatal de acordo com o pensamento ultraliberal. Assim, por meio de mecanismos
internacionais, como o FMI e o Banco Mundial, muitos paises da América Latina, ao
realizarem acordos de empréstimos ou financiamentos, foram levados a adotar praticas, a
utilizar ferramentas e, inclusive, a elaborar leis e normas que seguissem o modelo gerencial de
Administracdo Publica.

Neste contexto de expansdo do modelo de Estado Ultraliberal € iniciada, na década de
1990, a insercdo da NGP no Brasil. O passo fundamental para a implantagdo da NGP em
nosso pais foi a consumacao do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado e
executado por Luis Carlos Bresser Pereira em 1995, entdo Ministro do Ministério da
Administracdo e Reforma do Estado (MARE) do governo Fernando Henrique Cardoso.

Bresser-Pereira é enfatico ao dizer que a atuacdo do Estado no setor produtivo era o
grande problema do setor publico. Além disso, afirma que determinou pessoalmente a criagdo
do PDRAE e que o seu objetivo era implementar as bases da Administracdo Publica gerencial
no Brasil, reformando a Administracdo Publica em direcdo a um modelo de Estado
Regulador:

Em razdo do modelo de desenvolvimento que Governos anteriores adotaram, o
Estado desviou-se de suas funcBes basicas para ampliar sua presenga no setor
produtivo, o que acarretou, além da gradual deterioracdo dos servigos publicos, a
que recorre, em particular, a parcela menos favorecida da populacéo, o agravamento
da crise fiscal e, por conseqiiéncia, da inflacdo. Nesse sentido, a reforma do Estado
passou a ser instrumento indispensavel. [...] Determinei a elaboracdo do “Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, que define objetivos e estabelece
diretrizes para a reforma da Administracdo Pdblica brasileira. [...] Um dos aspectos
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centrais desse esforco é o fortalecimento do Estado para que sejam eficazes sua agdo
reguladora. [...] Este “Plano Diretor” procura criar condi¢es para a reconstrucdo da
Administragdo Publica em bases modernas e racionais. [...] E preciso, agora, dar um
salto adiante, no sentido de uma Administragdo Publica que chamaria de “gerencial”.
(BRASIL, 1995, p. 6-7).

Este discurso de Bresser-Pereira, na Introducdo do PDRAE, evidencia claramente a

ideia de redefini¢do do papel do Estado. Nele fica explicito que a ideia da Reforma Gerencial
é transformar o Estado brasileiro em um Estado Regulador, de forma que o Estado deixe de

atuar diretamente na area social, tornando-se mero financiador:

A reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da redefinicdo do papel
do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo desenvolvimento econdmico e
social pela via da producdo de bens e servicos, para fortalecer-se na fungdo de
promotor e regulador desse desenvolvimento. (PDRAE, 1995, p. 12).

Para tanto, a teoria da NGP utiliza como estratégia fundamental a reducdo de custos,
uma maior autonomia nas decisdes, além de uma maior flexibilidade do controle de
processos, justificando que este € o melhor caminho para uma maior eficiéncia nos gastos
publicos. Assim, identifica-se que o referencial teérico da NGP é o modelo de administracdo
aplicado no mercado privado. Porém, diferentemente do mercado privado, o setor publico
possui como objetivo fim a melhoria do bem-estar da sociedade, enquanto o setor privado

possui como objetivo principal a obtencdo de lucros.

1.4  ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA E AS MUDANCAS DA REFORMA
GERENCIAL

No inicio da segunda metade do século XX, a Administracdo Puablica indireta
brasileira era composta pelas entidades previstas do Decreto-Lei n® 200/1967: as autarquias
(em seus diversos formatos), as empresas publicas e as sociedades de economia mista. Este
Decreto-Lei ja contemplava as fundagGes publicas, porém resumia-se a equipara-las com as
empresas publicas. Ap6s algumas modificacbes na legislacdo durante o Governo Militar,
houve a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 que manteve tais entidades, realizando
um aprimoramento de sua previsdo legal. Contudo, a Reforma Gerencial implementada nos
anos 1990 levou a criacdo de novas entidades juridicas estatais. Dentre as novas entidades
juridicas estatais surgidas no escopo da Reforma Gerencial, podemos citar as agéncias
reguladoras e as Organizagdes Sociais.

Esta Reforma Gerencial, implementada por meio do PDRAE, trouxe para 0 ambiente

publico diversas entidades privadas, também, as quais foram denominadas de “publico néo-
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estatais” e, também, de ‘“paraestatais”. Estas novas entidades possuem uma relacdo

diferenciada com o Poder Publico, quando comparadas aquelas relaces estabelecidas pelas

”5

entidades privadas “classicas™. Sdo exemplos destas novas entidades as organizacdes

filantropicas, que possuem privilégios por serem entidades sem fins lucrativos (tal como a
imunidade tributéria) e podem receber titulacdo especial do Poder Publico. S&o exemplos de
entidades sem fins lucrativos que recebem titulacdo especial as Organizacfes Sociais (OSs) e
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs). A estas entidades a
legislacdo recente (pds-edicdo do PDRAE) previu inexigibilidade de licitagdo quando
contratualizarem com entes publicos, além de outras vantagens quando firmarem Termos de
Parceria (no caso das OSCIPs) ou Contratos de Gestdo (no caso das OSs) com o Poder
Publico.

Bresser-Pereira, no texto do PDRAE, aproveita o conceito de descentralizacéo
administrativa — ja aceito pela doutrina, e também juridicamente, inclusive - para defender a
criacdo de um novo termo, tipico do novo modelo gerencial: a “publicizacdo”. Com a
utilizacdo deste termo Bresser-Pereira eleva o conceito de descentralizacdo a um nivel extra-
estatal, justificando assim a execucdo de servigos publicos de carater social por entidades
privadas:

Neste plano [PDRAE], entretanto, salientaremos um outro processo tdo importante
quanto, e que, no entanto, ndo esta tdo claro: a descentraliza¢do para o setor publico
ndo-estatal da execucdo de servicos que ndo envolvem o exercicio do poder de
Estado, mas devem ser subsidiados pelo Estado, como é o caso dos servi¢os de
educacdo, saude, cultura e pesquisa cientifica. Chamaremos a esse processo de
“publicizacdo”. (PDRAE, 1995, p. 12).

Referente ao carater privatista da Reforma Gerencial ocorrida na gestdo e execucao

dos servigos publicos, encontra-se muito na doutrina referéncia a “onda privatista” que

ocorreu no inicio dos anos 1990.

Embora os primeiros ensaios privatizantes tenham aparecido na década de 1980,
com o advento do governo Collor as privatizagfes ganharam notavel impulso. Foi
criado o Programa Nacional de Desestatizacdo, mediante a Medida Provisoria n°
155/90, convertida na Lei n° 8.031, de 12 de abril do mesmo ano, vérias vezes
modificada, até ser revogada e substituida pela Lei 9.491, de 09-09-1997,
modificada pelas Leis no 9.700, de 12-11-98, 11.483/2007 e pela Medida Proviséria
n® 2.161-35, de 23-08-01 e regulamentada pelo Decreto n°® 2.594, de 15-05-98,
alterado pelo Decreto n® 7380, de 01-12-2010, tendo como uma de suas metas
reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada todas as atividades que por ela possam ser bem executadas. (SILVA, 2002, p.
54).

> A classificagdo de “entidades privadas ‘classicas’ se fez necesséria para diferenciar as empresas privadas que
ndo possuem incentivos fiscais daquelas entidades que recebem incentivos fiscais, bem como aquelas que
possuem formas de contratacdo diferenciadas com o Poder Publico, a exemplo das entidades filantropicas, das
Organizag6es Sociais, das OSCIPs.
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Estas privatizacdes sdo consideradas o passo inicial da implementacdo da Nova Gestéo
Publica no Brasil, mesmo que ndo consistam na alienacdo de bens ou direitos do Poder
Publico:

A privatiza¢do, tomada no seu sentido amplo, abrange todas as medidas tomadas
com o fim de reduzir a presenca do Estado e prestigiar a iniciativa privada,
compreendendo a desmonopolizacdo de atividades econbmicas; a concessdo e
permissdo de servigcos publicos a empresa privada e ndo mais a empresa estatal; a
terceirizacdo; a desestatizacdo ou desnacionalizacdo, com a venda de acgdes de
empresas estatais para o setor privado; a introducdo do gerenciamento dentro da
Administracdo Publica; a desregulacdo, com a diminui¢do da intervencdo do Estado
no dominio econdmico. (DI PIETRO, 2011, p. 5-6).

Com a implementacdo da Nova Gestdo Publica, por meio da Reforma Gerencial da
Administracdo Publica brasileira, o Estado passou a criar suas proprias entidades publicas
com personalidade juridica de direito privado para atuarem na Administracdo Publica indireta.
Tais entidades possuem um modelo muito proximo do modelo adotado pelas instituicbes do
chamado terceiro setor, sendo entidades de carater privado, e que, inclusive, necessitam
possuir a previsdo legal por serem entidades fins lucrativos, tal como ocorre com algumas
FundacGes Publicas de Direito Privado, por exemplo.

Dessa forma, o Estado, mesmo possuindo como finalidade o bem-estar publico, passou
a atuar inserido na logica de mercado privado. Porém, a l6gica do mercado privado é
direcionada por uma finalidade diferente do objetivo do Estado. Conforme visto, as entidades
privadas objetivam a busca pelo lucro, e para isto se utilizam de medidas como a contencéo de
gastos, diminuigcdo de pessoal e terceirizacdo dos servicos. Ao adotar medidas do mercado
privado, a Administracdo Puablica tende a seguir o modelo de Estado Regulador, conforme

defendeu Bresser-Pereira no Documento do CLAD® do ano de 1998:

Na area social, o caminho é reforcar o papel do Estado como formulador e
financiador das politicas publicas Para isso, torna-se fundamental o desenvolvimento
da capacidade catalisadora dos governos em atrair a comunidade, as empresas ou o
Terceiro setor para compartilhar a responsabilidade pela execucdo dos servigos
publicos, principalmente os de salde e educagdo basica. (CLAD, 1998, p. 05).

Mesmo aqueles autores que defendem o modelo de Estado Liberal, uma
Administracdo Publica mais reguladora e um aparelho estatal minimo, defendem, também, a
prépria existéncia do Estado. Este, conforme as teorias liberais definem, deve existir apenas
para assegurar e garantir o cumprimento das relagdes entre os particulares, que por sua vez
ndo precisam da intervencdo do Estado, porque tal interferéncia consistiria em uma perda da

liberdade dos particulares.

® Documento preparado pelo Conselho Cientifico do Centro Latino Americano de Administragio para o
Desenvolvimento (CLAD) e aprovado na sua sessao de 14 de Outubro de 1998 pelo Conselho Diretor do CLAD,
“que é composto pelas maximas autoridades governamentais responsaveis pela modernizacdo da Administracdo
Publica e da reforma do Estado dos 25 paises membros” (CLAD, 1998, p. 02).
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Assim, o Estado brasileiro tem passado, nas ultimas duas décadas, por uma redefinicéo
do seu papel. Conforme demonstrado no PDRAE, o Estado deve deixar de ser um executor de
politicas publicas, tornando-se regulador dos servicos e entregando a execucdo de tais

servigos a iniciativa privada, ou terceirizada ou “publicizada”.

As estratégias de reforma do Estado no Brasil sdo: a privatizacdo, a publicizacdo e a
terceirizagdo. Terceirizagdo, conforme Bresser Pereira, é 0 processo de transferéncia
para o setor privado dos servigos auxiliares ou de apoio. A publicizacdo consiste “na
transferéncia para o setor publico ndo-estatal dos servigos sociais e cientificos que
hoje o Estado presta” (PEREIRA, 1997, p. 7). Publicizacdo, no Plano, significa
“transformar uma organizacdo estatal em uma organizacdo de direito privado,
pUblica, ndo-estatal” (PEREIRA, 1997, p. 8). (PERONI, [2007], p. 03).

1.5 O AVANCO DOS DIREITOS SOCIAIS E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Paralelamente & disseminacéo da Reforma Gerencial na Administracdo Publica, houve
uma evolugdo no campo dos direitos sociais na América Latina, principalmente no Brasil.
Dentre os direitos sociais que mais obtiveram reconhecimento por parte dos Estados latino-
americanos, temos no Brasil o direito a saide em destaque, pelo fato de ser entendido, hoje,
como um direito universal fundamental.

A definicdo do conceito de satde tem evoluido com o passar dos anos. Inicialmente, a
ideia de saude consistia apenas na auséncia de doencas, onde o médico era a figura central.
Com o passar do tempo esta definicdo se aprimorou, modificando a percep¢do do que € saude,
como conquista-la e como manté-la. Atualmente a definicdo de salde mais aceita e difundida
se encontra na Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que define saude
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a
auséncia de doenca”. (OMS, 1978).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro, enfim,
determinou que a saude é um direito social fundamental, sendo dever do Estado garantir sua
promogdo e protecdo. Para que haja eficAcia na garantia deste direito, a Assembléia
Constituinte e a legislacdo complementar — expressa principalmente pela Lei n° 8.080/90,
conhecida como a Lei Organica do Sistema Unico de Saude (SUS) e pela Lei n° 8.142/90 -
definiram competéncias, responsabilidades e deveres da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios.

A Lei Organica do SUS, Lei n°® 8080/90, define a descentralizacdo politico-
administrativa como um dos principios do sistema publico de saude. Além disto, esta lei
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determina a énfase na descentralizacdo dos servigos para 0S municipios, bem como a
regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos de saude, como principios fundamentais
para uma 6tima gestao do sistema de satde e melhor oferta de servicos a populacgéo.

Nesse contexto, visando garantir com a maxima efetividade possivel o direito social a
salde de todos os cidaddos, a Administracdo Publica seguiu o caminho da descentralizagdo
politico-administrativa por meio da municipalizacdo da salde, repassando grandes
responsabilidades e deveres na gestdo e prestacdo de servicos publicos de salde aos
municipios.

Compete aos municipios, por exemplo, planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢Ges
e 0s servicos de salde e gerir e executar 0s servicos publicos de saude em seu territério.
Também devem participar do planejamento, programacéo e organizacdo da rede regionalizada
e hierarquizada do SUS, em articulagdo com sua direcdo estadual. Além disto, compete aos
municipios executar servicos de vigilancia epidemioldgica, vigilancia sanitaria, de
alimentacdo e nutri¢do, de saneamento basico; e de salde do trabalhador, entre outros.

Dessa forma, conforme determinam os principios do sistema publico de saude, bem
como suas diretrizes, normas operacionais e a legislacdo existente, sdo 0s municipios 0s
grandes executores das politicas publicas de salde. Compete aos municipios administrar
recursos transferidos pela Unido e pelos estados, gerir toda a rede de atencdo basica, gerir
servicos complementares como os de vigilancia sanitaria, contratar prestadores e profissionais

de salde, entre outras responsabilidades.

1.6 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo de Estado Prestador, ou Estado Social, surgiu como um contraponto para a
teoria do Estado Minimo. A teoria do Estado Prestador propde, em parte, 0 inverso da teoria
do Estado Minimo, ou seja, o Estado é uma organizacdo que deve ir além do campo da
regulacdo de conflitos entre particulares, agindo nas mais diversas areas a fim de garantir os
direitos e demandas de seus cidaddos. Dessa forma, o Estado Prestador se coloca como um
agente protetor e defensor dos direitos de seus cidaddos, atuando em todas as areas
necessarias para garantir tais direitos.

Mesmo havendo antecedentes como a Revolucdo de 1930 (quando foi criado o

Ministério do Trabalho, por exemplo) e com a Constituicdo de 1934 (que previa diversos
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direitos sociais) existiram, no periodo compreendido entre os anos de 1970 e 1990,
experiéncias do modelo de Estado de Bem-Estar no Brasil, onde o Estado buscou organizar a
maquina puablica para melhor satisfazer as demandas de salde e seguridade social da
populacdo até entdo desprotegida. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
outorgada em 1988, acabou por consagrar algumas destas experiéncias do modelo “Welfare
State” no Brasil, por meio da universalizacdo das politicas sociais e da participacdo social na
Administracdo Publica, por exemplo.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a salde como um direito
social, tornando sua protecdo e promogdo uma obrigagdo do Estado. Com a implementagéo
descentralizada do Sistema Unico de Satde, por meio da municipalizacio da satde, houve um
grande avanco nas politicas publicas deste setor. Isto ocorreu porque as politicas de promogéo
de protecdo da saude sdo mais efetivas quando executadas a nivel municipal, devido as
imensas particularidades do nosso territorio e das grandes diferengas culturais e sociais da
nossa sociedade.

Porém, nas Ultimas décadas do século XX, o pensamento liberal, entdo renovado com
a onda ultraliberal de Reforma Gerencial, fez ressurgir e favoreceu as ideias de reducdo do
papel do Estado. Os governos influenciados por tal corrente politico-ideoldgica acabaram por
anular direitos sociais historicos conquistados ao longo do século XX, privatizaram empresas
e fundacbes estatais, além de repassarem para o setor privado fungBes exercidas
essencialmente pelo setor publico. Isto foi apenas o inicio da re-introducdo da politica do
Estado Minimo. Apo6s a introducdo da NGP, o Estado (Minimo) passa a ndo ter mais
obrigacdo de promover o bem-estar social e o desenvolvimento produtivo, apenas regular a
competicdo que ocorre no mercado, além de transferir a execucdo e gestdo dos servicos
publicos para entidades privadas.

Na saude publica, o modelo ultraliberal de Estado passa a terceirizar e privatizar a
gestdo dos servigos, defendendo que a solucdo dos problemas na &rea da salde é seguir a
I6gica do mercado privado: executar servicos com menor custo e maior produtividade,
gerando assim mais eficiéncia. Assim, os servigos de saude publicos passam a ser alvos
indiretos das mudancas na Administracdo Publica desencadeadas pela Reforma Gerencial.
Novos entes juridicos publicos, revestidos por um carater de direito privado, passam a serem

criados por forca de lei e iniciam um novo modelo de gestdo dos servicos publicos.
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2 FUNDACOES PUBLICAS

A Administracdo Publica consiste nas atividades concretas que o Estado desenvolve
para assegurar 0s interesses coletivos (sentido objetivo da Administragdo Publica) Estas
atividades sdo realizadas por um conjunto de agentes, 6rgdos e pessoas juridicas, designadas
para executar tanto atividades administrativas e gerenciais, bem como realizar a prépria
prestacdo dos servigos (sentido subjetivo). (DI PIETRO, 2002, p. 70).

Em seu sentido subjetivo, a Administracdo Publica brasileira é formada, basicamente,
por dois conjuntos de agentes, Orgdos e entidades: a Administracdo Pulblica direta e a
Administracdo Puablica indireta. A Administracdo direta é composta pelos érgdos ligados
diretamente ao poder central, em cada esfera de governo, e executam atividades tipicas do
Estado. J& a Administracdo indireta € composta de entidades com personalidade juridica
diferenciada, criadas para realizar atividades publicas de forma descentralizada, conforme a
necessidade da Administracdo Pablica. Esta organizacdo da Administracdo Publica brasileira é
resultado de um longo processo legislativo, que possui como seus principais marcos o
Decreto-Lei n°® 200 de 1967 e a Constituicdo Federal de 1988 e suas respectivas alteracoes.

Porém, desde o final dos anos 1980, a Administracdo Publica brasileira vém sofrendo
profundas modifica¢fes, denominadas por seus idealizadores como ‘“Reforma Gerencial”.
Esta Reforma da Administracdo Publica, iniciada no governo do presidente Fernando Collor
de Mello e encorajada no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, ampliou o
conjunto de entidades que atuam na esfera publica. Tal Reforma modificou desde o conjunto
do aparelho estatal direto, perpassando por grandes modificacbes na Administracdo indireta,
bem como inseriu entidades privadas na gestdo e prestacdo de servicos publicos sem
necessidade de licitagéo.

2.1  CONCEITO DE FUNDACAO

O termo fundacdo é originario do latim fundatio, que significa acdo ou efeito de
fundar. Porém, somente a definigdo etimoldgica do termo ndo é suficiente para entender o

significado de tais institui¢cdes. De acordo com Dalmo de Abreu Dallari:
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Fundacdo é a vinculagdo de um patriménio a determinado fim, dando-lhe
personalidade juridica. Numa férmula sintética, pode-se dizer que fundagdo é um
patriménio personalizado, o que significa que o patrimdnio adquire a condi¢do de
pessoa, passando a ser sujeito de direitos, a0 mesmo tempo em que pode assumir
obrigacoes juridicas. (DALLARI, 1995).

Maria Helena Diniz complementa afirmando que fundagdo “é um complexo de bens

livres colocado por uma pessoa fisica ou juridica a servigo de um fim licito e especial com
alcance social pretendido por seu instituidor, em atencdo ao disposto em seu estatuto”.
(DINIZ, 1997, p. 48).

Portanto, fundacdo consiste em uma organizacdo, dotada de personalidade juridica
propria, capaz de direitos e obrigacdes. Uma fundacdo se traduz na personificacdo do seu
patriménio, originario de uma pessoa fisica ou outra pessoa juridica, em uma organizacdo que
possua uma finalidade de interesse social, definido por seu instituidor. Tal entidade pode ser
de caréater pablico ou de carater privado.

O primeiro registro da figura das fundages no Brasil é de 10 de setembro de 1893,
data da publicacdo da Lei n° 173, a qual atribuia personalidade juridica a entidades de fins
literarios, cientificos e religiosos (LACERDA DE ALMEIDA, 1979). Estas fundacbes eram
privadas, geralmente ligadas a igreja catdlica, e prestavam servigos de caridade e atendimento
a saude. Anteriormente a Lei n°® 173/1893 ja existiam organiza¢cbes com o formato de
fundacgdes, porém ndo havia regramento para tais entidades, sendo as fundages tratadas como
associagdes ou corporagoes.

Sdo exemplos das primeiras fundacGes no Brasil a Fundacdo Diocesana Pdo dos
Pobres, de Porto Alegre, a Fundacdo Abrigo Cristo Redentor, a Fundacdo Darcy Vargas, a
Fundacdo Getulio Vargas e Fundagdo Brasil Central (COELHO, 1978, p. 4). Assim, a
nomenclatura “fundacdo” é adotada pelo setor privado até hoje, sendo usada para definir
entidades privadas, sem fins lucrativos, que possuem como finalidade o interesse social.

Ja referente as fundacdes mantidas pelo Poder Publico, observou-se, no desenvolver
desta pesquisa, que ha na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia uma vasta quantidade de
termos juridicos para designa-las. Cada autor utiliza uma nomenclatura diferente, tal como
“fundacdo estatal”, “fundacéo publica”, “fundacdo governamental”’, “fundagdo autarquica”,
por exemplo. Paulo Modesto encontrou quatro formas a que legislacéo se refere as fundacoes,

somente analisando o texto constitucional:

No texto constitucional vigente, ja com sucessivas emendas, no caso especifico das
fundagdes, que nos interessa aqui mais de perto, a vacilacdo conceitual e
terminoldgica pode ser qualificada como dramatica. Sdo adotadas nada menos do

" Celso Antonio Bandeira de Mello utiliza o termo “fundacdes governamentais” in ‘“Prestacdes de Servigos
Publicos e Administragdo Indireta. Sao Paulo, 1973”.
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que quatro formas de referéncia a fundagbes no texto constitucional.
(MODESTO, 2008, p. 3, grifos do autor).

Assim, pesquisando exclusivamente no texto constitucional, encontra-se as fundagoes
sendo citadas das seguintes formas ®:
a) fundacgdo (art. 37, XVII, XIX; 39, §7° art. 40, caput; 163, I, 167, VI1II; 202, 883° e
4° da CRFB e art. 8° e 61, do ADCT);
b) fundacdo publica (art. 39, caput, original, repristinado por recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF); art. 19, do ADCT);
c) fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico (art. 71, Il e 111; 150, 2°; 157,
I; 158, I; 165, 85° Il e Ill; 169, 81° da CRFB e art. 18; 36, 81° V, e 61 do
ADCT);
d) fundacdes sob controle estatal (art. 163, 11, da CRFB e art. 8°, 85° do ADCT).
Devido esta inconsisténcia juridica e doutrinaria, optou-se, nesta pesquisa, por utilizar
apenas o termo “fundacdo publica”, para descrever qualquer tipo de fundacdo que seja

entidade publica, mantida pelo Estado, e, portanto, 6rgdo da Administracdo Publica.

2.2  ORIGEM LEGAL DAS FUNDACOES PUBLICAS

As primeiras fundacGes publicas no Brasil, até a primeira metade do século XX, eram
todas fundacgdes estatais de direito privado e estavam regradas pelo Codigo Civil de 1916.
Posteriormente, em 1967, com a edicdo do Decreto-Lei n® 200 é que as fundacgdes publicas
entraram definitivamente no rol de entidades que compfem a Administracdo Publica
brasileira, porém apenas no ambito federal. O texto original do Decreto-Lei n® 200/1967
equiparou as fundac@es publicas as empresas publicas, declarando assim sua natureza juridica
de direito privado.

Art. 4° A Administracdo Federal compreende: [...] a) Autarquias; b) Emprésas
Publicas; c) Sociedades de Economia Mista. [...] § 2° Equiparam-se as Emprésas
Publicas, para os efeitos desta lei, as Fundag@es instituidas em virtude de lei federal
e de cujos recursos participe a Unido, quaisquer que sejam suas finalidades.
(BRASIL, 1967).

Contudo, pouco mais de dois anos depois, em setembro de 1969, o Governo Militar -
usando as atribuicbes que lhe conferiu os Atos Institucionais n°® 5 e n® 12 - retirou as

fundacdes do ambito da Administracdo Publica indireta por meio do Decreto-Lei n° 900/69:

8 Adaptado de MODESTO, 2008.
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Art. 3° Nao constituem entidades da Administracdo Indireta as fundag@es instituidas
em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes, entretanto, quando recebam subvencGes
ou transferéncias a conta do orcamento da Unido, a supervisdo ministerial de que
tratam os artigos 19 e 26 do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.
(BRASIL, 1969).

Porém, ainda assim as fundacBes publicas continuaram a existir e receber recursos
publicos. Por isto, o Decreto-Lei n° 900 manteve a supervisdo ministerial sobre tais entidades,
controle que ocorria também com qualquer outra entidade que recebesse recursos federais.
\oltava-se assim a entender legalmente as fundagdes publicas com base no Codigo Civil de
1916.

A exclusdo das fundagdes estatais do &mbito da Administracdo Indireta motivou o
extinto Tribunal Federal de Recursos a formar jurisprudéncia no sentido de que as
fundagbes se submeteriam inteiramente as normas do Codigo Civil. Tal
entendimento fortaleceu a tese monista, onde as fundagdes s6 poderiam ter natureza
juridica de direito privado. (MILHOMEM, 2008, p. 149).

Além das Fundacdes Publicas de Direito Privado - abrangidas inicialmente pelo
Codigo Civil de 1916, depois redefinidas no Decreto-Lei n® 200 - existiram também as
fundagdes instituidas com competéncias de autarquias, denominadas como “fundagdes
autarquicas”.

O surgimento das denominadas “fundagdes autarquicas” [...] ndo se orientou por
uma evolucdo da legislacéo, tal como ocorreu com as fundagdes estatais de direito
privado. O aparecimento dessas entidades deu-se originariamente pela praxis estatal,
que na pretensdo de criar um ente com personalidade distinta daquelas tradicionais
fundagdes privadas, regidas pelo Cédigo Civil, criou uma novel espécie que até
entéo ndo estava posta no direito. (MILHOMEM, 2008, p. 78).

Contudo, no momento em que o Estado comecou a criar tais entidades, tanto o Poder
Judiciario quanto a doutrina colocaram-se contra tal natureza juridica, pois, até entdo, o
entendimento que havia era da previsdo legal de Fundacdes Publicas de Direito Privado,
somente. Esta dupla natureza juridica das “funda¢fes autarquicas” e das “fundacbes privadas
instituidas pelo Poder Publico” manteve-se durante muitos anos, abrindo caminho para
criacdo de diversas fundagfes com embasamento legal ambiguo.

Deste modo, as fundacdes publicas, no periodo anterior a edi¢do da Constituicdo de
1988, eram disciplinadas basicamente por normas infraconstitucionais. FERREIRA (1974, p.
13), em artigo publicado em 1974, confirma que as Constituicdes brasileiras de 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 “nada disciplinaram sobre as fundagdes, tampouco faziam
referéncia a uma estrutura da Administragdo Publica em qualquer dos niveis da federacao”.

O primeiro ato legislativo de destaque que tratou diretamente da estrutura
administrativa e das fundacdes publicas foi o proprio Decreto-Lei n°® 200/1967, em vigor até
hoje. Este, por sua vez, sofreu alteragdes pelo Decreto-Lei n® 900/1969 (que retirou as
fundagdes do rol de entidades da Administracdo Publica e definiu o que deveria acontecer
com as fundagBes existentes a época, mas que foi revogado posterior) e pelo Decreto-Lei n°
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2.299/1986 (que trouxe novas regras quanto a captacdao de recursos e organizacdo de cargos

das fundacdes, por exemplo).

2.3 FUNDACOES PUBLICAS APOS A CONSTITUICAO DE 1988

As fundagdes publicas, no formato legal atual, surgiram em 1987, apds a aprovacao da
Lei n° 7.596. Até este momento a legislacdo ja havia utilizado diversos termos para designar
as fundacdes publicas (conforme ja revisado anteriormente). Porém, é com a edi¢do da Lei n°
7.596/1987 que o termo “fundacdo publica” se consolida, sendo repetido na Constituicdo de
1988.

A Lei n° 7.596/1987 incluiu novamente as fundac@es publicas no texto do Decreto Lei
n° 200/1967, e, além de trazer uma definicdo, inovou determinando que o termo “fundacao

publica” refere-se somente as entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: [...] IV - Fundacdo Publica - a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em
virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades que néo
exijam execucdo por 6rgdos ou entidades de direito puablico, com autonomia
administrativa, patrimdnio proprio gerido pelos respectivos 6rgdos de diregdo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes. (Incluido pela Lei
n°® 7.596, de 1987). (BRASIL, 1967).

Apo6s a Lei n°® 7.596/1987, o principal marco legal das fundacGes publicas foi a
Constituicdo Federal de 1988. Conforme visto, as fundacGes publicas ndo tiveram nenhuma
previsdo constitucional no Brasil, até promulgacdo da Constituicdo 1988. O texto
constitucional originario de 1988 fazia referéncias as fundac@es ja no caput do artigo 37, que
trata dos principios e fundamentos basicos da Administracdo Publica, que possuia a seguinte
redacgéo:

Art. 37. A Administragdo Publica direta, indireta e fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
sequinte: [...]. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O fato de o legislador constituinte colocar o termo ‘“fundacional” ao lado da
Administracdo Publica direta e indireta denota que “o Constituinte (& semelhanca dos
primeiros textos do Decreto-Lei n° 200/67) entendia que a fundagcdo ndo compunha essa
Administracdo indireta” (MILHOMEM, 2008, p. 105) e, muito menos, a Administracdo
direta. Esse “ndo posicionamento” das fundac@es publicas dentro da Administracdo Publica ja

era abordado por Sérgio de Andréa Ferreira em 1974, conforme sera descrito adiante.
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Além do termo “fundacional”, colocando as fundagBes como aparelho externo a
Administracdo direta e indireta, o legislador constituinte inseriu as “fundacfes mantidas pelo

Poder Pablico” no inciso XVII e as “fundacdes publicas” no inciso X1X, do mesmo artigo 37:

XVIlI — a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungBes e abrange
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagfes mantidas
pelo Poder Publico; [...];

XIX — somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de
economista mista, autarquia ou fundacao publica; (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Milhomem (2008, p. 105) identifica diversas outras formas as quais a Constituicao
Federal faz referéncia as fundagdes publicas “que padeciam dos mesmos problemas de
linguagem dubia”. A utilizacdo paralela de tais expressbes (administracdo fundacional,
fundacdo mantida pelo Poder Pablico, fundacdo instituida e mantida pelo Poder Publico,
fundacdo publica, fundacdo) ‘“constitui, por si sé, fonte de diferentes interpretacbes e

constantes dividas™.

Observa-se que essa auséncia de rigor cientifico e de unificagdo da linguagem
utilizada nos dispositivos constitucionais ao referir-se as fundacg@es estatais serviu
entdo de base fértil para argumentacdo e sustentacdo de diferentes correntes
doutrinarias, o que gerou a falta de consenso e a continuidade da discussdo acerca da
natureza juridica das fundagdes estatais. (REALE JUNIOR, 1991).

Esta indefinicdo constitucional deu margem a uma nova discussdo doutrinaria. Passou-
se entdo a buscar um entendimento sobre qual a correta interpretacdo do texto constitucional.
Desta discussao surgiram trés correntes doutrinarias: a) a corrente que defende a existéncia de
fundagdes publicas somente sob o regime de direito publico; b) a corrente que defende a
existéncia de fundagdes publicas somente sob o regime de direito privado; e, ¢) a corrente que
aceita a existéncia de fundacgdes publicas sob o regime de direito pablico e também de direito
privado.

Milhomem (2008) analisou estas trés correntes, delimitando o posicionamento dos
juristas ao longo da evolucdo legislativa. No ambito da Constituicdo de 1988, identificou
juristas que sustentam a tese dualista - da recepcdo da dupla natureza juridica das fundactes
estatais - e outros que defendem a tese monista - da ndo recepc¢do da dupla natureza juridica
das fundacdes estatais. A tese monista estd dividida entre a) aqueles que defendem a recepgéo
apenas das fundacOes estatais de direito privado e b) aqueles que defendem a recepgéo
somente das fundaces estatais de direito publico.

Os posicionamentos quanto a tese dualista sdo muitos, aléem de serem bastante
heterogéneos. Entre eles destacam-se Cretella Janior, Tomaz de Aquino Resende, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Odete Medauar. Da mesma forma, diversos sdo 0s
administrativistas que defendem a tese da recepcdo somente de Fundac6es Publicas de Direito

Publico, entre os quais destacam: Celso Antonio Bandeira de Mello, Gustavo Saad Diniz,
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Adilson Abreu Dallari e Edimur Ferreira de Faria. Sendo somente um autor, Marcos Juruena

Villela Souto, que se posiciona a favor das fundacdes publicas somente de direito privado.

2.4 FUNDACOES PUBLICAS NO CONTEXTO JURIDICO ATUAL

Apo6s a promulgacéo da Constituicdo de 1988, ainda houve mudangas legais referente
as fundagbes publicas, com destaque a Emenda Constitucional (EC) n° 19 de 04 de junho
1998. J4 em seu primeiro artigo a EC 19/1998 alterou o inciso XXVII do artigo 22 do texto
original da CRFB de 1988, que tratava das “fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico” como entidades componentes do aparelho do Estado, porém externas a
Administragéo direta e indireta:

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundac@es instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle.
(BRASIL, 1988, art. 22, texto original de 05 de outubro de 1988).

O novo texto do inciso XXVII do artigo 22 passou a tratar formalmente as autarquias e
as fundac@es publicas como entidades da Administracdo Publica indireta:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, 8 1°, 1lI;
(BRASIL, 1988, art. 22, redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

No tocante as fundagdes publicas, a Emenda n® 19/1998 também alterou os artigos 37,
38, 39 e 169 da Constituicdo de 1988. Comparando o texto original com as alteracdes
aprovadas uma década depois se conclui que as modificacdes realizadas tinham como
fundamento padronizar a designacdo constitucional para as fundacdes publicas. Apés a EC
19/1998 o texto da Carta Magna passou a contar com duas formas de referéncia a tais
entidades: “fundacional” e “fundag@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico”. Contudo,

estas alteragdes ndo pacificaram as divergéncias quanto ao caréter juridico das fundacdes.

A rigor, vistas as modificacGes, tudo indica que o legislador pretendeu utilizar uma
Unica linguagem, é dizer, um Gnico modo de expressao e/ou de designagdo para as
fundacbes, muito certamente imbuido da vontade de estancar interpretagdes diversas
que vinham ocorrendo da linguagem dudbia no texto constitucional. (MILHOMEM,
2008, p. 137).

No entanto, mesmo que fosse a intencdo de pacificar esta questdo, a EC 19/1998
parece ndo ter conseguido nem ao menos padronizar a nomenclatura que se refere as
fundacdes publicas. O texto constitucional continua ambiguo, dando margem as mais

diferentes interpretacdes, e, portanto, a criacdo de fundagdes publicas sob qualquer regime
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juridico e sob qualquer estrutura, dependendo somente da definicdo imposta por seu 6rgao
instituidor na sua lei de criacgéo.

Além disto, a EC 19/1998 modificou a estrutura do Artigo 39 da CRFB, que trata do
regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da Administracdo Publica direta,
das autarquias e das fundacBes publicas. A redacdo original do caput do Artigo 39 era a
seguinte:

Art. 39, caput: Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no Ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da Administracdo Publica direta, das autarquias e das fundacGes
publicas. (BRASIL, 1988).

Ja a nova redacdo do caput do Artigo 39, conforme EC 19/1998, ficou assim:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho
de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998). (BRASIL, 1998).

Tal modificagé@o levou a interposicdo da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 2,135 MC/DF, com entrada no STF em 27 de janeiro de 2000. Nesta ADI houve a
concessdo de liminar pelo STF, que suspendeu a vigéncia da redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19/1988 ao caput do artigo 39, mantendo-se, portanto, até decisdo final, a
redacao anterior do artigo. Assim, imp0s obrigatoriedade de sujeicdo das fundagdes publicas
a0 Regime Juridico Unico de que trata a redacdo original do caput do Artigo 39 da
Constituicdo Federal de 1988, tanto as FundacGes Publicas de Direito Publico quanto as

Fundagdes Publicas de Direito Privado.

A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS 9 néo foi aprovada
em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-
se, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime juridico Unico,
incompativel com a figura do emprego publico. O deslocamento do texto do § 2° do
art. 39, nos termos do substitutivo aprovado, para o caput desse mesmo dispositivo
representou, assim, uma tentativa de superar a ndo aprovacdo do DVS 9 e evitar a
permanéncia do regime juridico Unico previsto na redacdo original suprimida,
circunstancia que permitiu a implementacdo do contrato de emprego publico ainda
que a revelia da regra constitucional que exige o quorum de trés quintos para
aprovacao de qualquer mudanca constitucional. Pedido de medida cautelar deferido,
dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da CF, ressalvando-se, em decorréncia dos
efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento definitivo da acdo, da
validade dos atos anteriormente praticados. (BRASIL, ADI 2.135 MC/DF, com
entrada no STF em 27 de janeiro de 2000).

Caso, ao fim do julgamento da ADI, prevaleca decisdo contraria a liminar concedida,
tudo muda, e a Administracdo Pablica tera liberdade de escolher regimes diferenciados para o
pessoal de seus quadros. Assim, a Administracdo Publica (Poder Executivo e Poder
Legislativo) deve adotar uma posi¢do de cautela quanto a instituir uma fundacgdo publica com
previséo de regime CLT para seus agentes publicos pelo menos enquanto ndo houver deciséo

transita em julgado sobre o assunto.
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Celma Mendonga Milhomem explica que foi a préaxis da instituicdo de fundacGes
publicas pelo Poder Publico, sem uma clara afirmacéo legislativa, bem como o dissenso entre

os tribunais, que levou a esta confusdo administrativa existente hoje:

A préxis de instituicdo de fundacdes pelo Poder Publico [...] que fez surgir uma
acirrada discusséo doutrinaria acerca da natureza juridica das. A produgdo literaria e
cientifica a partir dessa legislagdo administrativa foi muita ampla e impar. No
mesmo sentido as decisdes dos tribunais sobre o tema, consubstanciado acima de
tudo [...] em um dissenso. (MILHOMEM, 2008, p. 13).

Segundo o Supremo Tribunal Federal, na decisdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 191/RS, existem, hoje, diversas fundacdes publicas (de direito
publico e de direito privado), cada uma criada com regime juridico especifico, bem como
poderes distintos, sendo que:

A distingdo entre fundagBes publicas e privadas decorre da forma como foram
criadas, da opcéo legal pelo regime juridico a que se submetem, da titularidade de
poderes e também da natureza dos servigos por elas prestados. (BRASIL, 2008).

Devido a esta ambiguidade juridica, ndo é possivel entender as fundagdes publicas
como um tipo Unico de entidade publica da Administracdo indireta. Assim, para definir qual
forma juridica uma organizacdo deste porte deva adotar, €& preciso caracterizar
individualmente cada fundacdo publica, entendendo qual sua finalidade social, seus poderes,
sua area de atuacdo, para entdo determinar qual deva ser a sua definicdo juridica.

Saber se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito Publico ou de Direito Privado é
meramente uma questdo de examinar o juridico estabelecido na lei que a criou. Se
Ihe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo meramente o exercicio deles, e
disciplinou-a de maneira a que suas relacfes sejam regidas pelo Direito Publico, a
pessoa sera de Direito Pdblico, ainda que se lhe atribua outra qualificagdo. Na
situacdo inversa, a pessoa sera de Direito Privado, mesmo inadequadamente
nominada. (MELLO, 2005, p. 168).

Em publicacdo datada de 1958, Cavalcanti expde a dificuldade em compreender a
existéncia de entidades de direito privado realizando a prestacdo de servi¢os da area social

gue compBem o Poder Publico:

Algumas entidades que existem escapam a estrutura geral dos &rgdos
administrativos. Sdo organizages privadas, mas criadas por lei e que gozam de
certas prerrogativas e a que se atribuem finalidades mais proximas dos servigos
publicos, do que os privados e lucrativos. Nao se confundem com o servico publico
quanto a sua estrutura e subordinacdo aos drgdos hierarquizados da Administracéo,
mas dele se aproximam quanto aos objetivos e finalidades . . . Vivem, essas
entidades, dentro da zona cinzenta que sofre a influéncia do Direito Administrativo,
embora privadas, por natureza, origem e estrutura. (CAVALCANTI, 1958, p. 347-
348).

Considera-se, assim, que as fundagdes publicas imbuidas por carater de direito privado

ndo constituiam nem a Administragdo Publica direta, quanto menos a Administracéo indireta.
Ferreira, a exemplo, ndo conseguiu “posicionar” tais entidades, sugerindo apenas que tais
entes eram componentes do aparelho do Estado. Além disto, o autor ja admitia o uso da

expressdo “paraestatais”, termo que ganhou maior notoriedade ao ser utilizado por Bresser-



41

Pereira’, principalmente em artigos onde expunha o conteldo de suas ideias quando da
elaboracdo do PDRAE.

Na criacdo desta pessoa administrativa [as fundacdes publicas], poderd o Poder
Puablico escolher entre a personalidade de Direito Publico ou de Direito Privado
(entidades paraestatais). Sera possivel, ainda, criar uma pessoa juridica de Direito
Privado, ndo pessoa administrativa, que se coloque ao lado, mas fora da
Administracdo Publica subjetivamente considerada, ou trazer para esta posi¢cdo
alguma entidade antes puramente particular. FERREIRA (1974, p. 20).

Conforme visto anteriormente, a limitagdo legal das fundagdes publicas no texto
constitucional de 1988 também deixou espaco para que esta situacdo, assinalada por Ferreira
ja em 1974, persistisse até os dias atuais. Modesto resume bem como é a atual situacdo

juridica e administrativa das fundacdes publicas:

A auséncia de uma norma geral em matéria de organizacdo administrativa permitiu e
permite que em cada lei ordinéria se redefina conceitualmente as entidades da
administracdo indireta do Estado. A lei especifica que cria ou autoriza a criacdo de
entidade publica pode estabelecer disciplina que vale casuisticamente para aquela
entidade criada ou autorizada, mas néo para as demais, em aspectos sensiveis, como
0 dmbito de autonomia da entidade, a composi¢do dos seus quadros dirigentes e o
controle ou supervisdo de sua atuagdo pela Administracdo Direta. O risco constante
de fragmentacdo e fluidez dos arranjos organizacionais, ao contrario de ser algo
positivo, terminou por produzir grave confusdo no proprio legislador, no
administrador, na jurisprudéncia dos Tribunais e entre juristas, gerando incerteza e
ineficiéncia no que se refere ao modus operandi especifico de cada tipo de entidade,
0 seu regime juridico predominante e a sua forma de relacionamento com os 6rgédos
de controle interno e externo. Falta um quadro normativo nitido do regime juridico
das entidades publicas e sobram solucdes originais, desencontros conceituais e mal
entendidos em matéria essencial para o funcionamento regular e &gil da
Administracdo Publica. (MODESTO, 2008).

2.5  CONSIDERACOES FINAIS

As fundacdes publicas sdo criadas por autorizacdo especifica e regulamentadas por
decreto, independentemente de qualquer registro. Antes da Emenda Constitucional n°
19/1998, as fundagdes publicas federais eram criadas por lei e suas competéncias definidas
por Lei Complementar. Apos as alteragdes da Constituicdo, as fundagdes passaram a serem
criadas por Decreto do Executivo, o que, ainda assim, ndo excluiu a obrigacdo de prévia

aprovacao legislativa.

9 VIOLIN (2006, p. 151) pesquisou a fundo o termo “paraestatais”, e conclui “que Se 0 termo “paraestatal”
significa “ao lado do Estado”, como a Administracdo Pudblica é o aparelho estatal, as entidades paraestatais néo
comporiam a Administracdo direta nem a indireta. Como elas estariam ao lado do Estado prestando servicos de
interesses coletivos ou pablicos, ndo-privativos do Estado”.
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Além disto, o artigo quinto do Decreto-Lei n® 200/1967, em seu paragrafo terceiro,
define, também, que é necessaria a inscricdo da escritura publica da constituicdo das
fundacdes no Registro Civil de Pessoas Juridicas. E neste momento que a fundacio adquire

personalidade juridica:

8§ 3° As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade
juridica com a inscrigdo da escritura publica de sua constituigdo no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposi¢des do Codigo Civil
concernentes as fundacdes. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987). (BRASIL, 1967).

Assim, entende-se que as fundagdes publicas sdo entidades publicas, componentes da
Administracdo Pablica indireta. Sdo criadas por forga de lei, sendo necessaria sua inscri¢cdo no
Registro Civil de Pessoas Juridicas. Estas entidades ndo podem ter fins lucrativos e séo
criadas para um fim especifico de interesse publico, que, via de regra, sdo fins culturais,
cientificos, literarios, artisticos ou pesquisa.

Por serem entidades que ndo compdem a Administracdo Publica direta, as fundacGes
publicas possuem autonomia administrativa. Também possuem patriménio proprio, que tém
origem destacada pelo seu 6rgdo fundador na lei de criacdo da fundacdo. Este patrimonio é
transferido a fundagdo para ser utilizado em uma finalidade especifica, definida em sua lei de
criacdo. Além disto, seu orcamento advém, principalmente, por recursos do Poder Publico,
por dotacdo orcamentaria especifica, ou sob a forma de remuneracdo pela prestacdo de
servicos contratados.

Conforme demonstrado, juridicamente as fundagdes publicas eram dotadas apenas de
personalidade juridica privada, desde sua origem até a Constituicdo de 1988. Contudo,
algumas brechas legislativas deram espaco a criagdo de FundacGes Publicas de Direito
Publico, também. Na Constituicdo de 1988 foram definidas como “fundacdes publicas”. Parte
dos juristas sugere que esta definicdo tinha por objetivo definir as fundacGes publicas como
entidades detentoras de caréater estritamente publico. Contudo esta expressao foi questionada
por outra parte da doutrina, 0 que abriu espaco para dupla interpretacéo juridica. E, agora, a
Emenda Constitucional 19/1998 define “fundacGes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico”, o que ndo trouxe avancos significativos para pacificar esta discussao.

Porém, hoje, apds tantas mudancas legislativas, tantas decisdes dos tribunais e tantas
fundacdes criadas sem uma base legal consolidada, existem fundacGes publicas federais,
estaduais e municipais dotadas tanto de personalidade juridica de direito publico, bem como
fundagdes de direito privado, espalhadas por todo o pais. Enquanto isto, a doutrina a respeito
do tema ndo consegue definir se o termo “fundagédo puablica” significa um limite formal do

carater juridico, ou ndo, a estas entidades.
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Contudo, acima da discussdo juridica ha consenso na doutrina que, mesmo que 0
Estado repasse a prestacao dos servigos publicos a terceiros este nunca podera abdicar de suas
responsabilidades, pois € este quem possui 0 dever de prestar 0s servigcos, sendo sempre 0
responsavel pelo controle do servigo prestado, bem como das conseqliéncias que decorrerem
dele. Conforme Mello (2005) defende, mesmo que seja atribuido a uma fundagdo publica o
regime do direito privado, se a ela forem atribuidas competéncia e titularidade para exercer
servicos tipica e exclusivamente publicos, a sua forma juridica sera de direito publico,
“mesmo inadequadamente nominada” (MELLO, 2005, p. 168).

Toda esta discussdo juridica faz-se necessario em funcéo do caréater legalista sob o qual
estd construido o Estado brasileiro. Toda a gestdo da Administracdo Publica brasileira esta
organizada e regimentada pela legislacdo. O gestor publico esta sempre condicionado ao
regramento legal, sendo suas decisdes limitadas pelas normas editadas pelo Poder Legislativo,
e revisadas pelo Poder Judiciério. Portanto, o gestor publico brasileiro, em qualquer um dos
trés niveis da Administracdo Publica, sempre deve atentar para as mudancas da legislacéo a
qual esta submetida sua gestao.

No tocante as fundagdes publicas, conforme demonstra esta pesquisa, a modificacao
do termo “publico” pelo termo “privado” na lei de criagdo de uma entidade deste formato,
gera uma imensa modificacdo das formas de contratacdo de pessoal, de contratacdo de
fornecedores e prestadores de servico, e, até mesmo, na forma como tal organizacdo se

relaciona com outros entes publicos.
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3 O CASO DO PROGRAMA DE SAUDE DA FAMILIA NO MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE

O Programa de Saude da Familia (PSF) surgiu no Brasil em 1994, como um programa
vinculado a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA). A esséncia do PSF é consolidar a
atencdo primaria a saude como um dos mecanismos mais eficientes para melhora da qualidade
de vida da populagéo.

A proposta do PSF envolve necessariamente as trés esferas de governo. A Unifo
compete a formulacdo geral do programa e sua coordenacdo nacional, bem como ser a
principal fonte de financiamento do programa. Aos Estados compete estabelecer normas e
diretrizes complementares e oferecer apoio técnico e pedagdgico aos Municipios.

Aos Municipios, por sua vez, compete a operacionalizagdo do programa, inserindo-o

em sua rede de assisténcia e atencao a saude.

Também compete aos municipios garantir infra-estrutura necessaria ao
funcionamento das Unidades de Salde da Familia, dotando-as de recursos materiais,
equipamentos e insumos suficientes para o conjunto de agbes preconizadas pelo
Programa e selecionar, contratar e remunerar os profissionais que compdem as
equipes multiprofissionais, conforme legislagéo vigente. (SAMPAIO, 2009).

A Estratégia de Saude da Familia (ESF) - como também é conhecido o PSF - se baseia
na formacdo de equipes compostas por médico, enfermeira, auxiliares de enfermagem,
agentes comunitarios e outros profissionais, conforme indicarem as condi¢cdes de salude e
condigdes sociais da populacdo a ser atendida. Estas equipes ficam localizadas em postos de
salde inseridos dentro da comunidade a ser atendida, de forma que possam acompanhar com
mais proximidade a saude de uma area e de uma populacéo pré-determinadas.

Normalmente cada equipe atende aproximadamente mil familias, dando atencéo
continuada a esta populacdo em qualquer tipo de servigo de saude de atencdo primaria. Cada
equipe deve ser capacitada para conhecer a realidade sanitaria e social das familias pela qual é
responsavel. Para isto, as equipes de ESF realizam um intenso e continuo levantamento
demogréafico e epidemioldgico, de forma a disponibilizarem dados para que sejam realizados
diagnosticos e, assim, sejam desenvolvidas as politicas publicas mais eficientes para a
populacdo em questéo.

As ESFs, por meio dos agentes de saude, realizam visitas nos domicilios das familias
gue integram sua area de abrangéncia, com periodicidade definida conforme o diagnéstico
epistemoldgico, sendo que a exigéncia do programa é de uma visita por més, no minimo.

Nestas visitas os dados socioeconémicos e de salde sdo atualizados, consultas sdo agendadas



45

e medicamentos de uso controlado s&o aplicados ou distribuidos. Além disto, é oferecido
acompanhamento especifico para pacientes que possuem maiores necessidades, tal como as
gestantes, os portadores da sindrome da imunodeficiéncia adquirida, pessoa com tuberculose,
entre outros. Caso se faca necessario, a equipe de ESF encaminha o cidad&o a atendimento de
meédia e alta complexidade em salde, dentro da rede de referéncia do SUS.

Este capitulo aborda de forma narrativa toda a historia da gestdo do PSF em Porto
Alegre. Trata-se, portanto, de um recorte histdrico, desde o surgimento do programa na
capital, em 1995, até os dias atuais. Com este recorte se busca entender o processo historico e
0s modelos de gestdo adotados no PSF em Porto Alegre, bem como todas as suas
particularidades e problemas enfrentados ao longo de mais de 17 anos de programa, que

culmina com a criagéo de fundacao publica municipal para gerir o programa.

3.1 GHC - GRUPO HOSPITALAR CONCEICAO

Em Porto Alegre, o Programa de Saude da Familia teve sua formacdo iniciada em
1995. Sua estruturacdo decorreu de projeto realizado entre a Secretaria Municipal de Saude
(SMS) e 0 Grupo Hospitalar Conceicio'® (GHC), que foi apresentado e aprovado em debate
realizado com a comunidade e o Conselho Municipal de Saude (CMS).

Em 1996 o projeto foi aprovado, onde foram definidos quais seriam critérios utilizados

para implantacdo das primeiras unidades de ESF:

As unidades seriam implementadas em regides com indicadores s6cio-econdémicos
desfavoraveis; em areas em que estavam ocorrendo assentamentos; em regides com
indicadores epidemiolégicos mais desfavoraveis. O Gltimo desses critérios seria de
cunho operacional, ou seja, as equipes do PSF deveriam ser instaladas em conjunto
com as Unidades publicas ja existentes, configurando uma rede assistencial que
abrangeria todo o territorio selecionado. (VULCAO, 2009, p. 66).

Ainda em 1996, foram implantadas, progressivamente, as primeiras 24 equipes de ESF
em Porto Alegre. O sucesso do primeiro ano do programa se deu, em grande parte, ao
convénio firmado entre a Prefeitura e as associa¢fes de moradores, 0 que possibilitou a
utilizacdo de espacos fisicos nas associagcbes pelas equipes, além da contratagdo de

trabalhadores, moradores das regides onde foram implantadas ESFs, e posterior capacitagéo.

90 Grupo Hospitalar Conceicao é uma rede publica de hospitais e postos de satde de Porto Alegre que realiza
atendimento pelo SUS. E formado por 04 hospitais de grande porte e mais 12 postos de sadde do servico de
salide comunitaria. Vinculada ao Ministério da Salde, forma a maior rede publica de hospitais do Sul do pais,
com atendimento exclusivo ao Sistema Unico de Satde.



46

J&d em 1997 foram implementadas mais 04 equipes. Em 1998 o crescimento foi

reduzido, sendo implementada somente uma equipe.

Os profissionais selecionados foram contratados com base na CLT, cabendo a
Prefeitura repassar os recursos para os intermediarios [as associac@es de moradores].
Na ocasido, a Prefeitura de Porto Alegre firmou convénio com 24 Associacdes
Comunitarias devidamente regularizadas. (GRALHA e MORAIS, 2007).

O convénio com as associacdes de moradores durou até 2000, quando a SMS achou
melhor contratar uma Unica intermediaria para realizar toda a gestdo do PSF e a contratacdo

dos trabalhadores, tudo de forma terceirizada.

3.2 FAURGS - FUNDACAO DE APOIO UNIVERSITARIO DA UNIVERSIDADE
FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

No ano 2000, a Prefeitura Municipal de Porto Alegre (PMPA) celebrou convénio para
a gestdo das unidades béasicas do PSF de Porto Alegre, com a Fundagdo de Apoio
Universitario da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (FAURGS). A assinatura deste
convénio foi 0 passo importante para a terceirizacdo completa da gestdo dos recursos publicos
destinados a saude.

Com este convénio, a FAURGS passou a ser responsavel pela selecdo e contratacao
dos profissionais de satde que atuariam nos PSFs de Porto Alegre. Assim, no periodo de 2000
a 2007 (periodo de vigéncia do convénio) as contratacbes de medicos, enfermeiros, técnicos
em enfermagem e agentes comunitarios de saude da Capital se deram pelo regime
Consolidacdes das Leis Trabalhistas (CLT) por intermédio da Fundacdo FAURGS, sem que
houvesse processos publicos de selecdo. Em 2001, ja sob a gestdo da FAURGS, houve a
implementacdo de mais 06 equipes do PSF. Em 2002 foram inauguradas mais 21 novas
equipes, além de 03 equipes de saude bucal.

Em 2005, porém, um parecer juridico do préprio municipio concluiu que o pagamento
de uma taxa de administragdo ndo estava previsto no contrato, sendo, portanto, irregular.
Entdo a PMPA suspendeu o pagamento dessa taxa (cerca de 240 mil reais mensais,
equivalentes a 10% do valor contratado). N&o concordando com esta suspensao, a FAURGS
alegou 0 que valor da taxa administrativa era necessario para custear despesas de

administracdo dos contratos. Como ndo houve acerto entre as partes o convénio foi rompido
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em julho de 2007, quando a taxa administrativa (que estava sendo discutida judicialmente) ja
acumulava uma divida no valor de R$ 2,8 milhdes da Prefeitura com a FAURGS.

O fim do convénio entre FAURGS e PMPA deixou mais de 730 funcionéarios
terceirizados com aviso prévio para encerramento do contrato de trabalho. Além disto, a
populacdo ficou mais de 20 dias sem atendimento nas unidades de salude da familia devido a
falta de profissionais de saude, de gestores, de veiculos. Porém, com uma acao rapida, a
Secretaria Municipal de Satde anunciou um novo convénio para a gestdo dos PSFs de Porto

Alegre em apenas 20 dias ap6s o rompimento do convénio com a FAURGS.

3.3  OSCIPINSTITUTO SOLLUS

Com o fim do convénio firmado com a FAURGS, e com a Lei federal das OSCIPs
ganhando espaco no Brasil, a Prefeitura de Porto Alegre optou por transferir o gerenciamento
de todas as equipes de ESF da Capital para uma OSCIP. Para isto, aplicou uma inexigibilidade
de licitacdo, de forma a poder contratualizar com uma entidade deste formato sem que
houvesse processo publico de escolha. Na época, além da dispensa de licitacdo, ndo houve
discussao ou consulta sobre tais medidas junto ao Conselho Municipal de Saude.

Outro fato importante a ser destacado é o valor do Termo de Parceria firmado com a
OSCIP Sollus. Este contrato firmado entre PMPA e a OSCIP Sollus continha menos servigos
contratados do que o antigo convénio com a FAURGS. Além disto, houve significativa
reducdo do namero de profissionais terceirizados, em funcdo, por exemplo, da Emenda
Constitucional n°® 51 que obrigou a contratacdo direta dos agentes de satde. Por outro lado,
mesmo com um numero menor de servicos e de profissionais contratados,
surpreendentemente, o Termo de Parceria com a OSCIP Sollus possuia um valor maior que o
convénio com a FAURGS.

Tais fatos, considerados muito graves pelo CMS, pelos Conselhos de Classe dos
profissionais da saude, bem como amplamente divulgados pela midia, chamaram a atencdo do
Ministério Publico e do Tribunal de Contas do Estado (TCE). Na época, antes da assinatura do
contrato, representantes do governo municipal foram questionados na Camara de \ereadores e
também pelo Ministério Pablico.

Entre as respostas apresentadas a sociedade, os assessores da Secretaria de Saude

afirmaram que haviam convidado quatro entidades privadas a apresentarem projetos para
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gerenciar o PSF (RIO GRANDE DO SUL, 2009). A primeira entidade convidada seria uma
fundacdo ligada a Universidade Luterana do Brasil (ULBRA) que na época estava sob a
direcdo do Reitor Ruben Becker, o qual teria recusado a ideia de gerenciar o programa. A
segunda entidade seria uma cooperativa do interior gaicho, que ndo poderia assumir por estar
enfrentando processos judiciais relacionados a precarizacao das relagdes de trabalho. As duas
ultimas entidades privadas convidadas ja possuiam registro como OSCIP: a Interset e o
Instituto Sollus. Coincidentemente, as duas OSCIPS possuiam o mesmo endereco e eram

representados legalmente pela mesma pessoa: Marcuso Sinji Doi. Além disto:

A Interset atuou nos Estados de Pernambuco e Paraiba. No municipio de Souza
(PB), a justica anulou a parceria da Interset com a prefeitura na contratacdo de
agentes comunitarios de saude por considera-la irregular. Em Serra Talhada (PE), o
Tribunal de Contas do Estado encontrou diversas irregularidades em convénio
semelhante. Multou o Prefeito e anulou a parceria. (COOVER, 2009).

A OSCIP Interset também atuou no municipio de Sdo José do Belmonte, onde, em
2006, recebeu do governo municipal a importancia total de R$ 2.315.180,10 em repasses para
geréncia de equipes de saude da familia, representando 15,02% da receita corrente liquida do
exercicio. Dessa forma, a Primeira Camara do Ministério Publico de Contas, em sua Gltima
sessdo do ano de 2009, emitiu parecer prévio recomendando a Camara Municipal de Sdo José
do Belmonte a rejeicdo das contas do Prefeito reeleito Rogério Araljo Ledo referente ao
exercicio financeiro de 2006.

Segundo a relatora do processo, conselheira Teresa Duere, vérias irregularidades
ensejaram o parecer do Ministério Publico de Contas pela rejei¢do da prestacdo de
contas da Prefeitura, entre elas o repasse do duodécimo para a Camara Municipal em
desconformidade com a Constituicdo, o descumprimento do limite de despesa total
com pessoal estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal, a ndo aplicacdo do
percentual minimo da receita na manutencdo e desenvolvimento do ensino
fundamental e a terceirizagfo de méo de obra através de Oscip. (COOVER, 2009).

Segundo a Prefeitura de Porto Alegre (PORTO ALEGRE, 2007a), a OSCIP Instituto
Sollus foi escolhida porque teria apresentado o menor custo entre as duas OSCIPs que
concorreram (que, ratifica-se, eram representadas pela mesma pessoa). Sua proposta era de R$
2,3 milhdes para gerenciar, por um ano, 84 postos de ESF e 331 funcionarios terceirizados,
conforme o Termo de Parceira firmado posteriormente.

Na época, diversas denuncias de irregularidades foram feitas por orgdos de classe,
sindicatos, vereadores do municipio, pelo Conselho Municipal de Saude e também Conselho
Estadual de Saude. Porém, mesmo com o parecer desfavoravel do Conselho Municipal de
Saude, das manifestacfes da sociedade e dos 6rgdos de classe, e dos apontamentos realizados
pelo Ministério Publico, a Prefeitura firmou em 17/08/2007 o Termo de Parceria com a
OSCIP Sollus.
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Apos a assinatura do contrato, uma medida cautelar do Tribunal de Contas do Estado
foi expedida pelo Conselheiro Hélio Saul Mileski, suspendendo os efeitos do contrato entre a
Prefeitura e a OSCIP Sollus. Em 23/08/2007, o entdo Secretario Municipal de Saude, Eliseu
Santos, declarou em entrevista coletiva (PORTO ALEGRE, 2007b) que a Secretaria de Salde
e a Procuradoria-Geral do Municipio j& estavam trabalhando em conjunto para encontrar
medidas legais que garantissem o contrato firmado com a OSCIP.

Uma semana depois, devido a rapida acdo da Prefeitura de Porto Alegre a medida
cautelar expedida foi revogada pelo pleno do TCE. Com esta decisdo a contratualizagdo da
OSCIP Sollus ficou assegurada e, no dia 30/08/2007 a empresa pode dar continuidade na
contratacdo dos profissionais, iniciando assim mais uma administracdo terceirizada do PSF de
Porto Alegre sem concorréncia publica para tal.

Dois anos depois, no segundo semestre de 2009, a OSCIP Instituto Sollus ja se
encontrava sob investigacdo do Tribunal de Contas da Unido e pela Policia Federal por
suposta emissdo de “notas frias”, entre outras ilegalidades, na realizacdo de diversos Termos
de Parceria pelo Brasil. De acordo com ata 21/09, da plenéria realizada dia 17/09/2009, pelo

Conselho Municipal de Saide de Porto Alegre:

Todos lembram, também, que no ano passado, em abril, apresentamos neste Plenério
a nossa Representacéo referente ao Instituto Sollus, referente a Prestacdo de Contas,
que enviamos a todos os 6rgdos de controle. Na sexta feira passada recebemos do
Tribunal de Contas da Unido a copia do Acordao 4374/2009. Como é um documento
extenso, o mesmo fica disponivel a todos os Conselheiros, pois 0 mesmo néo esta
disponivel em via eletrénica. Em sintese, os Ministros do Tribunal de Contas
reconhecem a Representacdo, no seu Meérito, procedente e fazem diversas
determinagdes, de acordo com o0s pareceres emitidos nos autos. Indica ao
DENASUS, que no prazo de 90 dias, apure a regularidade da execucdo do Programa
de Salde da Familia de Porto Alegre, levando em conta e consideragcdo o0s
apontamentos efetuados pelo Conselho Municipal de Salde, tanto em relagdo a
forma e condicBes de contratacdo do Instituto Sollus, para a execuc¢do do Programa,
como em relacdo as irregularidades apuradas nas respectivas prestagcdes de contas.
Apb6s comunique-se ao Tribunal os resultados alcancados. (PORTO ALEGRE,
2009).

Neste contexto, conforme noticiou o jornal “O Globo”, em 2009, o Secretario
Municipal de Saude de Porto Alegre, Dr. Eliseu Santos, teria dado inicio a duas
representaces junto ao Ministério Plblico Estadual. A primeira™ relacionada a um suposto
desvio de mais de R$ 9 milhdes dos cofres publicos municipais no Termo de Parceria firmado
com “a empresa paulista Instituto Sollus” (JORNAL O GLOBO, 2010). A segunda

representacdo seria por conta de ameacas que estaria sofrendo em funcdo de algumas

1 Em 16/03/2009, o Secretério Eliseu Santos encaminhou o Oficio 0325/09 ao Ministério Publico. Neste oficio,
acompanhado de cdpias de notas fiscais e outros documentos, o Secretario indicava que haveriam “indicios de
possiveis irregularidades” na execugdo dos servigos geridos pela OSCIP Sollus.
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demissdes na Secretaria da Salde ocasionados por irregulares em contratos e aditivos com
empresas terceirizadas que ele havia constatado.

Porém, em 26/02/2010 a sociedade porto-alegrense foi surpresa com a noticia do
assassinato do Secretario Eliseu Santos. Este fato dificultou o prosseguimento dos processos
administrativos internos da Secretaria de Saude que estavam investigando irregularidades em
contratos da Prefeitura com prestadores de servigos. Além disto, coincidentemente, um dia
antes do assassinato, o Secretario havia prestado depoimento na Policia Federal no inquérito
que investigou a OSCIP Sollus (denominada de Operagdo Pathos). A Operacdo Pathos da
Policia Federal investigou irregularidades e desvios de recursos que totalizariam mais de nove
milhGes de reais desviados dos cofres municipais. O desvio teria acontecido entre 2007 e 2009
e teria sido operado por meio da entrega de notas fiscais fraudulentas e outras irregularidades

ocorridas no Termo de Parceria firmado entre a Prefeitura de Porto Alegre e a OSCIP Sollus.

34 TAC-TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA

Em setembro de 2007, um més apds a garantia da contratualizacdo da OSCIP Sollus, o

I*2 & 0 Ministério Pablico do Trabalho® propuseram um Termo de

Ministério Publico Estadua
Ajuste de Conduta (TAC) para que a contratualizacdo entre a Prefeitura e a OSCIP fosse
temporaria, servindo apenas para garantir o retorno do atendimento nos 84 postos de ESF da
Capital.

Neste TAC, assinado pelo entdo Secretario Eliseu Santos, a Prefeitura comprometeu-se
em apresentar um plano de concurso publico (em formato de projeto de lei, encaminhado a
Céamara Municipal) para a area da saude, até marco de 2008 (JORNAL O SUL, 2007). A
Prefeitura também se comprometeu de ndo mais contratar profissionais para atuar nos PSFs “a
qualquer titulo, sem realizago de concurso publico ou processo seletivo pablico.”*

E evidente que o objetivo do TAC firmado era garantir que nfo houvesse mais perdas
de direitos trabalhistas dos profissionais da saude, que tiveram seus contratos de trabalho
prejudicados quando houve a mudanca de terceirizacdo da FAURGS para a OSCIP Sollus,

bem como dos futuros profissionais a serem contratados. Cabe salientar que o PSF é um

120 texto integral pode ser da Manifestacdo do MPE esta disponivel no PA-MPF 952/2003.
3 0 texto integral pode ser da Manifestacdo do MPT esta disponivel no PI-MPT 520/2004
4 Fonte: TAC PA-MPF 952/2003 e PI-MPT 520/2004
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programa que se fundamenta no vinculo que se estabelece entre a equipe da unidade de satde
e a populacdo atendida. Dessa forma, € necessario que exista uma continuidade nos métodos
de trabalho para que haja uma maior eficAcia do programa, e isto se d& mantendo e
qualificando os profissionais que atuam nos postos. Quanto maior a rotatividade de pessoal,
menor é o vinculo do profissional com a comunidade, e menor serd a eficacia do servigo

prestado.

35 DPSF - DEPARTAMENTO DO PROGRAMA DA SAUDE DE FAMILIA DE PORTO
ALEGRE

Em 28/03/2008, o Poder Executivo municipal encaminhou um projeto de lei a Camara
de Vereadores, com o intuito de criar o Departamento do Programa de Saude da Familia de
Porto Alegre (DPSF). O primeiro paragrafo da segunda pagina da Exposicdo de Motivos do
Projeto de Lei do DPSF expunha a época qual era a situacdo do Programa de Salde da
Familia no municipio, ap6s 0s insucessos dos contratos de terceirizagdo com FAURGS e com
a OSCIP Sollus:

Os estudos e avaliagdes feitos [...] que envolveram técnicos da Procuradoria-Geral
do Municipio, Secretaria de Administracdo, Secretaria de Gestdo e
Acompanhamento Estratégico, Secretaria Municipal de Saude, Secretaria Municipal
da Fazenda e Gabinete do Prefeito [...] demonstraram que a estrutura concebida para
0 PSF nesta Capital j& deu sinais suficientes de sua obsolescéncia, necessitando ser
aparelhada tanto no que pertine aos recursos humanos quanto aos recursos fisicos.
(PORTO ALEGRE, 2010a).

ApoOs poucas tratativas e muitas emendas, 0 DPSF teve seu projeto de criagdo votado
por unanimidade em 17/12/2009. No mesmo dia, momentos antes da aprovacdo do DPSF, os
vereadores aprovaram proposta, também do Executivo, que prorrogou contrato do PSF
vigente a época.

Meses depois, em entrevista ao Jornal Zero Hora, em 19/03/2010, o Procurador do
Trabalho Gilson Luiz Laydner de Azevedo declarou que o projeto do DPSF “prevé a
manutencdo nos cargos de profissionais terceirizados que trabalham no programa, sem
concurso publico, o que seria inconstitucional” (JORNAL ZERO HORA, 2010). Conforme o
Procurador, o projeto previa ainda a contratacdo de agentes de salde com regime celetista,
contrariando o TAC assinado pela Prefeitura em 2007, e contrariando decisdo do Supremo

Tribunal Federal. Dessa forma, o Ministério Publico do Trabalho, o Ministério Publico
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Estadual e o Tribunal de Contas do Estado encaminharam & Camara de Vereadores e ao Poder
Executivo uma recomendacao de veto ao Projeto.

E aqui que se da importancia de recordar este caso. O veto parcial do projeto foi feito
pelo proprio Prefeito Municipal, que considerou todos os apontamentos realizados pelos
Ministérios Pblicos do Trabalho (MPT), Estadual (MPE) e de Contas (TCE)™. Alguns dias
depois da manifestacdo do MPT, MPE e TCE, em 22/03/2010, o Prefeito José Fogaca
encaminhou a Camara de Vereadores o seu veto ao projeto (PORTO ALEGRE, 2010b). No
oficio encaminhado o Prefeito deixava claro que atendia as recomendagGes dos 6rgdos de

controle.

3.6 FUC-FUNDACAO UNIVERSITARIA DE CARDIOLOGIA

Mesmo sob forte investigacao interna do Ministério Publico e da Policia Federal desde
marc¢o de 2009, a OSCIP Sollus perdeu seu poder de controle sobre o PSF da Capital somente
quando o houve o fim do prazo contratado (em agosto de 2009, seis meses depois do inicio
das investigacdes). Entdo, em 03/09/2009, o Poder Executivo municipal e a Fundacdo
Universitaria de Cardiologia (FUC) assinaram mais um convénio para o gerenciamento da
Estratégia de Saide da Familia em Porto Alegre.

O novo convénio teria por finalidade “consolidar e ampliar a Estratégia de Saude da
Familia como politica prioritaria da atencdo basica a Saude em Porto Alegre”. (PORTO
ALEGRE, 2007c). No total, o convénio previu o gerenciamento inicial de 85 equipes de
Saude da Familia e 12 equipes de Saude Bucal. Em 08/09/2009, a FUC deu inicio em mais
uma etapa de gerenciamento realizado por empresas privadas da Estratégia de Saude da

Familia de Porto Alegre.

15 Conforme consta na Notificagio Recomendatéria EA-MPT 001619.2007.04.000/3/2006.
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3.7 CONSIDERACOES FINAIS

Desde o inicio das atividades de ESF em Porto Alegre, em 1995, a Secretaria
Municipal de Salde tem mantido as unidades basicas de saude do PSF sob contratos
terceirizados de gestdo, sem executar licitacdo para tanto. Tais contratos sdo alvos constantes
de noticias de corrupcdo, sendo que muitos servidores de cargos comissionados da SMS ja
foram investigados pela Policia Federal. Entretanto, at¢é o momento tem-se comprovado
somente os desvios de recursos publicos no contrato de Termo de Parceria firmado entre a
Secretaria de Saude e a OSCIP Sollus, no qual a Prefeitura ja entrou com acdo judicial para
recuperar cerca de 10 milhdes de reais desviados do Programa de Salde da Familia. Outras
investigagdes continuam em andamento.

Além das mais diversas irregularidades apontadas nos contratos do PSF de Porto
Alegre, pelo Ministério Publico, Tribunal de Contas e Policia Federal, h& uma grande
defasagem do quadro de pessoal da salde que atua na ESF. Apds 17 anos do Programa de
Saude da Familia, os agentes publicos da &rea da saude que atuam nas UBSs de ESF
continuam ndo possuindo vinculo direto com o Municipio de Porto Alegre. Seus vinculos
empregaticios sdo em regime de CLT, contratados por entidades privadas, podendo ter sua
carga horaria até mesmo dividida entre atuar em determinado momento num posto de salde
(executando um servico publico, de carater social) e, em outro momento, atuar num hospital
privado (de caréater privado, que possui como objetivo o lucro).

A fim de solucionar estes dois grandes problemas da satde publica em Porto Alegre,
originadas dos contratos de gestdo do PSF celebrados pela SMS, a Prefeitura firmou com o
Ministério Pablico um Termo de Ajustamento de Conduta, em 2007, onde se responsabilizou
por celebrar contratacdo direta de profissionais de satde. Contudo, até o0 momento, desde que
firmou o TAC em 2007, a PMPA realizou alguns poucos processos seletivos simplificados,
principalmente para contratacdo de agentes de salde sob o regime da CLT, conforme
determina a Emenda Constitucional n® 51. Assim, centenas de profissionais, tal como
médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem, entre outros, ainda estdo com a contratacéo
terceirizada, sendo a aplicacdo dos recursos financeiros, a geréncia dos profissionais, bem
como a execugdo dos servigos comandados por uma empresa privada (sendo a Fundacao

Universitaria de Cardiologia a responsavel, atualmente).
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4 IMESF - Fundacéo de Direito Privado Instituto Municipal de Estratégia de Saude da

Familia de Porto Alegre

Como visto anteriormente, a Administracdo Publica brasileira vém passando por
diversas experiéncias de novos modelos de gestdo dos servicos publicos com grande
frequiéncia, mudancas estas que ocorrem basicamente a cada troca de governo. Em busca de
um modelo mais propicio para executar seu plano de governo, cada nova administracdo
implementa novos modelos de gestdo, modificando a estrutura dos 6rgédos e entes publicos ja
existentes ou criando novas entidades. Devido a nosso pais constituir-se em um Estado
democratico de direito, tendo seu aparelho estatal norteado por principios implicitos e
explicitos em sua Constitui¢do, tais mudancas ocorrem quase que exclusivamente por meio da
ampliacdo e modificacdo da legislacdo ja existente.

Um dos novos modelos de gestdo que ganha mais adeptos atualmente é o modelo das
FundacGes Publicas de Direito Privado. Estas fundacdes mesmo tratando-se de entidades
publicas sdo revestidas por um caréater de direito privado. De tal modo, possuem uma forma
de administracdo mais dinamica e flexivel, escapando da lei das licitacBes, além de diminuir
0s entraves burocraticos na gestdo de recursos humanos e nas contratacoes.

Neste contexto, este capitulo tem por objetivo realizar um levantamento historico
desde a concepcdo do projeto de lei para criacdo da Fundacdo IMESF, perpassando pelos
debates realizados, pela plenéria de aprovagdo do projeto, seus desdobramentos posteriores e
0 processo de implementacdo da Fundacdo, ja iniciado pelo Poder Executivo. Busca-se,
assim, compreender o processo de elaboracdo e aprovacdo da lei, bem como quais sdo 0s
atores envolvidos e qual o papel e a motivacdo de cada ator na introducdo deste novo modelo
de gestdo de servicos publicos de satde no Municipio de Porto Alegre.

41 CRONOLOGIA

Para facilitar o entendimento de todo o processo de formulagéo, proposicao, discusséo
e aprovacdo da Fundagdo IMESF, elaborou-se um resumo cronoldgico dos fatos mais

marcantes deste processo.
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1994 - Surge o Programa de Saude da Familia no Brasil.

1995 — Surge ideia para implantacdo do PSF em Porto Alegre.

1996 - Sdo implantadas 24 UBS de ESF em convénio com GHC e Associa¢Ges Comunitarias.
2000 - Convénio com FAURGS.

2007 - Termo de Parceria com OSCIP Sollus.

2007 - Termo de Ajustamento de Conduta com Ministério Pablico.

28/03/2008 - Proposto Projeto de Lei do DPSF.

03/09/2009 - Convénio com a FUC.

17/12/2009 - Aprovada lei de criacdo do DPSF por unanimidade.

22/03/2010 - Prefeito José Fogaca revoga a lei do DPSF por inconstitucionalidade.
30/03/2010 - Jose Fortunati assume Prefeitura.

08/06/2010 - GT para elaborar novo modelo de gestéo: Secretario Adjunto sugere IMESF.
02/07/2010 - GT entrega Projeto de Lei da Fundacdo IMESF a SMS.

01/09/2010 - PMS-POA 2010-2013: Primeira apari¢do da IMESF em documento publico.
24/11/2010 - Prefeito envia Projeto de Lei n® 53/2010 a CMPA pedindo regime de urgéncia.
06/12/2010 - CMS envia documento & CMPA encaminhando o seu parecer contrario.
10/12/2010 - Procuradoria-Geral da CMPA emite parecer prévio contrério a IMESF.
13/12/2010 - Audiéncia do Poder Executivo com o Ministério Publico sobre o TAC.
22/12/2010 - Vereadores da situacdo aprovam pedido de votacdo em regime de urgéncia.
27/12/2010 - Vereadores de oposi¢do conseguem adiar votagéo.

06/01/2011 - A pedido do CMS, o Secretario Municipal de Salude e seu Secretario Adjunto
apresentam o Projeto de Lei da Fundacdo IMESF na primeira Reunido Ordinaria do CMS.
06/01/2011 - O Conselho de Saude vota o projeto de lei: reprovado por 28 votos a 2.
03/02/2011 - A pedido do Férum SUS é realizada Audiéncia Publica na CMPA.

10/02/2011 - Entidades contrérias realizam Plenéria e publicam seu posicionamento.
15/02/2011 - Cémara de Vereadores aprova criacdo da Fundacdo IMESF por 26 votos a 10.
06/04/2011 - Prefeito Jose Fortunati sanciona a Lei de criagdo da Fundagdo IMESF.
01/07/2011 - Publicado Decreto n° 17.131/2011 que aprova o Estatuto da Fundacdo IMESF.
28/07/2011 - Empossado o Conselho Curador e o Fiscal e a Diretoria Executiva da Fundagao.
16/12/2011 - Entidades protocolam ADI contra a Lei de criacdo da Fundacdo IMESF.
27/12/2011 - Tribunal de Justica acolhe pedido de liminar e suspende Lei n° 11.062/11.
13/01/2012 - Tribunal de Justica suspende liminar e Lei n® 11.062/11 volta a vigorar.
17/01/2012 - Secretaria Municipal de Administragdo comeca a contratar agentes de saude via

regime CLT que haviam prestado processo seletivo.
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4.2  PROJETO DE LEI N°53/2010

Nesta parte do trabalho se faz uma revisdo de como ocorreu a concepgao e proposicéo
da lei que criou a Fundagdo IMESF. Busca-se entender o processo de criagdo do novo modelo
de gestdo e quais foram as medidas adotas por seus idealizadores para propor o projeto de lei

para sua concretizagao.

4.2.1 Concepcao

Recorda-se aqui que, em 22/03/2010, o entdo Prefeito de Porto Alegre José Fogaca
revogou a lei de criacdo do Departamento do Programa de Salde da Familia de Porto Alegre
por diversos erros juridicos e pela inconstitucionalidade de tal lei, apontados pelo MPE, MPT
e TCE. Visto que esta lei ja havia passado pelo aval do corpo juridico da PMPA, da CMPA e
pelos proprios vereadores, que inclusive a votaram em regime de urgéncia entende-se,
portanto, que nao houve uma analise técnico-juridica eficiente por parte do Poder Executivo e
do Poder Legislativo municipal.

Apoés a revogacdo da lei do DPSF a Secretaria de Salde manteve um Grupo de
Trabalho (GT) durante o ano de 2010 com a responsabilidade de elaborar um novo modelo de
gestdo para o PSF da cidade. Este GT era composto principalmente pelo Poder Executivo
(Secretaria de Saude, Secretaria de Administracdo e Procuradoria-Geral do Municipio), mas
também possuia participacdo de alguns sindicatos, todos estes convidados pelo Poder
Executivo (SINDACS/RS, SERGS, SIMERS e SOERGS™).

Foi neste GT, em 08/06/2010, que o Secretario Adjunto de Saude Marcelo Bosio
defendeu a ideia de criagdo de uma fundagéo publica com regime de trabalho de CLT para 0s

profissionais da saude, substituindo assim a lei de criacdo do DPSF que havia sido revogado.

Na dltima reunido do dia 08 de junho o Secretario Adjunto de Saide Marcelo Bésio,
defendeu a criacdo, ndo de um departamento, mas sim de uma Fundacdo Publica que
abrigaria os profissionais do PSF dentro de um regime seletista onde todos os
profissionais estariam amparados pela CLT. (SINDACS/RS, 2010).

* SINDACS/RS: Sindicato dos Agentes Comunitarios de Salde do Estado do Rio Grande do Sul; SERGS:
Sindicato dos Enfermeiros do Rio Grande do Sul; SIMERS: Sindicato Médico do Rio Grande do Sul; e,
SOERGS: Sindicato dos Odontologistas do Rio Grande do Sul.
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A escolha de sindicatos especificos para compor o GT de elaboracéo do “novo modelo
de gestdo do PSF” por parte do governo é uma clara demonstracdo de cooptacdo de nichos da
sociedade civil que fortaleceriam o projeto. Ao convidar sindicatos como o SINDACS/RS,
que possui interesse justamente no regime CLT de contratacdo, 0 governo consegue cooptar
uma parcela da sociedade civil para apoiar seu projeto. Este tipo de prética fica evidente ao se
observar que governo ndo convidou para o debate sindicatos de maior expressao como o
préprio Sindicato dos Municiparios de Porto Alegre (SIMPA), que representa todos servidores
municipais, justamente porque seu projeto contraria os direitos j& adquiridos por tal classe de
trabalhadores.

O SINDACS/RS posicionou-se favoravel a esta ideia e ofereceu apoio a sua
implementacdo. Exemplificando que o mecanismo de fundagdo é perfeitamente
viavel, pois se cria uma esperanca de que 0s agentes comunitarios de salde
recuperem a sua dignidade, tendo uma forma de contrato justo, seus direitos
garantidos e as vantagens que os demais trabalhadores vinculados a prefeitura tem,
como o vale alimentacdo. O SINDACS/RS aposta nesta ideia e entende que este é 0
caminho para a valorizacdo do agente de salude no municipio de Porto Alegre.
(SINDACSI/RS, 2010a).

Também ndo forem convidados para o debate dentro do GT nenhum movimento
social, nenhuma organizacdo de usuarios do sistema de saude e nenhum conselho de classe.
Além disto, o debate ndo foi estendido para as plenarias do Conselho Municipal de Saude
espontaneamente pelo Poder Executivo. Tal situacdo evidéncia que a participacdo social neste
debate estava sendo limitada pelo Poder Executivo, que convidou somente aqueles
representantes que previamente ja haviam sinalizado, em algum momento dos debates
anteriores (na época da aprovacao da lei do DPSF), apoiar a ideia de uma Fundacdo Publica
de Direito Privado e do regime CLT.

Contudo, mesmo que o Poder Publico tenha convidado especificamente alguns poucos
sindicatos que apoiariam sua ideia, somente 0 SINDACS/RS se mostrou totalmente favoravel
a ideia de criagdo de uma Fundagdo Publica de Direito Privado. Os outros sindicatos
convidados se mostraram contrarios ao projeto, que, mesmo sendo sindicatos de menor
expressao, demonstraram, dentro do GT, sua contrariedade a proposta inicial do Secretario
Adjunto. Porém, em 02/07/2010 o projeto de lei j& estava pronto, e foi entregue pelo GT a

Secretaria de Saude para os encaminhamentos cabiveis para sua proposi¢édo na Camara.

O Grupo de Trabalho criado pelo Prefeito José Fortunati, entregara hoje, 02 de
julho, cépia do Projeto de Lei que substituird a Lei Municipal 10.861/2010
sancionada pelo ex-Prefeito José Fogaca. O Projeto cria uma Fundacdo Publica de
Direito Privado, que abrigard os funcionarios da Estratadgia de Saude da Familia. A
matéria sera analisada pelo Ministério Publico do Trabalho e apds sera remetida a
Camara Municipal de Porto Alegre para votacdo. O SINDACS/RS apdia
integralmente o projeto, pois visa regularizar a situacdo dos mais de 480 agentes de
salde de Porto Alegre e também as demais categorias que integram o quadro de
funcionarios de Estratégia de Saide da Familia. (SINDACS/RS, 2010b).
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A anélise da concepcdo da proposta de se criar uma Fundacdo Publica de Direito
Privado ficou comprometida nesta pesquisa porque ndo foi possivel ter acesso aos
documentos do GT que elaborou tal proposta. Foram feitos contatos por telefone e correio-
eletronico com a Secretaria Municipal de Administracdo, Secretaria Municipal de Salde e
com o Gabinete do Prefeito (por meio de contato com o Gabinete de Planejamento
Estratégico, responsavel pelos Programas Estratégicos que compreendem, entre diversos
programas, o Eixo Social “A Receita é Saude”). Contudo, ndo houve respostas as solicitacdes
de acesso aos registros do GT, nem foram obtidas informacdes que levassem ao acesso de
qualquer outro tipo de documento elaborado pelo GT ou que envolvessem a proposta de

criacdo da Fundacdo IMESF.

4.2.2 Proposicao

Em 24 de novembro de 2010 o Prefeito José Fortunati enviou Oficio ao Presidente da
Cémara Municipal de Porto Alegre (CMPA), Vereador Nelcir Tessaro, no qual encaminhava o
projeto de lei. Neste Oficio o Prefeito explica que a Fundacdo IMESF se trata exatamente de

uma reformulacéo da Lei n® 10.861/2010 que criou o DPSF, mas acabou sendo revogada.

Como é de conhecimento publico, em razdo das dificuldades juridico-operacionais
advindas da promulgacéo da Lei Municipal n. 10.861, de 22 de mar¢o de 2010, este
Poder Publico realizou inGmeras reunibes com representantes dos Ministérios
Publicos Estadual, do Trabalho e do Tribunal de Contas, da Camara Municipal de
Vereadores e de varias entidades que congregam profissionais da area da saude
(SIMERS, SOERGS, SERGS, CRO, SINDACS/RS, etc), com o intuito de debater e
formular uma proposta estruturante, para a execugdo das atividades da Estratégia de
Saude da Familia nesta Capital. Fruto dessas discussdes plenarias, concluiu-se pela
criacdo de uma Fundagdo Publica de Direito Privado que, sob a égide do regime
celetista, execute as atividades de atencdo basica a saude nesta Capital. (PORTO
ALEGRE, 2010c).

Desenhava-se neste momento, portanto, uma nova tentativa do governo para aprovar
um modelo de gestdo ja proposto anteriormente, mas que, devido as falhas do proprio Poder
Executivo e, também, do Poder Legislativo, ndo pdde ser levado a diante.

No Oficio enviado pelo Prefeito ao Presidente da CMPA havia expressamente um
pedido de apreciagédo e votacdo do Projeto de Lei em regime de urgéncia. Esta manifestacao
de urgéncia na aprovacdo do projeto ocorreu a poucos dias do recesso parlamentar de fim de

ano:
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Assim, na expectativa de que a proposicdo seja, em brevissimo tempo, apreciada e
votada por essa Casa Legislativa, renovo lhe [sic] meus votos de admiracdo e
apreco. (PORTO ALEGRE, 2010c).

Tal projeto de lei levantou grande debate entre movimentos sociais, servidores da area
da satde de Porto Alegre, conselhos de classe, sindicatos, representantes do Poder Executivo,
vereadores, entre outros atores. Apds grande alarde nas redes sociais e na midia alternativa, o
movimento opositor ao projeto de lei conseguiu suspender o regime de urgéncia proposto pelo
governo e aprovado pelos vereadores da situagao.

O movimento opositor ainda conseguiu que fosse realizada uma Audiéncia Pablica na
Camara de Vereadores, antes da votacdo do projeto. Esta Audiéncia ocorreu em 03/02/2011, e
se estendeu por muitas horas, sendo acompanhada por toda a grande midia, tendo sua
transmissdo ocorrida ao vivo em diversos canais de televisdo e em rédios.

Diversas opinifes surgiram, e o projeto de lei ndo foi votado na data prevista. Houve
debates na midia, tanto em telejornais quanto em radios. Muitos artigos foram publicados nos
jornais de maior circulacdo da Capital, onde servidores municipais, vereadores, médicos, entre
outros atores envolvidos explicavam seu ponto de vista e defendiam a sua tese sobre criar ou
ndo uma fundacdo publica, e qual o carater que uma possivel fundacdo municipal poderia
adotar.

Contudo, na madrugada do dia 15/02/2011 o Projeto de Lei n° 53/2010 foi aprovado,
com 26 votos a favor. Ainda, foram aprovadas 33 emendas apresentadas pelos vereadores, 0
que, do ponto de vista dos opositores a Fundacdo IMESF, diminuiram o tamanho do impacto
negativo (tal como queda da participacdo social na gestdo dos servicos, queda da qualidade do
servico prestado, abrandamento dos mecanismos de controle dos recursos publicos) que tal

entidade ira causar ao Municipio.

43  POSICAO ADOTADA PELOS ATORES ENVOLVIDOS

Conforme j& apresentado, a criacdo da Fundacdo IMESF € fruto de um longo processo
politico-administrativo que ocorreu na Prefeitura Municipal de Porto Alegre. Durante mais de
15 anos o Municipio conviveu com a expansao do modelo de gestdo terceirizada no programa
de ESF, e, a0 mesmo tempo, com indmeras irregularidades e denuncias de desvio de recursos

da salde.
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Muitos sdo os atores envolvidos na histéria do Programa de Salude da Familia de Porto
Alegre. Neste ponto da pesquisa se analisa o envolvimento daqueles atores que participaram
do processo de criacdo, discussdo e votacdo da lei que cria a Fundacdo IMESF. O objetivo
desta andlise é compreender como funcionam as relagcbes de poder que envolvem o

planejamento e as decisdes na concepc¢do de uma politica publica.

4.3.1 Poder Executivo

Desde que assumiu o cargo de Prefeito do Municipio de Porto Alegre, em
30/03/2010", José Fortunati enfrentou grandes crises na saide municipal. Dentre estas crises
destaca-se a fraude da OSCIP Sollus, que desviou aproximadamente 10 milhdes de reais do
PSF com a utilizacdo de documentos fraudulentos. Ha, também, o caso do assassinato do
Secretario Municipal de Saude Eliseu Santos em 26/02/2010. Buscando manter-se distante de
tais crises, 0 novo Prefeito pouco se manifestou sobre a criacdo da Fundagéo IMESF.

Dessa forma, durante os anos de 2010 e 2011, José Fortunati preferiu divulgar as acdes
da PMPA que envolvem outras areas, tal como a realizacdo de obras, como a implantacéo do
metrd e as obras para realiza¢do da Copa do Mundo de Futebol, por exemplo. Assim, através
da consulta a Atas do CMS e da CMPA, identificou-se que o Prefeito ndo se fez presente nas
plenarias do Conselho Municipal de Satde ou nas discussfes na Camara de Vereadores que
trataram sobre a Fundacdo IMESF. O Prefeito também ndo se fez presente na votacdo do
projeto de lei na Camara de Vereadores.

Sendo assim, o papel de representante do Poder Executivo na defesa do projeto de lei
da Fundacéo IMESF foi desempenhado, principalmente, pelo Secretario Municipal de Saude,
Carlos Henrique Casartelli, e pelo seu Secretario Adjunto, Marcelo Bésio.

Como j& mencionado, a concepgdo da Fundagdo IMESF deu-se em 2010, apés a
revogacdo da Lei Municipal que criaria 0 DPSF. Um dos primeiros documentos oficiais que
trataram sobre a criagdo da Fundacio IMESF foi o Plano Municipal de Satde™ (PMS-POA)
para o quadriénio 2010-2013, publicado em setembro de 2010.

7 José Fortunati assumiu o cargo de Prefeito ap6s renuncia do entdo Prefeito José Fogaca, que deixou a
Prefeitura para concorrer a Governador do Estado do Rio Grande do Sul.

8 0 Plano Municipal de Satde é um documento elaborado por um Grupo de Trabalho definido pelo gestor
municipal de saide. Este Plano é fruto das exigéncias de participagdo social e de formulacédo e planejamento de
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De acordo com seu texto, o PMS-POA 2010-2013 foi elaborado de forma a “a permitir
uma orientacdo clara para a gestdo deste quadriénio, para os trabalhadores da saude e para 0s
cidaddos de Porto Alegre acerca do caminho que o setor salude percorrera neste periodo”.
(PORTO ALEGRE, 2010d, p. 32). Entre as a¢des definidas para ampliacdo da rede de atencéo
bésica aparece como prioridade a criagdo da Fundacdo IMESF:

Para a ampliacdo da ESF em Porto Alegre, a expansao das equipes acontecera de trés
formas. A primeira, e mais imediata, sera através das substituicdes de UBS por
novas ESF. [...] A segunda forma de conversdo de UBS em ESF em Porto Alegre,
mais lenta e progressiva, sera para as UBS que atendem a uma populagdo maior que
12 mil habitantes. Para isso, serdo necessarios 0s desmembramentos, ou seja, a
construcdo de Unidades de Salde da Familia em areas adjacentes (satélites) a
unidade bésica inicial. [...] Neste mesmo movimento, o investimento da gestdo
ocorrera sobre a formagdo e também sobre as formas de contratagdo dos servidores
para este modelo de atencdo. Especificamente, se destaca a implementagdo do
Instituto Municipal da Estratégia de Saide da Familia (IMESF) a rede municipal,
como forma viavel de avancar nesta mudanca. (PORTO ALEGRE, 2010d, p. 359-
360).

O texto do PMS-POA 2010-2013 esclarece quais as funcbes a serem executadas pela

Fundacdo IMESF apds sua criacao:

O IMESF sera uma Fundacdo Estatal de Direito Privado que, sob a governabilidade
da prépria SMS-POA:

a) atendera aos objetivos de efetivacdo da Atencéo Primaria & Saide (APS) no SUS,
por meio do controle gerencial da SMS e da participacdo do CMS; e

b) flexibilizara as formas de contratacdo. (PORTO ALEGRE, 2010d, p. 360, grifo
N0sso).

Quanto a primeira funcdo, deve ficar claro que “atender aos objetivos de efetivacdo da
Atencdo Primaria a Saude por meio de controle da SMS e da participacdo do CMS” nao é
uma funcdo que poderia ser excluida do rol de responsabilidades de uma fundacéo publica
que atue na satde publica e lide exclusivamente com ESF. Qualquer fundagdo publica criada
para gerir um programa municipal de ESF implicitamente ficara responsavel por atender
objetivos de efetivacdo de APS no SUS, e sua gestdo, obviamente, se dard por meio do
controle da SMS e com participacdo do Conselho Municipal de Saude local.

Dessa forma, dentre os dois objetivos da Fundacdo IMESF, citados do PMS-POA de
2010-2013, fica claro que o principal objetivo do Poder Executivo ao criar a Fundagdo IMESF
era a flexibilizagéo das relacdes trabalhistas. Conforme defendido no PMS-POA 2010-2013, a
criagdo de uma fundacdo puablica com personalidade juridica de direito privado mostrou-se
como uma oportunidade de ndo comprometer 0s recursos publicos municipais com servidores
estatutarios, que apds cumprimento de estagio probatdrio adquirem estabilidade e ndo podem

mais ser demitidos nas formas como podem ser demitidos os empregados publicos.

politicas publicas, conforme estabelecido na CRFB (artigo 196), na Lei n° 8.080/90, na Lei n® 8.142/90 e na Lei
Organica do Municipio de Porto Alegre.
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A criacdo de uma Fundacédo Publica de Direito Privado, definida em sua lei de criagdo
como componente de Administracdo indireta, também se apresenta como alternativa para 0s
limites de gastos com pessoal impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000). Como componente da Administragéo indireta,
a Fundacdo IMESF ndo constara na previsdo orcamentéria do Municipio de Porto Alegre, pois
toda sua receita serd advinda de contrato de gestdo firmado entre a propria Fundacédo e a
Secretaria Municipal de Saude.

Enfim, identifica-se que a tese do Poder Executivo para criar uma Fundagdo Publica
de Direito Privado, responsavel por gerir toda a ESF do Municipio de Porto Alegre, foi que a
Fundacdo IMESF “auxiliara na efetivacdo do SUS municipal, ampliando a governabilidade
publica sobre a APS, e desonerard o or¢camento municipal sobre o indice da folha de
pagamentos, sendo uma alternativa a Lei de Responsabilidade Fiscal”. (PORTO ALEGRE,
2010d, p. 360).

4.3.2 Procuradoria-Geral da Camara Municipal de Vereadores

Antes do envio ao plenario da Camara de Vereadores para votacao, o Projeto de Lei n°
53/2010 passou por uma analise da Procuradoria-Geral da CMPA, 6rgdo de assessoramento
juridico da Cémara de Vereadores. Ap6s analise, a Procuradoria-Geral da Cémara de
\ereadores emitiu parecer prévio que foi enviado a Diretoria Legislativa em 10 de dezembro
de 2010.

Em seu parecer, a Procuradoria manifestou conformidade no fato do Municipio criar
uma pessoa juridica nova para exercer suas funcdes que lhe competem. Contudo, a
Procuradoria ressaltou que algumas normas precisavam ser observadas, no que compete a
quais fungdes o Municipio pode delegar e qual o regime juridico de contratacdo a ser
utilizado.

O parecer da Procuradoria ainda ressaltou a importancia de considerar que a doutrina e

legislacéo sobre as fundacGes publicas e seu regime juridico ainda néo esta pacificada:

A natureza juridica das fundagdes publicas é tema controverso na doutrina. Antes da
Constituicdo de 1988, nas décadas de 60 e 70 prevalecia a tese privatista, que
inadmitia a inexisténcia de fundagdes de direito publico, mas aos poucos foi
ganhando fbélego a doutrina publicista brasileira. Tinha-se entdo aqueles que
defendiam a natureza privada das fundacGes instituidas e mantidas pelo Estado,
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outros a sua natureza juridica de direito pablico. Ou ainda a possibilidade assumirem
personalidade de direito privado ou publico. (PORTO ALEGRE, 2010g, p. 02).

A Procuradoria-Geral da CMPA ¢é clara ao afirmar que o STF, em decisdo de 1984,
admite a existéncia de Fundagdes Publica de Direito Publico, bem como Fundag6es Publicas
de Direito Privado. Contudo, o entendimento da Procuradoria-Geral da Camara de Vereadores
é que todas as fundacdes publicas, ndo importa o qué definam sua lei de criacdo ou sua
denominacgdo, sempre serdo consideradas pessoas de direito publico, por razdo de sua
responsabilidade, competéncia, forma de obtencdo de recursos, constituigdo de patriménio e

escolha de dirigentes:

A partir de 1984, a jurisprudéncia do STF passou a admitir a distin¢do entre
fundacbes de direito pablico e de direito privado. O critério formal deixou de
prevalecer. A prestacdo de servico publico, o modo de obtengdo de recursos e
constituicdo do seu patrimdnio e a escolha dos dirigentes passaram a determinar a
sua natureza de direito publico (critério material). Ou seja, apresentando certas
caracteristicas, ndo importa que a lei de criacdo a denomine como pessoa de
Direito Privado, pois sera considerada pessoa de Direito Publico. (PORTO
ALEGRE, 2010e, p. 2, grifo nosso).

O parecer da Procuradoria-Geral também é claro quanto a necessidade de adogdo de
contratacdo de pessoal pelo regime juridico unico. Utilizando diversas decisbes do Poder

Judiciario, o parecer conclui que:

Quanto ao regime de pessoal cabe observar que sendo pessoa de direito publico, por
forca da liminar concedida, com efeitos ex nunc na ADI n° 2.135-4 ndo pode adotar
o0 regime celetista. Salvo para os agentes comunitarios de salde e de combate as
endemias em razo da promulgacdo da Emenda n° 51/2006, com amparo nos 8§ 4°,
5° e 6° do art. 198 da Constituicdo Federal, e Lei Federal n° 11.350/2006, que
permite a contratacdo desses profissionais sob o regime de emprego da CLT. Mesmo
assim, seriam necessarios ajustes no art. 20 e seguintes do projeto em exame.
(PORTO ALEGRE, 2010g, p. 12).

Enfim, o parecer prévio da Procuradoria-Geral da CMPA se apresentou contrario a
criacdo de uma Fundacdo Publica de Direito Privado para atuar na area da salde. A
Procuradoria observou que, do ponto de vista do critério material (prestacdo de servico
publico, 0 modo de obtengdo de recursos e constituicdo do seu patriménio e a escolha dos
dirigentes) a Fundacdo IMESF consistira em uma Fundacdo Publica de Direito Publico,

mesmo que sua lei de criacdo defina que seja de Direito Privado:

Nesta linha, ainda que admitida a possibilidade de instituicdo de fundacéo de direito
privado pela EC 19/98, a pessoa juridica que se esta propondo criar no projeto em
exame é de Direito Pablico. Se ndo vejamos, o IMESF sera o principal responsavel e
executor das atividades de atencdo bésica a satide em Porto Alegre (art. 8°, § 2°), ou
seja, assumira a gestao de servico estatal. O IMESF recebera repasses financeiros do
Municipio pelos servigos que prestara. O que serd, sem divida, sua principal fonte
de recursos uma vez que prestara a populagdo servicos gratuitos (arts. 92, VI, 19, | e
§ 19). Além disso, estara sob direcdo do Executivo Municipal que escolherd seus
dirigentes, estando vinculado a Secretaria Municipal de Salde, inclusive com a
Presidéncia do Instituto exercida pelo Secretario da SMS (art. 30). Por tudo isso, é
que tenho como inconstitucional atribuicdo de personalidade de Direito Privado a
Fundacéo que se propde criar, e de tudo que dai decorre e que consta no projeto de
lei em exame. (PORTO ALEGRE, 2010e, p. 12).
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Assim, conclui-se que, no entendimento dos Procuradores Municipais da Camara de
\Vereadores, o0 projeto de lei de criagdo da Fundacdo IMESF apresentava
inconstitucionalidades, tanto na sua personalidade juridica, quanto no regime de contratacéo
dos servidores. Porém, mesmo com parecer contrario, o projeto de lei s6 veio a sofrer
alteracdes no processo de votacdo, por meio de emendas apresentadas pelos vereadores de
oposicao.

Isso posto, ao nosso ver o projeto apresenta inconstitucionalidades, especialmente no
que concerne a possibilidade de instituicdo de fundacdo de direito privado pelo
Municipio. (PORTO ALEGRE, 2010e, p. 14).

4.3.3 Assessoria Juridica do Poder Executivo

A Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre (PGM), 6rgdo de assessoria
juridica do Poder Executivo municipal, por sua vez, emitiu um parecer™® favoravel ao projeto
de criacdo da Fundacdo IMESF. A PGM, em contraponto ao parecer da Procuradoria-Geral da
Camara, mostra posicdo favoravel ao PL n° 53/2010, afirmando que tal projeto de lei ndo
apresenta inconstitucionalidade. O parecer da PGM afirma que o parecer da Procuradoria da
Cémara considerou o artigo 39 da CRFB erroneamente, quando deveria ter considerado todo
o Capitulo 11, do Titulo VI, que trata Da Seguridade Social (artigos 194 ao 204):

Na mesma linha de manifestacdo exarada pela Procuradoria da Cé&mara de
Vereadores de Porto Alegre, sob o influxo da recente manifestacdo do Pretdrio
Excelso quanto a higidez da Emenda Constitucional n. 19/98, que operou a alteracao
da redacdo do art. 39 da Constituigdo (que na redacdo original continha previsdo da
instituigdo de regime juridico Gnico no &mbito de competéncia de cada um dos entes
da federacdo), tal posicionamento preliminar sobre a temética tende a apontar a
inconstitucionalidade da opcdo por regime celetista. [Porém] A fonte de legitimidade
normativa do Projeto de Lei do Poder Executivo Municipal ndo reside no Titulo IlI,
capitulo VII da Constituicdo (Da Organizacdo do Estado: da Administracao Publica,
no qual esta inserido o artigo 39), mas no Titulo VIII, capitulo 1l (Da Ordem Social:
da Seguridade Social). Dai sdo colhidos 0s nexos normativos que nos permitem
afirmar a relagdo de pertinéncia do texto enviado a Camara para com o ordenamento
juridico patrio. (PORTO ALEGRE, 2008, p.2-3).

Utilizando-se da doutrina favoravel a contratacdo de agentes publicos por regime de

CLT, a PGM defendeu que a exigéncia de “regime juridico Unico” existente na Constituicdo

Federal ndo significa que este regime deva ser o “regime juridico estatutario”. Além disto,

190 parecer da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, utilizado pelo Poder Executivo para justificar
a constitucionalidade do PL n° 53/2010 é o mesmo parecer emitido anteriormente para defender a criacdo do
DPSF: Parecer 1.147/2008.
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afirma que, mesmo considerando que “regime Unico” seja sinbnimo de “regime estatutario”, a

Carta Magna ndo exclui a possibilidade de adotar o regime celetista:

Sem qualquer desprestigio as respeitaveis posi¢cdes em sentido diverso, cabe-nos
ponderar, também, que a leitura do tema do regime juridico Gnico como sinonimia
de regime juridico estatutario nos parece equivocada. E, além disso, ainda que
considerados termos idénticos, dai colher a impossibilidade absoluta de emprego das
regras do regime celetista nos parece uma demasia. Tal enfoque significaria uma
homenagem excessiva a previsdo constitucional ora repristinada. (PORTO
ALEGRE, 2008, p.3).

Durante varias paginas de seu parecer, a PGM buscou desconstruir a ideia de um “tudo
ou nada” juridico, afirmando que toda norma legislativa precisa sofrer uma avaliacdo
hermenéutica. Para isto, no texto do parecer muito se utilizou das licdes de Robert Alexy,

fazendo uma diferenciacdo entre o que sao principios e 0 que sao regras.

Consoante a ligdo classica de Robert Alexy, principios juridicos encerram mandados
de otimizagho, no sentido de comandos normativos que apontam para uma
finalidade ou estado de coisas a ser alcan¢ado, mas que admitem concretizacdo em
graus de acordo com as circunstancias faticas e juridicas. Ao contrario das regras
que sdo normas bindrias, aplicadas segundo a l6gica do “all or nothing”, os
principios tem uma dimensao de peso, sendo aplicados em maior ou menor grau,
conforme juizo de ponderacgdo, tendo em conta outros principios concorrentes e
eventuais limitagBes materiais a sua concretiza¢do. (PORTO ALEGRE, 2008, p.6-7).

Identifica-se no parecer emitido pela PGM a utilizacdo de uma linguagem muito
rebuscada, de dificil compreensdo até por mesmo por estudantes de direito. Esta linguagem
utilizada pela PGM em sua explanagdo sobre o projeto de lei foi, inclusive, criticada por
entidades e, até mesmo, por parte dos vereadores, na audiéncia publica realizada na CMPA no
dia 03/02/2012.

Enfim, a PGM, em seu longo parecer (mais de 36 paginas de texto corrido), destinou-
se a elaborar tese na qual reinterpretou o artigo 96 da CRFB. Buscou-se no parecer realizar
interpretacdo do texto constitucional de forma que a expressdao “regime juridico Unico”
abrange-se tanto a forma de exercicio de cargo publico estatutario, quanto empregos publicos
em regime de CLT.

Além disto, o parecer da PGM deixa claro que a criacdo da Fundacdo IMESF se da no
contexto de Reforma Gerencial da Administragéo Publica brasileira, e que o objetivo principal
(reforcando outras manifestacdes do proprio Poder Executivo) é criar uma entidade na
Administracdo indireta municipal capaz de contratar agentes publicos sem o vinculo

estatutario:

Este breve histérico demonstra que as regras que regem o vinculo do servidor
publico vém passando por muitas mudancgas. O processo de reforma administrativa
do Estado esta em curso, €, a despeito de suas idas e vindas, tem buscado flexibilizar
essas regras de vinculagdo entre o Estado e seus funcionarios mediante a introducao
de trés diretivas principais: a) reservar 0 regime estatutario para carreiras
estratégicas da alta administracdo e dos servigos considerados de exclusividade do
Estado; b) prescrever o regime celetario para as demais carreiras, dando origem a
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figura do emprego publico; e c) adotar procedimentos simplificados para a admissdo
(concurso) as carreiras de servicos que ndo sdo “exclusivas do Estado”. (PORTO
ALEGRE, 2008, p. 10).

Vale salientar, que, anteriormente, este mesmo parecer havia sido utilizado na
proposicdo da lei de criacdo do DPSF. Contudo, posteriormente a aprovacao do projeto de lei,
o Prefeito José Fogaca revogou a lei, pois ela foi considerada inconstitucional em diversos
aspectos, pelo MPE, MPT e TCE.

4.3.4 Conselho Municipal de Saude

Quanto a participacdo do CMS no processo de criagdo da Fundacdo IMESF,
primeiramente, vale salientar que o Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre nao
participou do Grupo de Trabalho instaurado pela SMS. Formalmente, também, o CMS nao foi
notificado pela SMS do novo modelo de gestdo que esta sendo elaborado e da proposi¢do de
uma lei para criacdo de uma Fundagdo Publica de Direito Privado. De acordo com as atas de
plenarias do CMS analisadas, o Conselho sé soube do projeto de criacdo da Fundacdo IMESF
guando houve a proposi¢do PL n° 53/2010 na CMPA.

A proposicdo do PL n° 53/2010 ocorreu em 24/11/2010, no dia seguinte, quinta-feira
dia 25/11/2011, houve uma reunido ordinaria do Conselho Municipal de Saide, com a
participacdo do Secretario Municipal de Saude Carlos Henrique Casartelli.

Na reunido ordinéria, registrada na Ata 25, de 25/11/2010, o Secretario Municipal de
Saude estava presente no CMS para apresentar o “Projeto UPAs”, conforme ja havia sido
acordado em outra reunido do CMS. Na ocasido, o Secretario Municipal ndo fez nenhuma
referéncia a existéncia e proposicdo do Projeto de Lei ocorrida no dia anterior, nem em sua
apresentacdo de mais de 50 minutos, nem durante as duas horas que envolveram a reuni&o.

Contudo, o primeiro registro em Ata de uma manifestacdo sobre a criacdo da Fundacao
IMESF ocorreu neste mesmo dia. Em uma manifestacdo curta, a Coordenadora do CMS
Maria Leticia de Oliveira Garcia passou alguns informes, dentre eles anunciou a proposta

entregue no dia anterior pelo Prefeito a Camara de Vereadores:

Quero informar, ainda que, ontem, o Prefeito Fortunati entregou a Camara de
Vereadores a proposta que cria a Fundagdo Instituto de Estratégia de Saude da
Familia em nosso Municipio. Haviamos dado um informe anteriormente de que o
Ministério Publico havia ingressado com uma acdo civil publica pedindo o
cumprimento do TAC, e para ndo citar todos os elementos, mas uma das questfes
que foram pedidas nessa acdo era de que ndo fosse apresentado a Camara Municipal.
Como ainda ndo houve nenhuma audiéncia judicial, com relacdo a essa a¢do civil
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pUblica, o que ocorrera no proximo dia 30, o Prefeito certamente estd cumprindo o
seu papel. (PORTO ALEGRE, 2010f, p. 3).

Apo6s, a Coordenadora do CMS informou que haveria uma reunido no dia 30 de
novembro de 2010 da Comissdo de Saude da Camara de Vereadores, e convocou todos 0s

Conselheiros para comparecer.

Aproveito para comunicar, também, que no dia 30 de novembro, as 14 horas, havera
aqui neste Plenario uma reunido chamada pela Comissdo de Salde da Camara de
Vereadores para tratar da Estratégia de Salde da Familia. Para tal reunido estdo
convidados o Secretario e eu. Todos 0s Conselheiros estdo convidados a comparecer
no dia 30, as 14 horas, aqui neste Plenario. (PORTO ALEGRE, 2010f, p. 3).

Assim, a primeira reunido do CMS em 2011, ocorrida no dia 06/01/2011, tinha como
pauta, quase que exclusivamente, a criacdo da Fundacdo IMESF. Convidados pelo Conselho,
compareceram a reunido o Secretario Municipal de Saude e seu Secretario Adjunto, munidos
de uma apresentagdo em data show para esclarecer o CMS sobre o Projeto de Lei n° 53/2010.
Utilizando o data show, o Secretario Adjunto da Saude, Marcelo Boésio, fez uma pequena
explanacdo do PL n° 53/2010, citando alguns dos artigos que compunham o projeto original
enviado a Camara de Vereadores seis semanas antes.

Apls a apresentacdo do projeto pelos representantes do Poder Executivo, a
Coordenadora do CMS refletiu sobre a importancia da institucionalizacdo da ESF na estrutura
da Secretaria Municipal de Saude. A Coordenadora também recordou a Resolucdo 37 do
SMS, que estabeleceu a ESF como modelo de Atencéo Basica a ser adotado pelo Municipio,

além de vetar sua execuc¢do por meio de cooperativas, ONGs ou OSCIPs:

A intencdo da Coordenacdo do Conselho Municipal de Salde é trazer um pouco da
histéria e da reflexdo que nés fizemos neste Conselho quando discutimos Atengédo
Bésica. N&o sei se todos lembram, mas certamente devem lembrar, pois ultimamente
temos falado e discutido muito a respeito deste tema, o Marcelo citou a Resolucéo
do Conselho, a Resolucdo 37 que define que a Estratégia de Salde da Familia seja
adotada como modelo de Atencdo Béasica em Porto Alegre. Isto é do conhecimento
deste Plenario. Fizemos um seminario em 2008 que teve a participacdo macica de
todos os Conselheiros. Trouxemos experiéncias do Estado da Bahia, do Municipio
de Belo Horizonte. E a propria pesquisa que foi feita no ambito do nosso municipio
para avaliar a Atencdo Basica foi trazida para o debate. S que esta resolucéo ndo se
restringe a definir o modelo da Aten¢do Béasica que é o PSF, ela vai além. Ela traz
algumas questdes que sdo importantes que tém sido ultimamente bem discutidas. Eu
vou pegar sé um ponto que, para mim, é o que se destaca: que o0 Municipio de Porto
Alegre, através da Secretaria Municipal de Saude crie as condi¢des estruturais
necessarias para que as equipes de Salde da Familia tenham vinculos regulares de
trabalho na forma de servidores estatutarios, vetando-se a forma de contratos
terceirizados por cooperativas, ONG’s ou OSCIP’s, etc. E vai além, ela diz que a
remuneracdo dos trabalhadores destas equipes devem garantir condi¢Bes dignas de
trabalho permitindo, uma das questdes que para nos € central neste debate, a fixacdo
dos trabalhadores nas comunidades, reduzindo a rotatividade de profissionais nas
equipes. (PORTO ALEGRE, 2011, p. 7).
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Apos esta manifestagdo a Coordenadora realizou leitura de uma analise realizada pelos

Conselheiros do CMS, e levantou alguns questionamentos direcionados aos representantes do

Poder Executivo. Dentre os levantamentos apontados pelos Conselheiros, destacam-se°:

a)

b)

d)

€)

9)

h)

O inc. XIX do Art. 37 da Constituicdo Federal ndo prevé a possibilidade de fundacdo publica de direito
privado como pretende o projeto. Exige Lei Complementar para definir as areas de atuacdo de
fundacGes e até o momento ndo existe Lei Complementar que defina as areas de atuagdo das
fundacGes, portanto a legislagdo somente prevé a existéncia das fundagGes previstas no Cadigo Civil.
Concurso Publico para os trabalhadores, em regime CLT:

i. Constituigdo Federal - “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da Administracdo Publica direta, das autarquias e das fundaces
publicas.

ii. “Lei Organica de Porto Alegre - “Art. 33 — O regime juridico dos servidores da
administracdo centralizada do Municipio, das autarquias e fundacgdes por ele
instituidas sera Unico e estabelecido em estatuto, através de lei complementar, observados
0s principios e normas da Constitui¢do Federal e desta Lei Orgéanica.”

A FUNDACAO ter4 em sua estrutura organizacional basica os seguintes 6rgdos: Conselho Curador;
Conselho Fiscal e Diretoria Executiva A estrutura proposta acrescenta um quantitativo de 4 Cargos de
Direcdo (4 CCs), mais 2 Administradores, 1 Contador, 1 Assessor Juridico, 2 Técnicos em
contabilidade, 8 Assistentes administrativos e 1 Técnico em Seguranca do Trabalho. Este quantitativo
de pessoal deveria ser agregado a estrutura da SMS para atender a Secretaria de uma maneira geral.
Conselho Curador com participacdo dos trabalhadores e do Controle Social O conselho curador é
composto por 9 membros. O Prefeito indica 5, 2 so eleitos em audiéncia publica convocada pelo CMS
e 2 sdo eleitos pelos empregados. Além disso, o secretario de salde tem o voto de qualidade em caso de
empate. Ou seja, 0 Prefeito detém o completo controle do IMESF.

A atribuicdo do CMS ¢ de controle social e ndo de gestor. Cria-se uma contradicao de papéis, pois
ndo é possivel fiscalizar a si mesmo. Além disso, audiéncia puablica ndo é instancia de deliberacéo.
Conselho Fiscal com participacdo dos trabalhadores 6rgdo de fiscalizagdo interna com 3 membros e
respectivos suplentes: 2 indicados pelo Prefeito e 1 indicado pelo representante dos empregados do
Quadro Permanente. Novamente ndo ha paridade, e o governo tem total controle deste 6rgéo
também.

Diretoria Executiva (em alguns artigos nominada de Conselho Deliberativo) 6rgdo de administracdo
superior, terd um Presidente, que ndo serd CC, e que € o Secretario de Saude (que pode ser CC). Os
cargos CC terdo mandato de 2 anos, podendo ser reconduzidos. Presenciamos a “migracao” de pessoas
vinculadas ao Sollus e a “negociacdo” com a FUC na gestdo do atual contrato. I1sso podera continuar a
ocorrer no IMESF. O projeto ndo discrimina as atribui¢des deste érgéo.

Estatuto do IMESF sera aprovado por Decreto do Prefeito, podendo ser alterado por proposta conjunta
do Conselho Fiscal, da Diretoria Executiva e do Conselho Curador. Como o Prefeito tem o controle
sobre todas as instancias, detém o poder de alterar o estatuto a qualquer momento. Deste modo, ndo ha
qualquer garantia de continuidade administrativa. Cada Prefeito pode alterar o contetido do estatuto
da fundacao sem qualquer explicacao ao controle social, parlamento.

O Patriménio do IMESF seré transferido do Municipio. O patriménio do Instituto sera composto a
partir da transferéncia patrimonial de bens do municipio, sendo prevista a aquisi¢do, alienacdo e
gravame de bens imdveis, bem como a celebragcdo de contratos, convénios e acordos que envolvam,
direta ou indiretamente, o0 comprometimento dos seus bens patrimoniais.

As receitas do IMESF serdo oriundas da prestacdo de servigos, mediante contrato de gestdo Quanto
custa a prestacao de servigos? Havera toda uma estrutura administrativa que devera ser “mantida” por
recursos transferidos. Além da Folha de pagamento de pessoal, havera pagamento de procedimentos da
Atencdo Basica (PAB)? Hoje o contrato com a FUC consome praticamente todo o PAB para atender
25% da populacéo. Estes calculos nunca foram apresentados no GT. Por que ndo se otimiza a gestéo
da SMS, qualificando sua estrutura administrativa? Isto beneficiaria toda a cidade.

Finalidade do IMESF - operar a Estratégia de Salde da Familia Mesmo que esteja administrativamente
vinculada a Secretaria Municipal de Salde, a autonomia prevista para o IMESF segrega uma

20 Fonte: PORTO ALEGRE, 2011, p. 10 (grifo nosso).
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parcela fundamental da rede de atengdo a salde, num outro 6rgdo, tornando definitivo o
paralelismo hoje existente.

j) Criacao de Incentivo por Desempenho da Estratégia de Saude da Familia, de forma gradual, até 10%
do salario baésico, instituido por Decreto. A instituicdo de Incentivos por desempenho ndo tem o
consenso das entidades profissionais, especialmente quando se estabelece que os critérios serdo
definidos por Decreto. Tal dispositivo ndo garante estabilidade e seguranga ao conjunto dos
trabalhadores da ESF.

k) As despesas com o Instituto ndo contabilizariam para fins da LRF. Esta justificativa também ¢
inconsistente, na medida em que estas despesas seréo contabilizadas como despesas com pessoal.

) Uma Fundacdo tem maior agilidade administrativa, tanto para contratar pessoal, como para realizar
despesas Esta justificativa também é falsa, na medida em que o que emperra a gestdo publica é a
ineficiéncia e insuficiéncia das estruturas administrativas e nao a legislagdo a que estd submetida. A
burocratizacio de procedimentos administrativos e a centralizagédo do poder de deciséo é escolha
de governo. Se o IMESF vai estar atrelado a SMS, a sua subordinacdo ao centro de governo, no
que tange a utilizacdo de recursos transferidos do FMS ou do Tesouro Municipal, ndo vai se
alterar.

m) Os servigos finalisticos do Instituto ficardo sujeitos ao controle social exercido pelo Conselho
Municipal de Saude. O projeto fere frontalmente as disposi¢des constitucionais, na medida em que
considera a participacdo do CMS de forma pontual, finalistica.

Apbs a leitura da analise realizada pelo CMS, diversos Conselheiros pediram a
palavra, e cada um apresentava mais argumentos e complementava os outros argumentos ja
apresentados contrarios a criacdo da Fundacdo IMESF. A Sra. Mobnica, Conselheira
representante do Sindicato dos Enfermeiros conseguiu sintetizar em um breve discurso como

os outros Conselheiros se sentiam:

Economizando o nosso tempo vou ser bem breve nas colocagdes. Fica bem claro
para nds, porque estamos entendendo que esta ideia da fundacdo para o servico de
salde ndo é uma ideia de Porto Alegre. Estamos acompanhando este movimento
também na regido metropolitana, em todo o estado e ao nivel nacional. Entdo,
estamos entendendo que na pessoa e na figura da gestdo de salde em Porto Alegre
vem pressdo de cima, ou seja, pressdo politica para que isso aconteca. Ndo temos
ingenuidade de achar que é uma iniciativa individual do Secretario Casartelli.
Sabemos que ndo €. Ha um movimento muito grande em relagdo a isso. Mas mesmo
que fosse possivel um ato inconstitucional, ilegalmente a criacdo de fundagdo na
area da salde, o que existe de concreto, de publicacdo ao nivel estadual, nacional,
latino-americano, internacional que nos prove que fundagdo publica de direito
privado é bom para salde? N&o tem nada escrito sobre isso. Se houvesse esta
informagdo, quem sabe, o Conselho poderia até reconsiderar, mas ndo se tem esta
informacdo. (PORTO ALEGRE, 2011, p. 11).

O Conselho Municipal de Saide também foi muito enfatico ao questionar o Poder
Executivo municipal, em diversos momentos do debate na Reunido Ordinaria - bem como em
debates realizados em outras diversas instancias - sobre a ndo convocacdo do CMS para
compor o GT que elaborou o novo modelo de gestdo dos servicos de atencéo bésica a saude.
Na primeira Reunido Ordinaria do Conselho de 2011, onde estiveram presentes o Secretario
Municipal de Saude e seu Secretario Adjunto este questionamento foi muito ressaltado pelos
Conselheiros. O Secretario Adjunto Marcelo Bosio esbogou uma tentativa de resposta, mais

de uma vez, mas sem convencer os Conselheiros presentes:

A propria questdo de dizer que encaminhamos o processo num final de ano para
aprovar, a discussdo que tivemos no Grupo de Trabalho, e ndo viemos discutir antes
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dentro do Conselho Municipal de Salide porque todos os debates feitos no local, ja
tinham colocado que o Conselho tinha uma posicdo fechada, contréaria. Sempre
estivemos a disposicdo para essa discussdo e sempre colocamos isso. Entdo,
qualquer momento de se discutir, se for em audiéncia publica, se for no Conselho,
vamos colocar que temos interesse sim em debater e debater com toda a sociedade.
Séo posicdes que defendemos porque acreditamos e vamos continuar a defendé-las.
(PORTO ALEGRE, 2011, p. 13).

Depois da apresentacdo realizada pela SMS e dos questionamentos apontados
pelos Conselheiros, houve a votacdo, para saber se o Conselho Municipal de Saude se
posicionaria a favor ou contrario ao projeto. A proposta da Fundagdo IMESF foi derrubada
quase por unanimidade: 28 votos foram contrarios, e somente 2 votos, dos representantes do
Poder Executivo, foram favoraveis a proposta.

Houve muita polémica ap6s o fim da reunido. Muito questionado pelos Conselheiros,
0 Secretario de Saude admitiu que ndo havia apresentado o projeto de lei para o Conselho
Municipal de Saude, justificando saber que 0 mesmo nédo seria aprovado. Contudo, mesmo
qgue o projeto tivesse sido reprovado oficialmente em plenaria do Conselho Municipal de
Saude, sua proposicao ja havia sido feita na CMPA. Sendo assim, diversas entidades ligadas a
area da saude acordaram em se unir. Assim, alguns dias depois, mais de 20 vinte entidades
representativas (tais como sindicatos, conselhos de classe, associagdes, etc.) se reuniram por
meio do Forum de Defesa do SUS do Rio Grande do Sul, para fazer oposicdo ao PL n°
53/2010.

4.3.5 Conselho Nacional de Saude

Apobs a reunido realizada pelo Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre em
06/01/2011, onde diversos questionamentos dos Conselheiros foram encaminhados ao
Secretario Municipal de Saude, houve, no dia 27/01/2011, uma Reunido Ordinaria do
Conselho Nacional de Saude (CNS). Nesta reunido foi exposto aos Conselheiros Nacionais de
Saude todo o processo que estava havendo em Porto Alegre, bem como a grande possibilidade
de aprovacéo do projeto de lei que criaria a Fundagdo IMESF.

A par da situacdo que estava ocorrendo em Porto Alegre, os Conselheiros Nacionais
debateram sobre o assunto e avaliaram a Fundagdo IMESF sob o ponto de vista de ser uma
entidade publica de direito privado, bem como avaliaram a hipétese de contratacdo de agentes

publicos como médicos e enfermeiros serem contratados em regime de CLT.
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E importante ressaltar que o Conselho Nacional de Salide ja possuia posicionamento

contrario a criacdo de Fundacdes Publicas de Direito Privado para gerir servi¢os de saide. No

CNS ja haviam sido debatidas propostas de fundagdes publicas de carater privado para gerir

hospitais, centros de salde e redes de atencéo primaria.

Em busca de uma maior discussdo acerca do tema, o Conselho Nacional de Sadde
vem realizando audiéncias com as liderancas dos Partidos no Congresso Nacional
com o objetivo de ampliar o debate com os parlamentares sobre o assunto. Além
disso, foram feitos contatos com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Governadores, Prefeitos, Secretarios de Saide e com Ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), de modo a ampliar a discussdo sobre as fundacdes de direito
privado e as alternativas propostas. (MINISTERIO DA SAUDE, 2009).

Em publicacdo oficial o CNS apresentou um quadro comparativo entre 0 modelo de

gestdo proposto na Lei Organica do SUS e o modelo de gestdo das Fundagfes Publicas de

Direito Privado:

Quadro 01 — Comparativo de modelos de gestdo: SUS x Fundagdes Publicas de Direito Privado

Comparativo do CNS

Sistema Unico de Satde

Fundacdes

Grandes diferencas salariais com
desestimulo profissional e
comprometimento da qualidade
do servico

Plano de Cargos, Carreira e Salarios
do SUS proposto pelo CNS -
equilibra as carreiras e valoriza todos
os trabalhadores que compdem a
equipe multiprofissional.

Propondo saldrios de “acordo
com o mercado” - aprofundam as
diferengas e o comprometimento
da qualidade do servico prestado

Perda de estabilidade e
perspectivas de carreira, que
geram perda de profissionais
melhores qualificados e queda na
qualidade no atendimento

Regime Juridico Unico e Carreira do
SUS proposta pelo CNS — presente,
gerando seguranca e motivacdo ao
profissional para o desempenho de
suas fungoes.

Ausente - contratacdo via
Consolidagdo das Leis do
Trabalho gerando instabilidade e
falta de comprometimento do
profissional.

Gestdo técnica sem ingeréncia
politica e particularizada

Gestdo profissionalizada - garante a
valorizagdo dos profissionais e a
consolidacdo do sistema.

Ausente — contribuindo para a
ocupacdo do sistema publico por
corporagoes e grupos
organizados

Valorizag¢do e comprometimento
multiprofissional qualificando o
servico prestado

Profissional comprometido com o
sistema com repercussdes positivas e
imediatas na qualidade do servico
desenvolvido.

Ausente — a proposta é apenas de
valorizacdo de alguns
profissionais “de acordo com 0s
salarios de mercado”.

Autonomia administrativa e
maior eficiéncia gerencial

Proposta do CNS de Regulamentacéo
do art. 37, que estabelece a
profissionalizagdo da gestdo e garante
a autonomia e a eficiéncia gerencial.

N&o necessariamente — continua
0 processo de exposi¢do aos
interesses de grupos politicos
organizados

Fonte: MINISTERIO DA SAUDE, 2009 (adaptado pelo autor).

Como o CNS j& possuia posicionamento contrério a criacdo de Fundag6es Publicas de

Direito Privado, o Conselho manifestou-se contra o Projeto de Lei n® 53/2010 proposto pelo

Poder Executivo municipal de Porto Alegre, formalizando sua posi¢édo em Ata e publicando

tal posicionamento em uma nota de seu sitio na internet: “O Conselho Nacional de Saude

manifesta posicionamento contrario a criacdo de Fundacdo Publica de Direito Privado no
municipio de Porto Alegre”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p.19).
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4.3.6 FoOorum em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul

Conforme j& citado, outro ator de grande importancia no processo de debate e
oposi¢do ao PL n° 53/2010 foi o FGrum em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul. O Férum
em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul é um movimento, surgido alguns anos antes
proposicdo do PL n° 53/2010. O Forum redne diversas entidades, conselhos de classe,
sindicatos, associacdes de servidores e federa¢cbes em um movimento que luta para assegurar
o direito a salde, publica e de qualidade.

A ideia do Forum é reunir entidades ligadas a saude e que possuem uma posi¢do
contraria ao novos modelos de gestdo de servicos de salde surgidos com a Reforma Gerencial
da Administracdo Publica. O Férum coloca-se contrario ao modelo de gestdo de servicos de
salde das OrganizagcOes Sociais, das OSCIPs, das Fundacdes Publicas de Direito Privado e
das Empresas Publicas, por exemplo.

Tais entidades se unem por meio deste Forum para realizar atividades e manifestacdes
que busquem assegurar os direitos previstos na Constituicdo Federal. Em relacdo ao projeto
de criacdo da Fundacdo IMESF, as entidades se manifestaram por meio da figura do Férum,
porque entenderam que esta era a maneira mais facil de defender e difundir sua oposicao ao
PL n°53/2010, ganhando com o Forum maior notoriedade.

O Forum em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul é composto por muitas entidades
ligadas a saude publica, algumas com atuacdo constante, enquanto outras se mostram mais
atuantes em determinados momentos. No contexto do movimento de oposi¢cdo a Fundacdo
IMESF destacaram-se as seguintes entidades:

a) Associacao Brasileira Em Defesa dos Usuérios de Sistemas de Salde - ABRASUS

b) Associacdo dos Servidores da Secretaria Municipal de Saude — ASSMS

c) Associacdo dos Servidores do Grupo Hospitalar Concei¢do — ASERGHC

d) Associacdo dos Técnicos de Nivel Superior do Municipio de Porto Alegre —

ASTEC
e) Centro dos Professores do Estado do Rio Grande do Sul — Sindicato dos
Trabalhadores em Educacgéo - CPERS/Sindicato

f) Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil — CTB/RS

g) Central Unica dos Trabalhadores — CUT/RS

h) Conselho Estadual de Saude do Rio Grande do Sul — CES/RS

i) Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre — CMS
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j) Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupacional — CREFITO 52 Regido

k) Conselho Regional de Nutricionistas — CRN 2

I) Conselho Regional de Servico Social — CRESS 102 Regido

m) Fed. Nac. Sindicatos. Trab. em Salde, Trabalho e Previdéncia Social - FENASPS

n) Federacdo dos Municipéarios do Estado do Rio Grande do Sul - FEMERGS

0) Federacao Nacional dos Nutricionistas — FNN

p) Sindicato dos Enfermeiros do RS — SERGS

q) Sindicato dos Farmacéuticos do Estado do Rio Grande do Sul — SINDIFARS

r) Sindicato dos Municiparios de Canoas — SIMCA

s) Sindicato dos Municipéarios de Porto Alegre — SIMPA

t) Sindicato dos Previdenciarios — SINDISPREV

u) Sindicato dos Servidores da Camara Municipal de Porto Alegre - SINDICAMARA

v) Sindicato dos Servidores Publicos do Rio Grande do Sul — SINDSEPE/RS

w) Sindicato Médico do Rio Grande do Sul — SIMERS

x) Sindicato Profiss. Empreg. em Hosp. e Casas de Salde do RS — SINDISAUDE-RS

y) Sindicato Profiss. Empreg. em Hosp. e Casas de Salde do Vale do Sinos

Estas entidades realizaram plenérias e reunides, e atuaram em conjunto com o
Conselho Municipal de Salde, com o objetivo de realizar manifestacdes e divulgar
posicionamento contrario a aprovacdo do PL n° 53/2010 na Camara de Vereadores. O Forum
também buscou apoio junto a Camara de Vereadores, onde conseguiram apoio publico com a
bancada do Partido dos Trabalhadores (PT), do Partido Socialista Brasileiro (PSB) e do
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).

Antes da votacdo do projeto de lei o Férum publicou alguns informes na midia
jornalistica e em radios, manifestando sua posicdo e apresentado argumentos contrarios a

criagdo da Fundacéo IMESF:

A populagdo que sofre no seu dia-a-dia com emergéncias lotadas, postos de saude
em frangalhos e listas “eternas™ de espera para especialistas quer uma solugdo. Mas,
ALERTAMOS, além de ndo ter base legal, a Fundagdo Publica de Direito Privado
ndo ird resolver o caos na salde de Porto Alegre. Fortunati tenta responsabilizar os
servidores da saude que, segundo ele, ndo cumprem horéario e por causa da
estabilidade ndo sdo punidos. Para o Prefeito tudo estara resolvido com a criacdo da
Fundacédo para gerir os postos de salde do Programa de Salde da Familia (PSF).
Mais uma mentira! Se existem funciondrios que ndo cumprem horario, a culpa é do
Prefeito que permite. Na verdade quem ndo cumpre horario sdo os apadrinhados do
governo e de suas chefias. (FORUM EM DEFESA DO SUS, 2011).

O Férum manifestou-se contra ao regime celetista previsto do PL n° 53/2010:

Jé a contratacdo pelo regime celetista (CLT), proposta pela Fundacdo, é para calar os
servidores pelo medo da demissdo sem justa causa. Para um governo que esteve boa
parte de 2010 nas paginas policiais dos jornais nao servem trabalhadores que
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coloquem a boca no trombone. O povo quer saber quem mandou matar o secretario
da salde Eliseu Santos e onde estdo os R$ 10 milhdes roubados na terceirizagéo dos
PSFs para o Instituto Sollus. Este dinheiro faz muita falta para a saide das familias.
(FORUM EM DEFESA DO SUS, 2011).

Também manifestou sua posi¢do a respeito do carater privatista dos novos modelos de
gestdo que foram implementados no Brasil:

Por tras dessas fundacBes, sempre houve o interesse direto de investidores. No
Brasil, cerca de 23% das pessoas tém planos de satde privado. Os valores pagos nos
planos excedem, e muito, o gasto publico em salde. Para garantir maior lucro as
empresas privadas, € necessario que a salide publica seja sucateada, papel exercido
de bom grado pelos governos. Por tudo isso, o Férum de Entidades em Defesa do
SUS defende a retirada do PL n° 53/2010, que cria o Imesf, e o fortalecimento da
estrutura que ja existe na Secretaria Municipal de Sadde. (FORUM EM DEFESA
DO SUS, 2011).

Assim, desde a proposicdo do projeto de lei do DPSF, em 2008, o Férum tem-se
posicionado contrério a criacdo de entidade de direito privado para gerir 0s servigos de salde
de atencdo basica em Porto Alegre. Com a proposi¢do do PL n° 53/2010 este posicionamento

ganhou mais notoriedade na midia.

Para o presidente do Sindicato dos Servidores Publicos do RS (Sindsepe/RS),
Claudio Augustin, a Fundagdo Publica de Direito Privado é uma forma de o Poder
Publico transferir a responsabilidade sobre a salde basica para outro ente. Ele citou
como exemplo o instituto existente em Novo Hamburgo, criado hd um ano e meio, e
que estaria enfrentando problemas para contratar pessoas devido a “baixa
remuneracdo, falta de gestdo e instabilidade”. Conforme Augustin, a Fundagdo de
Saude Publica de Novo Hamburgo (FSNH) estaria terceirizando 0s seus servigos ao
contratar outra instituicdo para consultas e procedimentos nas é&reas de pediatria e
clinica médica. “A fundacdo que est4 sendo criada em Porto Alegre segue a mesma
linha politica. Na realidade, querem precarizar o atendimento & populacdo”, disse.
(CORREIO DO POVO, 2011).

O presidente do SIMERS, Paulo Argollo Mendes, compartilha do mesmo ponto de
vista do presidente do SINDSEPE/RS. Para o SIMERS, a Fundagdo IMESF fere a Lei
Orgénica do Municipio, a Constituicdo Estadual e Constituicdo Federal, além de ndo atender a

deliberacdo do Conselho Municipal de Saude:

A lei estabelece que funcionarios do municipio sejam estatutarios, mas, pelo projeto,
seriam contratados pela CLT. Outra ilegalidade é que qualquer alteragdo na politica
de saude tem de ser aprovada pelo Conselho Municipal de Saude, que rejeitou o
projeto por 28 votos a dois. A Constituicdo também ndo prevé fundagdes na area da
salde, que é uma atividade-fim do Estado — avalia Argollo. (DIARIO GAUCHO,
2011).

4.3.7 Poder Legislativo

A posicdo dos vereadores de Porto Alegre quanto ao PL n° 53/2010 foi bem

diversificada. Houve aqueles que apoiaram completamente o projeto do governo. Outros
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foram contrérios em parte, sugerindo a criacdo de uma Fundacao Publica de Direito Publico,
com regime de contratacdo de servidores estatutarios. Enquanto outros se mostraram contra
todo o projeto.

Os 26 votos favoradveis foram feitos pelas bancadas do PDT, PMDB, PTB, PPS,
PSDB, DEM e PRB. Foram, portanto, os votos de: Reginaldo Pujol (DEM); Nelcir Tessaro,
Nilo Santos, Alceu Brasinha, DJ Cassia e ElI6i Guimardes (PTB); Bernardino Vendruscolo,
Haroldo de Souza, Idenir Cecchim, Dr. Raul, Professor Garcia e Sebastido Melo (PMDB);
Beto Moesch, Jodo Antonio Dib e Jodo Carlos Nedel (PP); Dr. Thiago Duarte, Luciano
Marcantdnio, Mario Fraga, Mauro Zacher e Tarciso Flecha Negra (PDT); Luiz Braz e Mério
Manfro (PSDB); Paulinho Rubem Berta, Elias Vidal e Toni Proenca (PPS); e, Waldir Canal
(PRB).

\Votaram contra a criacdo da Fundacdo IMESF os 10 vereadores que compdem as
bancadas do PSB, PSOL e PT, que mostraram este posicionamento desde a proposi¢do do
projeto de lei. Os votos contrarios foram feitos pelos vereadores: Airto Ferronato (PSB);
Pedro Ruas e Fernanda Melchionna (PSOL); e, Carlos Todeschini, Engenheiro Comassetto,
Maria Celeste, Mauro Pinheiro, Sofia Cavedon, Adeli Sell e Aldacir Oliboni (PT).

A exce¢do, que ndo concordou com a criagdo de uma Fundacdo Puablica de Direito
Privado, mas apoiou a ideia de uma Fundacdo Publica de Direito Publico foi Airto Ferronato.
Este Vereador, inclusive, propds Projeto de Lei Substitutivo onde previa a criacdo da propria
Fundacdo IMESF, mas com personalidade juridica de direito publico. Neste substitutivo a
contratacdo dos profissionais de saude se manteria via regime juridico Unico, como todos 0s
servidores municipais de Porto Alegre da Administracdo direta. Porém sua proposta ndo
passou nas comissdes, e na votacdo do PL n° 53/2010 Ferronato votou contra a criagdo da

Fundacdo IMESF sob personalidade de direito privado.

4.4  APROVACAO DA LEI N°11.062/2011

Em reunido conjunta das Comissdes da CMPA, os trés projetos substitutivos
apresentados (dois projetos substitutivos apresentados pela bancada de vereadores do PT e
PSOL, e outro projeto substitutivo apresentado pelo Vereador Airto Ferronato) foram

rejeitados.
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Ap0s analise dos projetos substitutivos e das emendas apresentadas, a reunido conjunta
das Comissdes acabou por emitir parecer favoravel, em parte, onde cada integrante de cada
comissdo votava a favor ou contra os itens do projeto que cabiam a sua comissao avaliar. Em
nenhuma comissdo o projeto foi rejeitado, mas também ndo houve unanimidade a favor.
Foram aprovadas dezenas de emendas na reunido conjunta das comissoes.

Sabendo que a maioria absoluta das entidades da area da saude (representadas ou
individualmente, ou em conjunto, por meio do Férum em Defesa do SUS) eram radicalmente
contra a criagdo da Fundagéo IMESF, a bancada do PSOL na Camara de Vereadores pediu que
fosse retirado o regime de urgéncia do projeto. Contudo o pedido ndo foi atendido, e sob
muitos protestos das entidades da area da salde, de estudantes e de representantes da
populacdo o PL n° 53/2010 foi para votacao.

Foram identificadas duas entidades de &rea da saude que apoiaram o projeto do Poder
Executivo. O SINDAC/RS, conforme ja mencionado anteriormente, apoiou 0 projeto porque
tinha interesse na contratacdo via CLT. Porém esta forma de contratacdo ja estava garantida
para 0s agentes de salde e agentes de endemias por meio da Emenda Constitucional
51/2006°*. O CREMERS também apoiou 0 projeto da Fundacdo IMESF, deixando clara a
diferenca de opinibes existente entre 0 Conselho (CREMERS) e Sindicato (SIMERS) dos
médicos.

A votacdo do Projeto de Lei n°® 53/2010 ocorreu na segunda-feira, 14/02/2011, em
sessdo ordinaria que foi iniciada as 14 horas. A sessdo foi presidida pela Vereadora Sofia
Cavedon (PT), Presidente da Camara. De acordo com o regimento, na sessdo de votagéo, as
emendas rejeitadas pela reunido conjunta das comissdes ndo podem ser reapresentadas.

Apds muitas horas de debates, revisdo do texto do projeto de lei e muitas outras
emendas apresentadas, a Camara Municipal de Porto Alegre aprovou o Projeto de Lei n°
53/2010, ja na madrugada de terca-feira, dia 15/02/2011, em sessdo extraordinaria. Foram 26
votos favordveis ao projeto e 10 contrérios. ApGs a aprovacdo, o Prefeito José Fortunati
manifestou-se, informando que a previsdo é de que a Fundacdo IMESF entrasse em atividades
ainda no ano de 2011, com a realizacdo de processos seletivos publicos e contratagdo dos

agentes de saude ja aprovados em outros processos.

A previsdo é de que o Instituto seja implantando no segundo semestre, inclusive com
abertura de concurso para a contratacdo dos profissionais que atuardo nas equipes de

2l A EC 51/2006 modificou o artigo 198 da CRFB, acrescentando trés paragrafos. Nesta modificacdo foi
autorizada a admissdo de agentes comunitarios de salde e agentes de endemias por meio de processo seletivo
publico. Também estabeleceu que tais agentes publicos s6 poderdo ser contratados diretamente pelos estados,
Distrito Federal e municipios. Além disto, previu uma forma de dispensa de novo processo seletivo para aqueles
profissionais que ja estavam desempenhando a funcéo.
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Salde da Familia. Ao saudar a decisdo do legislativo, o Prefeito destacou que a
criacdo do Imesf é a primeira de uma série de acGes para garantir a exceléncia na
satde na Capital. (PORTO ALEGRE, 2011).

45  CONSIDERACOES FINAIS

Em 24 de novembro de 2010, apds inimeras questbes juridicas envolvendo os
contratos para prestacdo terceirizada da gestdo dos servicos de salde nas unidades de ESF de
Porto Alegre, o Poder Executivo municipal, representado pelo Prefeito José Fortunati,
apresentou a Camara de Vereadores um projeto de lei para “criacdo de uma Fundagdo Publica
de Direito Privado, sob a égide do regime celetista, que execute as atividades de atencdo
béasica a saude” (PORTO ALEGRE, 2010c).

A argumentacdo do Poder Executivo para criacdo da Fundacdo IMESF era de que com
uma entidade publica, porém de direito privado, os profissionais de salde poderdo ser
contratados via regime celetista de trabalho. Isto levaria a uma mais gestdo mais simples de
pessoal, sem vinculo permanente com o Municipio. Além disto, em casos de ingeréncia de
pessoal, uma demissdo de um empregado publico contratado via CLT &, de certa forma, mais
simples que uma exoneracdo de um servidor ocupante de cargo publico com vinculo
estatutario.

Houve grande alarde na midia a respeito deste projeto de lei, principalmente em
funcdo do regime de trabalho dos profissionais de saude que mudaria de regime unico
estatutario para regime celetista. O Sindicato Médico do Rio Grande do Sul se manifestou
contrério a criagdo de tal fundacdo publica defendendo que a retirada de direitos de
trabalhadores publicos causaria defasagem na qualidade do servico. A Idgica apresentada pelo
SIMERS ¢é que, sendo que os profissionais de salde que atuam no PSF devem ser servidores
estatutarios, com plano de carreira e estabilidade na funcdo. Sem estas particularidades a
classe medica, bem como os enfermeiros, tecnicos de enfermagem e outros profissionais, néo
possuira atrativos para trabalhar no PSF da Capital, trocando o servico pablico para trabalhar
no mercado privado.

O Conselho Municipal de Saude também se manifestou, dizendo que ndo foi
convidado para o Grupo de Trabalho da Secretaria Municipal de Saude que elaborou a
proposta de criagdo da Fundacdo IMESF. A posicdo adotada pelo CMS foi de oposigdo a

criacdo da Fundacdo IMESF. Da mesma forma, outros segmentos profissionais, como 0s
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sindicatos e conselhos de classes de enfermeiros e técnicos de enfermagem, sindicato dos
municiparios, associacdes de profissionais e de prestadores de servi¢cos, também manifestaram
posicao contraria ao PL n° 53/2010. Todas estas associac¢des, conselhos e sindicatos uniram-se
em torno do Férum em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul, conseguindo cancelar a votagao
em regime de urgéncia do projeto de lei, dando algumas semanas de prazo para debates sobre
0 assunto.

Os argumentos dos opositores ao hovo modelo de gestdo afirmavam que o formato de
uma Fundacdo Publica de Direito Privado, tal como previsto na lei aprovada, causaria perda
de controle social, bem como a diminuicéo da participacao social. A forma de contratacdo dos
profissionais via CLT (que somente € possivel por meio de entidades publicas de direito
privado) se acarretaria em perda de direitos trabalhistas dos profissionais da saude, quando
comparados aos agentes publicos que possuem vinculo estatutario. Esta perda de direitos
trabalhistas se refletiria em uma queda na qualidade do servigo prestado, visto que a funcéo
publica perdera seus atrativos frente ao mercado privado, que contrata por CLT.

Outro argumento apresentado é que todas estas mudancas na administracdo dos
servicos resultam em uma gestdo voltada para a légica do mercado privado. Dessa forma, o
servico publico de satde perderia seu carater social, inserindo-se numa l6gica de mercado
privado ao buscar atingir metas, reduzindo custos e, consequentemente, comprometendo a
qualidade do servico prestado.

Porém, mesmo com grande debate ocorrido a poucos dias da votacdo do projeto de lei,
de grande parte dos atores envolvidos se mostrarem contra, além da possibilidade de tal lei se
mostrar inconstitucional, no dia 15/02/2011 os vereadores aprovaram a criacdo da Fundacao
Publica de Direito Privado Instituto Municipal de Estratégia de Saude da Familia (IMESF).
Mesmo apds a aprovacao da lei, 0 movimento opositor continuou se mostrando contrario a
criagcdo desta Fundacédo Publica de Direito Privado, de forma que propds uma Agéo Direta de
Inconstitucionalidade junto ao Poder Judiciario. Num primeiro momento o Desembargador
aceitou a ADI e suspendeu liminarmente a criacdo da Fundagdo IMESF, mas depois voltou

atras em sua decisdo e revogou a suspensao
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5 COMENTARIOS A LEI DE CRIACAO DA FUNDAGAO IMESF

Ap0s todos os debates realizados nas reunides do CMS, das plenarias convocadas pelo
Forum de Entidades em Defesa do SUS e da longa Audiéncia Publica realizada pela Camara
de Vereadores, as chances de ndo aprovacdo do Projeto de Lei n°® 53/2010 eram pequenas.
Assim, a oposicdo ao PL, ciente da maioria dos votos que os aliados do governo possuiam na
CMPA tratou de apresentar emendas ao projeto de criacdo da Fundacdo IMESF.

O objetivo destas emendas foi minimizar o impacto que a nova fundacdo publica
causaria nas relacdes entre as instancias de controle social e o governo, na gestdo dos servicos
de saude, bem como minimizar o impacto das novas relagbes de trabalho que seriam
estabelecidas pela futura Fundagdo IMESF com futuros servidores publicos que fossem atuar
nas unidades de ESF de Porto Alegre.

A seguir segue uma breve analise dos artigos aprovados da Lei n® 11.062 de 06 de
abril de 2011 que autorizou o Poder Executivo municipal a instituir a Fundacédo Publica de
Direito Privado Instituto Municipal de Estratégia de Saude da Familia (IMESF).

Esta analise foi elaborada considerando a legislacdo que trata das fundagdes publicas e
da Administracdo Publica e seus principios. Também foram considerados as diretrizes e

principios do SUS, com énfase na previsao do controle social (Lei n° 8.080/90).

51 CAPITULOI

DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Fica o Executivo Municipal autorizado a instituir Fundacdo Publica de
Direito Privado com personalidade juridica de direito privado, a ser denominada Instituto
Municipal de Estratégia de Saude da Familia (IMESF), entidade juridica sem fins lucrativos,
com atuagdo exclusiva no ambito da Estratégia de Saude da Familia de Porto Alegre do
Sistema Unico de Satde (SUS), de interesse coletivo e de utilidade publica, com autonomia
gerencial, patrimonial, orcamentaria e financeira e prazo de duracdo indeterminado, que
integrara a Administracdo Indireta do Municipio de Porto Alegre e se sujeitard ao regime
juridico préprio das entidades privadas sem fins lucrativos e de assisténcia social, quanto aos
direitos e as obrigacOes civis, comerciais, trabalhistas, tributarias e fiscais, observadas as
regras desta Lei.
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Este artigo autoriza o Poder Executivo a instituir Fundacéo Publica de Direito Privado,
com regime de contratacdo de empregados publicos por CLT. Porém, conforme a pesquisa
realizada demonstra, a legislacdo atual ndo autoriza este formato de entidade publica para
atuar na area da saude:

a) O caput do Art. 39 da Constituicdo Federal define o regime juridico Unico

(estatutario) como regime de contratacdo para as fundacdes publicas:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no
ambito de sua competéncia, regime juridico Gnico e planos de carreira para 0s
servidores da Administracdo Plblica direta, das autarquias e das fundac6es publicas.

b) O § 2° do Art. 21 da Constituicdo Estadual define que as fundagdes publicas sdo
equiparadas as autarquias. Estas, por sua vez, sdo entidades obrigatoriamente regidas pelo
direito puablico, sendo, portanto, inconstitucional, perante a norma estadual, a existéncia de

uma Fundacéo Pablica de Direito Privado como quer o projeto de lei:

§ 2° - As fundagdes publicas ou de direito publico instituidas pelo Estado sdo
equiparadas as autarquias, regendo-se por todas as normas a estas aplicaveis.

c) A Lei Organica do Municipio de Porto Alegre define de forma clara qual o regime

juridico dos servidores das fundagdes instituidas pelo Municipio:

Art. 33 — O regime juridico dos servidores da administracdo centralizada do
Municipio, das autarquias e fundagbes por ele instituidas serd unico e estabelecido
em estatuto, através de lei complementar, observados os principios e normas da
Constituicao Federal e desta Lei Organica.

d) O Cadigo Civil prevé a existéncia de fundacBes somente para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia. De acordo com o Conselheiro Claudio Augustin®: “A
salde publica ndo pode ser confundida com assisténcia mesmo sendo parte integrante da
seguridade social (previdéncia, salde e assisténcia). Portanto a caracterizacdo da Fundacéo

Publica de Direito Privado na area da saude nao pode ser aceita.”

Art. 62. Para criar uma fundacdo, o seu instituidor fara, por escritura pablica ou
testamento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Pardgrafo Unico. A fundacdo somente poderd constituir-se para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia.

52 CAPITULO II

DISPOSICOES GERAIS

22 Claudio Augustin é Graduado em Ciéncias Econémicas e Ciéncias Sociais pela UFRGS. E presidente do
Sindicato dos Servidores Publicos do Estado do Rio Grande do Sul, Conselheiro do Conselho Estadual de Satde
e membro da direcdo estadual e nacional da Central Unica dos Trabalhadores.
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Secéo |

Da Regéncia Legal

Art. 2° A constituicdo do IMESF, nos termos do art. 1° desta Lei, sera levada a efeito
juridico com o registro de seus atos constitutivos perante o Cartério de Registro Civil das
Pessoas Juridicas, na forma disposta na legislacéo civil vigente.

Este artigo consta na Lei Municipal somente para atender as exigéncias do Artigo 62
do Cddigo Civil, conforme visto no Capitulo 2 deste trabalho.

Art. 3° O estatuto do IMESF observara as diretrizes desta Lei e da pertinente
legislacdo e seré aprovado por decreto

Paragrafo Gnico. O estatuto podera ser alterado por proposta conjunta do Conselho
Fiscal, da Diretoria Executiva e do Conselho Curador, devendo as alteracBes serem
registradas em cartorio competente, apds aprovacdo na forma e nos termos previstos no
caput deste artigo, com publicacdo em veiculo oficial para conhecimento da populacéo do
Municipio de Porto Alegre.

Conforme os dados obtidos nesta pesquisa, ndo ha legislacdo pertinente que trate como
devem ser o estatuto de uma Fundacdo Publica de Direito Privado, ou de fundacgdes publicas
que atuem na saude.

Além disto, este artigo define que o Estatuto serd aprovado por decreto do Prefeito,
podendo ser alterado por proposta conjunta do Conselho Fiscal, da Diretoria Executiva e do
Conselho Curador. Sendo que o Prefeito tem o controle sobre todas as instancias, ele também
ird deter o poder de alterar o estatuto a qualquer momento. Deste modo, conforme apresentou
0o CMS antes mesmo da apreciacdo do projeto pela CMPA, ndo ha qualquer garantia de
continuidade administrativa, pois cada novo Prefeito pode alterar o contetdo do estatuto da
Fundacdo IMESF sem carecer explicacdo as instancias de controle social ou ao Poder

Legislativo.

Secéo Il

Da Vinculagéo, da Sede e do Foro

Art. 4° O IMESF ficara vinculado a Secretaria Municipal de Saude (SMS) e por esta
deverd ser supervisionado, nos termos da Legislacdo em vigor e conforme as disposi¢es
legais, administrativas e estatutarias.

Paragrafo unico. A SMS fixara as diretrizes, as politicas, as a¢bes e 0s servicos de
saude publica e definira o conteudo, o alcance e a forma de acompanhamento dos contratos
de servicos e convénios que regerdo a sua prestacdo pelo IMESF, sendo atribui¢Ges dessa
Secretaria, no exercicio de suas competéncias:

| —a geréncia do Sistema Municipal de Saude;

Il — o0 planejamento, a avaliacéo, o controle e a regulacéo;

Il — o estabelecimento de parametros de cobertura de atencdo universal e equitativa

a saude com eficacia e eficiéncia;
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IV — as metas quantitativas e qualitativas;

V — as estratégias de operacionalizacdo do conjunto da rede integrada e as
articulaces e pactuacdes intermunicipais e interfederativas; e

VI — a fixacdo das diretrizes politicas das acfes e dos servicos de salde, além da
definicdo do conteldo, do alcance e da forma de acompanhamento do contrato de
Servigos.

De acordo com o Artigo 4, a Fundacdo IMESF ficara vinculada e sera supervisionada
pela SMS. Vale ressaltar que foram apresentados trés projetos de substitutivos ao PL n°
53/2010. Dois destes substitutivos (propostos pelo PT e pelo PSOL) tinham por finalidade
criar uma Coordenadoria dentro da estrutura da prépria SMS. Tal Coordenadoria teria o
mesmo objetivo da Fundacdo IMESF: institucionalizar a ESF dentro da estrutura da SMS,
garantindo sua continuidade sob supervisdo desta Secretaria.

Um terceiro substitutivo, proposto pelo Vereador Airto Ferronato, previa a criagao de
uma Fundacdo Publica de Direito Publico, muito parecida com a Fundagdo IMESF aprovada,
mas que previa o regime juridico estatutario para seus servidores. Contudo, nenhum destes
substitutivos foram apreciados.

Um detalhe que se destaca, apontado pelos movimentos de oposigdo ao PL n°® 53/2010
como uma falha legislativa, estd no Paragrafo Unico do Artigo 4°, onde estio definidas
atribuicbes a Secretaria Municipal de Saude. A inconsisténcia apontada esta no fato de um
paragrafo de uma lei que autoriza a criacdo de uma Fundacdo IMESF. No minimo isto esta
fora do contexto, pois uma lei que autoriza a criacdo de um ente publico de carater privado
ndo deveria definir atribuicdes a um ente publico da Administragdo direta, regido pelo direito
publico, que possui sua propria base legal para existir e que define suas atribuicbes e

competéncias.

Secéo Il

Da Finalidade

Art. 6° O IMESF tera a finalidade exclusiva de, no ambito da atencéo priméaria do
SUS, operar especificamente a rede integrada e articulada da Estratégia de Salde da
Familia, sob a forma de promocé&o, prevencdo e protecdo da saude coletiva e individual, e
devera, também, desenvolver atividades de ensino e pesquisa cientifica e tecnoldgica que
favorecam a melhoria e o aperfeicoamento dessa Estratégia, revertendo em beneficio da
qualidade assistencial oferecida a populagéo.

A redacéo deste artigo ndo parece clara permitindo varias interpretacdes, contribuindo

para mais uma inseguranga juridica. Ao afirmar que a Fundacdo “IMESF terd finalidade
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exclusiva [...] de operar especificamente a rede integrada e articulada da Estratégia de Saude
da Familia” a Prefeitura passa a delegar uma atribuicdo sua a terceiros.

Ao definir que a Fundagdo IMESF “tera a finalidade exclusiva” de operar a rede
integrada de ESF, a Secretaria Municipal de Saude deixa de ser a responsavel direta pelo
servigo. Ainda que haja contratos de gestdo entre a Fundacdo IMESF e a SMS para a
operacionalizacdo do PSF, de acordo com a Lei n° 11.062/2011, sera a Fundacdo a
responsavel exclusiva pelos servicos da rede de atencdo basica de ESF. Contudo, conforme
definido pela Constituicdo Federal e pelas leis federais do SUS, os servigos de salde sdo
indelegéveis, sendo sempre responsabilidade do Estado. Mesmo que transfira exclusivamente
a Fundacdo IMESF a competéncia e responsabilidade por operar a rede de ESFs, o Municipio

de Porto Alegre continuara sendo o responsavel direto pela prestacdo deste servico.

Secédo IV

Da Acdo Estratégica a Saude da Familia

Art. 7° Entende-se por Acdo Estratégica a Saude da Familia, para efeitos desta Lei, a
estratégia de reorientacdo do modelo assistencial operacionalizada mediante a implantacao
de equipes multiprofissionais que atuardo com acgdes que visem a promogao, a recuperacao e
a reabilitacdo da salde, a prevencdo de doencas e agravos frequentes e a manutencao da
salde da comunidade no @mbito do Municipio de Porto Alegre.

Este artigo, especificamente, define o conceito da Acdo Estratégica a Salde da Familia
para efeitos da lei. O Conselho Municipal de Saide, na Audiéncia Publica realizada na CMPA
questionou o Secretario de Salde sobre a definicdo deste conceito. Para 0 CMS, o conceito €
amplo, sendo que deveria ser mais direto, definindo melhor quais as acdes que devem ser
desenvolvidas num programa de ESF. Foi citado, por exemplo, que este conceito pode ser
aplicado a qualquer tipo de servi¢o de saude, de qualquer nivel de complexidade.

Secéo VI

Da Estrutura Organizacional

Art. 12. O IMESF tera, em sua estrutura organizacional basica, os seguintes 6rgaos:
| — Conselho Curador;

Il — Conselho Fiscal; e

Il — Diretoria Executiva.

Secéo VII

Da Composicéo, da Estruturacio e da Competéncia dos Orgaos

Subsecéo |

Conselho Curador

Art. 13. O Conselho Curador do IMESF, 6rgéo de direcao superior, administracédo e
controle, seréd composto por:
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| — Secretario Municipal de Satde, como membro nato;

Il — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes da SMS, indicados pelo
Prefeito Municipal;

11 — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes da Secretaria Municipal
da Fazenda (SMF), indicados pelo Prefeito Municipal;

IV — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes do Gabinete de
Programacdo Orcamentaria (GPO), do Gabinete do Prefeito (GP), indicados pelo Prefeito
Municipal;

V — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes da Secretaria Municipal
de Coordenacéo Politica e Governanga Local (SMGL), indicados pelo Prefeito Municipal;

VI — 2 (dois) membros titulares e 2 (dois) suplentes, dentre usuarios da comunidade,
eleitos em audiéncia publica convocada pelo CMS; e

VII - 2 (dois) membros titulares e 2 (dois) suplentes representantes dos empregados do
Quadro Permanente do IMESF, eleitos em assembléia geral.

De acordo com os artigos 12 e 13, o Conselho Curador ser4 composto por 9 membros.
O Prefeito indicara 5 conselheiros, outros 2 serdo eleitos em audiéncia publica convocada
pelo CMS e os ultimos 2 séo eleitos pelos empregados da Fundagdo IMESF. Neste formato o
Secretéario de Saude ter4 o voto de qualidade em caso de empate, de forma que o Prefeito
sempre deterd o controle das decisbes votadas no Conselho Curador. Isto ocorrera porque o
Conselho Curador tera sua maioria formada por representantes do Poder Executivo, todos
indicados pelo Prefeito Municipal.

O Conselho Curador sera o 6rgdo de direcdo superior, administracdo e controle sendo,
portanto, o gestor da Fundacdo IMESF. Contudo, a atribuicdo do CMS (conforme sua lei de
criacdo) é de controle social e ndo de gestor, de forma que ndo deva participar do Conselho
Curador. Além disso, audiéncia publica ndo é uma instancia de deliberacdo, muito menos de
gestores. Sendo assim, o CMS nédo tem competéncia legal para convocar audiéncia publica
para proceder a eleicdo de gestores para a saide. No momento que o CMS participar do
Conselho Curador e eleger representantes para atuarem como gestor ele perderd sua
legitimidade de controle social. A légica € que quem indica o gestor ndo pode ter o poder de
fiscaliza-lo.

Outra observacdo importante é que ndo estd definido quem convoca e dirige a
assembléia geral para definir o representante dos empregados do quadro permanente. Também
ndo estdo definidas as regras para a eleicdo do representante dos empregados do quadro
permanente. Sugere-se que estas definicdes foram deixadas para serem realizadas em outro

momento.

8 1° O mandato dos membros do Conselho Curador terd duragéo de 2 (dois) anos,
sendo que:
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| — os membros indicados pelo Executivo Municipal serdo nomeados pelo Prefeito
Municipal, que os podera exonerar, por ato proprio, na forma prevista no estatuto, por
inobservancia a regulamento ou lei, ou violacé@o dos deveres de gestao; e

Il — os membros eleitos em audiéncia publica convocada pelo CMS e em assembléia
geral dos funcionarios do Quadro de Pessoal Permanente do IMESF serdo nomeados pelo
Prefeito Municipal, que os poder& exonerar, por ato proprio, na forma prevista no estatuto,
por inobservancia a regulamento ou lei, ou violacdo dos deveres de gestdo, ap6s ouvido,
respectivamente, 0 CMS ou a direcdo da entidade representativa dos empregados, tudo
devidamente apurado em procedimento que assegure ampla defesa e contraditorio.

Muito contestado na sessdo de aprovacdo do projeto de lei, este paragrafo determina
que os membros do Conselho Curador podem ser exonerados conforme na forma prevista
pelo estatuto da Fundacdo IMESF. Porém este estatuto ndo é conhecido, pois a lei determinou
que o Prefeito ird sancionar o estatuto. Sendo que o Prefeito detém o poder de mudar o
estatuto a qualquer tempo, ele também podera modificar o estatuto de forma que impeca
algum membro de exercer cargo no Conselho Curador, detendo, de certa forma, a escolha dos

componentes do Conselho.

8 2° A presidéncia do Conselho Curador sera exercida pelo Secretario Municipal de
Saude, cabendo-lhe o voto de qualidade nos casos de empate.

O paragrafo segundo determina que o Secretario de Salde exercera a funcdo dupla de
Secretario Municipal e de Presidente da Fundagdo. Sendo assim, a autonomia administrativa
proposta pelo Poder Executivo fica comprometida. No momento da celebracdo do contrato de
gestdo entre a Secretaria Municipal de Saude e a Fundacdo IMESF o Secretario Municipal de
Saude terd absoluto controle sobre os termos deste contrato.

Representando por um lado a Administracdo direta, o Secretério agird sob a Otica de
gestor municipal de salde, e, representando por outro lado a Fundacdo IMESF, o Secretério
agird sob a otica de Presidente uma entidade autbnoma, que possui interesses e finalidades
proprios. E possivel, inclusive, que venham a existir interesses conflitantes entre a SMS e a
Fundacéo IMESF (no caso do repasse de recursos para investimento ou ampliacdo da rede de
atencdo bésica, por exemplo), colocando o Secretario numa posi¢do de decidir a favor de um

ou outro ente.

8 3° Os membros do Conselho Curador exercerdo seus mandatos gratuitamente.

Os membros do Conselho Curador terdo a responsabilidade de definir a aplicacdo dos

recursos da Fundacdo IMESF, assumindo a funcdo de gestor publico, mas sem remuneracao.
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Neste ponto h& outra inconsisténcia juridica: sabe-se que os gestores publicos podem ser
responsabilizados pela mé aplicacdo de recursos, por exemplo. Contudo, poderdo estes
gestores, membros do Conselho Curador, serem responsabilizados por suas decisdes, mesmo
que ndo exercam cargo publico? Ha previsdo legal para tal autoridade sobre o controle de
aplicacdo dos recursos publicos e dos servicos de salude sem remuneragao?

Além disso, os representantes do Conselho Curador indicados pelo Prefeito recebem
remuneracdo paga pelos cofres municipais, tendo em vista serem servidores de cargos
comissionados ou de cargos efetivos. Assim, somente os membros “eleitos na audiéncia
publica convocada pelo CMS” é que ndo receberdo remuneracdo dos cofres municipais. Ja 0s

eleitos pelos empregados também recebem remuneracao.

8 4° Os membros suplentes substituirdo os titulares em seus impedimentos e teréo
direito a manifestacao em todas as reunides.

§ 5° O membro que perder a condi¢do que lhe tenha ensejado a nomeacdo para o
Conselho Curador perdera o seu mandato imediatamente, devendo ser nomeado, na forma
desta Lei e do estatuto do IMESF, novo membro para completar o mandato.

Se existirdo suplentes, com competéncia de substituir os titulares em impedimentos,
ndo fica claro o porqué havera nomeacgdo de novo membro para complementar 0 mandato de
Conselheiro que perda o mandato. Neste caso, a nomeagdo do Conselheiro suplente deveria
ser prevista na lei, evitando que o Conselho Curador e entidades representativas (CMS e

funcionarios) tenham de realizar processo para selecdo de novos Conselheiros.

§ 8° O Conselho Curador é responsavel pelo estabelecimento das metas do IMESF,
pela forma de sua execucao, pela transparéncia da gestéo e pelo controle de seu desempenho,
objetivando a garantia de servicos publicos de qualidade a coletividade destinataria.

A lei poderia ter previsto que as metas, forma de execucéo, transparéncia de gestéo e
controle de desempenho sigam o formato de mecanismos ja executados na SMS. Sem esta
previsdo ha possibilidade do Conselho Curador estabelecer metas e formas de execugédo
diferentes daquelas estabelecidas pela Secretaria de Salde, gerando quebra na hierarquia dos

servicos de saude.

Art. 14. Compete ao Conselho Curador, igualmente:

| — deliberar sobre toda e qualquer matéria de interesse do IMESF, submetida ao seu
exame por qualquer membro do Conselho Curador, do Conselho Fiscal ou da Diretoria
Executiva;
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Il — deliberar acerca de auxilios, doacgdes, legados, dotacGes ou quaisquer outras
subvencOes de pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, com ou sem
encargos;

Il — aprovar projetos de construcéo ou reforma em bens imoveis de propriedade do
IMESF, respeitadas as cautelas legais;

IV — propor emendas, alteragdes ou reformas ao estatuto, respeitadas as cautelas
legais;

V-[.];e

X1V — deliberar sobre outros assuntos de interesse do IMESF.

Este artigo define as competéncias do Conselho Curador. Como a Lei de criagdo da
Fundacdo IMESF define que o Prefeito edita o Decreto, € o proprio Prefeito que, portanto,
define quais as competéncias do Conselho Curador.

Referente ao Conselho Curador, ainda, de acordo com suas competéncias, ele € um
orgdo deliberativo que aprova projetos, reformas, emendas ou reformas ao estatuto e doagdes.
Sendo assim, ndo podem participar do Conselho Curador os integrante do Conselho

Municipal de Saude, conforme determina o Artigo 13.

Subsecéo Il

Conselho Fiscal

Art. 15. O Conselho Fiscal, 6rgdo de fiscalizacdo interna do IMESF, sera composto
por:

I — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes da SMF, indicados pelo
Prefeito Municipal;

I1 — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes do GPO, do GP, indicados
pelo Prefeito Municipal;

1l — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes dos empregados do
Quadro Permanente do IMESF, eleitos em assembléia geral; e

IV — 1 (um) membro titular e 1 (um) suplente representantes dos usuarios da
comunidade, eleitos em audiéncia publica convocada pelo CMS.

Este artigo define o Conselho Fiscal como 6rgdo de fiscalizacdo interna com 4
membros e respectivos suplentes: 2 indicados pelo Prefeito, 1 indicado pelos empregados CLT
da Fundacdo IMESF e 1 indicado pela comunidade em audiéncia publica a ser convocada
pelo CMS.

Primeiramente, observa-se que pelo nimero par de membros do Conselho Fiscal é
possivel que votacdo haja empate. Além disto, a maioria € indicacdo do Prefeito. Este formato
apresenta-se como mais uma forma de aumento da governabilidade do Poder Executivo (do
Prefeito e do Secretario Municipal de Salde) sob a gestdo dos recursos da area de ESF, sendo

apontada pelo CMS como um perda de controle social.
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O artigo ndo define como se dard a eleicdo do representante dos empregados do
Quadro Permanente, nem como ocorrera a eleicdo do representante da comunidade, nem se
outras pessoas externas a Fundacdo IMESF ou servidores do municipio podem se candidatar
ou ndo. Sugere-se, também, que estas defini¢des ocorrerdo num outro momento.

A lei ainda néo esclarece se os membros do Conselho Fiscal possuem cargo, emprego

ou funcdo publica.

§ 1° Somente poderdo ser indicadas para o Conselho Fiscal pessoas naturais,
residentes no Pais e diplomadas em curso de nivel superior.

O artigo define pré-requisitos para ser membro do Conselho Fiscal, que foram
incluidos por meio de emenda por sustentacdo oral na sessdo de votacdo do projeto por
vereadores opositores ao projeto. Porém estes pré-requisitos ndo foram discutidos
tecnicamente, de forma que sdo um tanto quanto genéricos e questionaveis. As atribuicGes de
Conselheiro Fiscal sdo muito especificas, de forma que ser simplesmente diplomado em curso

superior de qualquer aérea ndo garante a capacidade de ser Conselheiro Fiscal.

§ 2° Os membros do Conselho Fiscal terdo mandato de 2 (dois) anos, coincidindo
com o mandato da Diretoria Executiva, e exercerdo seus mandatos gratuitamente.

O membro do Conselho Fiscal tem mandato de dois anos e ndo receberd remuneragao.
Porém, o membro do Conselho Fiscal responde com seu patriménio pessoal por qualquer
irregularidade. Além disso, os membros indicados pelo Prefeito ndo recebem remuneracgédo por
comporem o Conselho Fiscal, mas também j& recebem remuneracéo porque sao servidores da
SMF e do GPO, podendo até mesmo serem servidores de cargos comissionados. Enfim, o
Prefeito tera total controle sobre o Conselho Fiscal, porque pode nomear uma pessoa qualquer
para exercer qualquer tipo de cargo que seja no GPO e também na SMF, e depois nomea-las

para o Conselho Fiscal, ao mesmo tempo.

8 3° As normas de funcionamento do Conselho Fiscal serdo regulamentadas pelo
estatuto do IMESF.

§ 4° Ocorrendo vaga no Conselho Fiscal, assumira para complementar o mandato o
respectivo suplente, nomeado e empossado nos termos deste artigo.

O Prefeito passa a possuir total controle sobre o estatuto, podendo modifica-lo a

gualquer momento, pois possui maioria dos membros nos Conselhos. Assim, também possui
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controle sobre as regras de funcionamento do Conselho Fiscal, podendo modifica-las a

qualquer momento.

Art. 16. Compete ao Conselho Fiscal:

| — fiscalizar os atos dos dirigentes do IMESF e verificar o cumprimento de seus
deveres legais e regulamentares;

Il — opinar sobre os orgamentos e os balangos do IMESF, fazendo constar de
pareceres e informacdes complementares que forem julgadas necessarias ou recomendaveis
as deliberacdes do Conselho Curador;

Il — manifestar-se sobre os relatorios exarados pela Diretoria Executiva;

IV — examinar as contas, a escrituracdo, os documentos, 0s registros contabeis e
demais papéis do IMESF, suas operaces e demais atos praticados pelo Diretoria Executiva;

V — examinar os resultados gerais dos exercicios e a proposta orcamentéria para o
ano subsequente, sobre eles emitindo pareceres; e

VI — praticar os demais atos de fiscalizacdo que forem julgados necessarios ou
recomendaveis, para o fiel desempenho de suas atribuicGes e competéncias.

Paragrafo unico. O Conselho Fiscal tera funcionamento permanente, reunindo-se
ordinariamente, a cada més, e extraordinariamente, sempre que solicitado pelos demais
orgaos da Entidade, aplicando-se, no que couber, as disposi¢des regedoras das reunides do
Conselho Curador.

Este artigo define as competéncias do Conselho Fiscal. Da forma como esta previsto
na lei, os membros do Conselho Fiscal (sendo metade indicados pelo Prefeito) possuirdo
plenos poderes de fiscalizagdo sobre os atos dos dirigentes da Fundacdo IMESF. Poderédo
ainda fiscalizar, opinar, manifestar-se e emitir parecer sobre o orgcamento, balanco, contas,
documentos, registros contabeis, operacgdes e resultados.

Dessa forma, qualquer pessoa que possua ensino superior pode ser indicada para cargo
de livre nomeacdo na SMF ou GPO. Depois, esta pessoa, sendo nomeada também pelo
Prefeito para o Conselho Fiscal, terd poderes de fiscalizar, opinar, manifestar-se e emitir
parecer sobre o trabalho executado tanto pelo Conselho Curador e pela Diretoria Executiva da

Fundacao IMESF, quanto pelos agentes administrativos que passaram por processo seletivo.

Subsecéo 111

Diretoria Executiva

Art. 17. A Diretoria Executiva do IMESF, 6rgdo de direcdo geral e administragédo
superior colegiada, responsavel pela gestao técnica, patrimonial, financeira, administrativa e
operacional, sera constituida pelos seguintes membros:

| — Presidente;

Il — Vice-Presidente;

[11 — Diretor Administrativo-Financeiro; e

IV — Diretor Técnico.
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8 1° O estatuto dispora sobre as atribuicdes do Presidente, que tera a competéncia de
representar o IMESF, bem como sobre a estrutura organizacional e as atribuicbes da
Diretoria Executiva.

8 2° Os membros da Diretoria Executiva serdo contratados sob a forma de
provimento comissionado, exceto o Presidente, sendo seus cargos de livre nomeacédo e
exoneracgéo, na forma do art. 37, inc. 11, da Constitui¢céo Federal.

Tanto no artigo 17 quanto no artigo 21, a Diretoria Executiva da Fundacdo IMESF esta
protegida de ndo ser contratada pelo regime celetista, sendo contratada pelo regime juridico
unico do Estatuto dos Servidores de Porto Alegre.

A presidéncia da Fundacgdo sera exercida pelo Secretario Municipal de Salde, cargo de
livre nomeacdo pelo Prefeito Municipal. Além disto, os outros trés cargos também serdo de
livre nomeacdo, e serdo remunerados, sendo que estes servidores estardo cobertos por todas as
vantagens e direitos que garantem o Estatuto dos Servidores de Porto Alegre.

Assim, tem-se uma Diretoria Executiva contratada sem processo seletivo publico e que
estara sob regime Unico, enquanto todos os profissionais da Fundacdo IMESF precisardo

passar por processo seletivo e estardo contratados sob regime celetista.

Secéo VIII

Do Patrimonio e da Receita

Art. 19. O patriménio do IMESF sera constituido por:

| — bens mdveis e imdveis, equipamentos, maquinas, veiculos, instrumentos e outros
bens patrimoniais, inclusive prédios ou edificacdes, terrenos e instalacdes que, sendo de
propriedade do Municipio de Porto Alegre, sejam transferidos para do IMESF, na forma de
comodato, prevista em lei;

Il — bens moveis e imoveis, equipamentos, instalaces e outros, bem como direitos,
acOes, cotas e titulos de valor que, sob qualquer modalidade, tenham sido assegurados,
transferidos ou outorgados ao IMESF;

1l — bens, equipamentos, instalacdes, direitos, acdes e titulos que, sob qualquer
modalidade, o IMESF venha a adquirir ou que venham a lhe ser legalmente assegurados,
transferidos ou outorgados;

IV — cotas de fundos de investimentos e demais titulos mobiliarios que venham a ser
de propriedade do IMESF,;

V — outros bens moveis e imoveis, bem como direitos, titulos e agdes, que venham a
constituir o patriménio do IMESF; e

VI — doacdes, legados e tudo o mais que venha a constituir o patrimoénio do IMESF.

Diferentemente do conceito de fundagdo utilizado tanto para as fundagdes publicas
quanto para as fundacGes privadas, a lei de criagdo da Fundacdo IMESF ndo destacou nenhum
patriménio do Municipio de Porto Alegre para a criacdo de uma fundacdo. De acordo com o

qué os incisos deste artigo prevéem, qualquer patriménio de propriedade do Municipio ainda
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estd sujeito a tornar-se patriménio da Fundagdo IMESF. E sem a transferéncia de algum

patrimonio a Fundacdo IMESF nédo pode existir.

Art. 20. A receita do IMESF serd constituida dos recursos decorrentes de
compromissos que venha a assumir com a SMS, em decorréncia da prestacdo de servicos
proprios ao Municipio de Porto Alegre, mediante a celebragcdo de contratos de gestdo de
servicos, bem como de valores oriundos de auxilios, subvencdes, transferéncias e repasses
publicos, créditos especiais e outras receitas, conforme previsto em seu estatuto, inclusive as
resultantes da alienagdo de bens e da aplicacdo de valores patrimoniais, operacOes de
crédito, doac0es, legados, acordos, contratos e convénios, especialmente:

| — os recursos que Ihe forem pagos pela prestacao de servigos ao Poder Publico;

Il — as rendas de seu patrimonio;

Il — as doag0es, os legados e as subvencdes; e

IV — os recursos derivados de contratos, convénios e outros instrumentos congéneres
por ela celebrados com o Poder Publico.

O Artigo 20 prevé a fonte de recursos financeiros da Fundagdo IMESF. Por se tratar de
entidade da Administracdo indireta, que possui personalidade juridica de direito privado, a
Fundacdo IMESF recebera recursos da Secretaria Municipal de Saide por meio de contratos
de gestdo. Assim, a Secretaria Municipal de Saude ira transferir a Fundagdo IMESF os
recursos especificos conforme contrato celebrado entre as duas partes. Serd uma espécie de
contrato por produtividade, se a Fundacdo IMESF prestar algum servico, recebera um valor
estipulado para tanto.

O artigo prevé que a Fundacdo IMESF ndo podera prestar servi¢cos a nenhum outro
ente sendo o proprio Municipio de Porto Alegre. Esta previsdo demonstra que a Fundacdo
IMESF ndo atuara como concorrente a outras entidades publicas ou privadas que atua na area
de ESF, pois ndo podera celebrar contratos para prestacao de servigos com outro ente, sendo a
propria PMPA.

Vale lembrar que € o préprio Secretario Municipal de Saude que representa a PMPA na
celebracdo dos contratos de gestdo entre a SMS e a Fundacdo IMESF. E, tambeém, é o proprio

Secretéario quem preside a Fundacdo IMESF, também a representando nos contratos referidos.

8 1° Os servicos de saude, considerados como de acesso universal e gratuito, serdo
prestados com exclusividade ao Poder Publico, mediante contratos de gestao de servicos.

Este paragrafo esta de acordo com o principio da universalidade e gratuidade do SUS,

conforme a Lei Organica do SUS.
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§ 2° O Municipio de Porto Alegre tornara publicos e manterd a disposi¢do da
populagdo os contratos de gestdo firmados com o IMESF, publicando cépia dos contratos.

Este pardgrafo esta de acordo com o principio da publicidade da Administracdo

Publica, conforme a Constituicdo Federal.

8§ 3° Fica vedada ao IMESF a assunc¢é@o de compromissos com terceiros que violem os
principios do SUS, em especial os da gratuidade da assisténcia integral a saude do cidadao e
da igualdade de atendimento.

Limita os poderes dos gestores para ndo assumir compromissos que vao contra 0s
principios da Administracdo Publica e os principios e diretrizes do SUS.

Mesmo que estejam de acordo com a legislacdo vigente, estes trés paragrafos do artigo
20 ainda estdo sujeitos ao juizo de valor do administrador responsavel, podendo acontecer
irregularidades de contrariem os principios do SUS e da Administragdo Publica. Podem
ocorrer irregularidades, porque, mesmo com previsdo legal de seguir os principios de SUS e
da Administracdo Publica, a decisao deve ocorrer por um ato discricionario, deixando margem

ao comportamento do agente publico.

Secéo IX

Do Regime de Emprego e do Pessoal

Art. 21. Os empregados publicos do IMESF, que integrardo as equipes
multiprofissionais para o desenvolvimento da Acéo Estratégica a Saide da Familia, conforme
previsto no Anexo | desta Lei, serdo regidos pela Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT),
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e respectiva legislacdo complementar,
integrando o Quadro de Pessoal Permanente do IMESF, devendo sua admissao ser precedida
de concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do emprego, e, no caso dos Agentes Comunitarios de Salde e dos Agentes de
Combate as Endemias, de processo seletivo publico com provas de conhecimento.

8 1° Excetuam-se ao regime previsto no caput deste artigo os cargos de Conselheiros
dos Conselhos Curador e Fiscal e da Diretoria Executiva.

Diferentemente do que esta previsto na Constituicdo Federal, Constituicdo Estadual e
na Lei Organica Municipal, este artigo determina que a forma de contratacdo dos profissionais
de salide que atuam nos postos de salide municipais sera a forma celetista.

Justamente contréria a este formato celetista, serd a contratacdo dos quatro diretores
indicados por livre nomeacéo pelo Prefeito. Estes diretores detentores de cargo comissionado

ainda exerceram poder sobre os empregados publicos de regime celetista.
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Artigos 22, 23, 24, 25 e 26:

Estes artigos definem a forma de contratacdo celetista dos profissionais de salde.
Define também sua forma de sele¢do, recrutamento, valores de salarios, vantagens,
gratificacdo de desempenho de atividade de saude da familia, gratificacdo por possuir
escolaridade superior a exigida para o cargo, etc.

Referente a estes artigos vale salientar que eles prevéem a forma e o rito processual da
dispensa dos “empregados publicos”. Contudo, esta previsdo legal ndo se faz necessaria, visto
que a norma maior neste caso € a prépria CLT, qualquer previsdo legal que contenha na lei de

criacdo da Fundacdo IMESF e contrarie a CLT deve ser desconsiderada.

Secdo X

Das Contratagdes

Art. 27. As contratacdes de obras, servicos, compras, alienac6es e locacGes de bens
serdo precedidas de procedimento licitatorio, em conformidade com a Lei Federal n° 8.666,
de 1993, e alteracdes posteriores, devendo as contratacdes de servicos e compras OcCorrer,
preferencialmente, na modalidade pregéo e no sistema de registro de precos, nos moldes do
art. 119 dessa Lei Federal e dos regulamentos proprios.

§ 1° A contracdo de servicos técnico-profissionais somente ser4 admitida para
atendimento de servicos no ambito do SUS e dependera de prévio estudo técnico e de impacto
financeiro.

§ 2° Com o escopo de gerar economia de escala, o IMESF podera associar-se a
outras entidades vinculadas ao Poder Publico, para a realizacdo conjunta de compras de
bens e servicos que lhes forem comuns.

Este artigo foi modificado por emenda na sessdo de votacao da lei. Sua previsdo legal
ajuda a manter o controle das contratacfes da Fundacdo IMESF sob as normas exigidas a
Administracdo Publica. Desta forma, mesmo a Fundacdo IMESF sendo um ente publico
auténomo hibrido - regido tanto por regras da Administracdo Publica e do SUS, bem como
regras do direito privado - tera obrigatoriedade de contratar obras, servigcos, compras,

alienacdes e locacdes por procedimento de licitacdo, exatamente como um ente pablico que é.

Secéo XI

Do Controle e da Fiscalizacéo

Art. 28. O IMESF se sujeitara as normas de controle interno e externo de
fiscalizacdo, previstas em lei e em seu estatuto, além da regular supervisdo da SMS, para
efeitos de cumprimento de seus objetivos estatutarios, harmonizagdo de sua atuacdo com as
politicas do SUS e obtencéo de eficiéncia administrativa e financeira, principalmente quanto
a qualidade e & humanizacao dos servicos de saude prestados a populagéo.
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8 1° Cabera ao IMESF a adocéo de plano e sistema de contabilidade e apuracéo de
custos que permitam a analise de sua situacdo econbmica, financeira e operacional e a
formulacéo adequada de programas de atividades.

§ 2° Por se inserirem no sistema locorregional do SUS e pelas caracteristicas de
regionalizacdo e hierarquizacdo dos servicos publicos de salde, ficardo o0s servicos
finalisticos prestados pelo IMESF sujeitos ao controle social, exercido pelo CMS.

Art. 29. Trimestralmente, o IMESF encaminhard a SMS relatorio de gestdo, com
pareceres do Conselho Curador e do Conselho Fiscal, de acordo com o contrato de gest&o.

Os artigos 28 e 29 prevéem a forma de controle e fiscalizacdo da Fundacdo IMESF,
contudo, estas sdo regras internas de controle e fiscalizacdo. Sendo assim, ndo se exclui o
controle e fiscalizacdo realizado pelo Conselho Municipal, Estadual e Nacional de Salde,
pelo Tribunal de Contas do Estado e pelo Ministério Pablico.

Secéo XII

Do Ensino, da Pesquisa e da Avaliacédo de Tecnologias

Art. 30. O IMESF podera desenvolver atividades de ensino, pesquisa e avaliacao de
tecnologias. [...].

Autoriza a Fundacdo IMESF a desenvolver atividades de ensino, pesquisa e avaliagéo
de tecnologias. E preciso analisar melhor esta situacio, para saber se é constitucional uma
Fundacdo Publica de Direito Privado, que possui a gestdo dos servigos publicos de salde

como meio de subsisténcia executar tais atividades paralelamente.

53  CAPITULO Il

DISPOSICOES FINAIS

Art. 43. As despesas decorrentes desta Lei correrdo a conta de dotacdes
orcamentarias proprias, mediante alteracGes pertinentes, a serem introduzidas na Lei do
Plano Plurianual, na Lei de Diretrizes Or¢camentarias e na Lei Or¢camentaria Anual, para
adequacéo do or¢camento da SMS e do Fundo Municipal de Saude (FMS).

Art. 44, Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 45. Fica revogada a Lei n° 10.861, de 22 de margo de 2010.

PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE, 6 de abril de 2011.

José Fortunati,

Prefeito.
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Determina que as despesas para implementagdo da Fundacdo IMESF serdo advindas
do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Or¢camentarias e da Lei Orcamentaria Anual. Além

disto, revoga a lei que criou o DPSF.
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CONCLUSAO

Tendo como antecedentes a Revolugdo de 1930, quando foi criado o Ministério do
Trabalho, por exemplo, e a Constituicdo de 1934, que previa diversos direitos sociais,
houveram, no periodo compreendido entre os anos de 1970 e 1990, experiéncias do modelo
de Estado de Bem-Estar no Brasil, onde o Estado buscou organizar a maquina publica para
melhor satisfazer as demandas de salde e seguridade social da populacdo até entdo
desprotegida. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), outorgada em 1988,
acabou por consagrar algumas destas experiéncias do modelo “Welfare State” em nosso pais
por meio da universalizacdo das politicas sociais e da participacdo social na Administracao
Publica, por exemplo.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a salde como um direito
social, tornando sua protecdo e promocao uma obrigacdo do Estado. Com a implementacao
descentralizada do Sistema Unico de Satde, por meio da municipalizacio da satide, houve um
grande avanco nas politicas publicas deste setor. Isto ocorreu porque as politicas de promocao
de protecdo da saude sdo mais efetivas quando executadas a nivel municipal, devido as
imensas particularidades do nosso territério e das grandes diferencas culturais e sociais da
nossa sociedade.

Porém, nas Ultimas décadas do século XX, o pensamento liberal, entdo renovado com
a onda ultraliberal de Reforma Gerencial, refez surgir e favoreceu as ideias de reducdo do
papel do Estado. Os governos, influenciados por tal corrente politico-ideolégica, acabaram
por anular direitos sociais histéricos conquistados ao longo do século XX, privatizaram
empresas e fundacOes estatais, além de repassar para o setor privado funcdes exercidas
essencialmente pelo setor publico. Isto foi apenas o inicio da re-introducdo da politica do
Estado Minimo.

Com a introdugdo desta “Nova Gestdo Publica”, o Estado (Minimo) passa a nao ter
mais obrigacdo de promover o bem-estar social e o desenvolvimento produtivo, apenas
regular a competicdo que ocorre no mercado, além de transferir a execucdo e gestdo dos
servigos publicos para entidades privadas.

Em funcdo da introducdo da NGP no pais, desde o final dos anos 1980, a
Administracdo Publica brasileira vém sofrendo profundas modifica¢fes, denominadas por
seus idealizadores como “Reforma Gerencial”. Esta Reforma da Administracdo Publica,

iniciada no governo do presidente Fernando Collor de Mello e encorajada no governo do
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presidente Fernando Henrique Cardoso, ampliou o conjunto de entidades que atuam na esfera
publica. Tal Reforma modificou desde o conjunto do aparelho estatal direto, perpassando por
grandes modificacbes na Administracdo indireta, bem como inseriu entidades privadas na
gestdo e prestacao de servicos publicos sem necessidade de licitacao.

As medidas em busca de uma Administragdo Publica Gerencial podem ser vistas em
diversos planos governamentais. Dentre as estratégias mais recentes, além das Fundacdes
Publicas de Direito Privado, pode-se citar a estratégia de adocdo do modelo empresarial de
gestdo implementada nos Ministérios do governo federal, no ano de 2012, pelo governo da
Presidenta Dilma Roussef.

Sob a tutela do mega-empresario Jorge Gerdau, Presidente da Camara de Politicas de
Gestdo, Desempenho e Competitividade (CGDC), vinculada ao Conselho de Governo da
Presidéncia da Republica, a busca por uma Administracdo PUblica mais gerencial colocou os
Ministérios sob revisdo de uma empresa de consultoria privada (a empresa de consultoria
McKinsey e o Instituto de Desenvolvimento Gerencial (INDG)). Esta consultoria tem o papel
de revisar o funcionamento das pastas, delineando um novo modelo de gestdo para o0s
Ministérios, mais proximo do modelo gestdo do mercado privado, além de estabelecer metas e
prazos e fiscalizar a aplicacdo do dinheiro publico. Para o0 ano de 2012, o Presidente Jorge
Gerdau anunciou que a Camara ira realizar diagnostico e implementar mudancas nas areas
gue envolvam os servicos e obras para a Copa do Mundo de futebol, a empresa estatal
Infraero e os servicos de saude publica.

Na saude publica, conforme demonstrado, 0 modelo de Estado Minimo tem como
objetivo terceirizar e privatizar a gestdo dos servicos, defendendo que a solugdo dos
problemas na area da saude é seguir a l6gica privada de menor custo e maior produtividade
gerando mais eficiéncia. Assim, 0s servigos de salde publicos passam a ser alvos indiretos das
mudangas na Administracdo Publica desencadeadas pela Reforma Gerencial. Novos entes
juridicos publicos, revestidos por um carater de direito privado, passam a serem criados por
forca de lei e iniciam um novo modelo de gestdo dos servigos publicos. Dentre estes novos
entes juridicos estdo as Fundagdes Publicas de Direito Privado, cada vez mais adotadas pelos
municipios brasileiros.

Desde o inicio das atividades de ESF em Porto Alegre, em 1995, a Secretaria
Municipal de Saude, claramente influenciada pelos novos modelos de gestdo dos servigos
publicos, frutos da Reforma Gerencial, tem mantido as unidades béasicas de salde do PSF sob
contratos terceirizados de gestdo. Sem executar licitacdo para definir o gestor dos recursos e

servicos do PSF, a Secretaria Municipal de Saude de Porto Alegre virou alvo constante de
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noticias de corrupgdo, processos do Ministério Publico, auditoria do Tribunal de Contas e
investigacOes da Policia Federal.

Até 0 momento ja se tem comprovado desvios de recursos publicos no contrato de
Termo de Parceria firmado entre a Secretaria de Saude e a OSCIP Sollus, no qual a Prefeitura
ja entrou com acdo judicial para recuperar cerca de 10 milhdes de reais desviados do
Programa de Saude da Familia. Enquanto as outras investigacdes continuam em andamento.

Além das mais diversas irregularidades apontadas nos contratos do PSF de Porto
Alegre, pelo Ministério Pablico, Tribunal de Contas e Policia Federal, hd uma grande
defasagem do quadro de pessoal da salde que atua na ESF. Apds 17 anos do Programa de
Salde da Familia, os agentes publicos da area da salde que atuam nas unidades de ESF
continuam ndo possuindo vinculo direto com o Municipio de Porto Alegre. Seus vinculos
empregaticios sdo em regime de CLT, contratados por entidades privadas, podendo ter sua
carga horéria até mesmo dividida entre atuar em determinado momento num posto de saude
(executando um servico publico, de carater social) e, em outro momento, atuar num hospital
privado (de carater privado, que possui como objetivo o lucro).

Em 2007, tendo em vista estes problemas de gestdo do PSF de Porto Alegre, o
Ministério Publico firmou um Termo de Ajustamento de Conduta, onde a Prefeitura se
responsabilizou por celebrar contratacdo direta de profissionais de saude. Contudo, até o
momento, desde que firmou o TAC em 2007, a PMPA realizou alguns poucos processos
seletivos simplificados, principalmente para contratacdo de agentes de salde sob o regime da
CLT, conforme determina a Emenda Constitucional n® 51. Assim, centenas de profissionais,
tal como médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem, entre outros, ainda estdo com a
contratacdo terceirizada, sendo a aplicacdo dos recursos financeiros, a geréncia dos
profissionais, bem como a execugdo dos servigos comandados por uma empresa privada
(sendo a Fundacdo Universitaria de Cardiologia a responsavel atualmente).

A fim de encontrar uma solucdo para os problemas da saude publica em Porto Alegre,
originados dos contratos de gestdo do PSF celebrados pela SMS, o Poder Executivo municipal
enviou, em 2010, projeto de lei para Camara de Vereadores, em que propunha a criacdo de
uma Fundacao Publica de Direito Privado para gerir todo o Programa de Salde da Familia da
Capital. Esta fundacdo publica teria a contratacdo dos profissionais de saude ocorreria de
acordo com a CLT.

As fundag6es publicas sdo entidades publicas, componentes da Administragdo Publica
indireta. S&o criadas por forca de lei, sendo necessaria sua inscricdo no Registro Civil de

Pessoas Juridicas. Estas entidades ndo podem ter fins lucrativos e sdo criadas para um fim
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especifico de interesse publico, que, via de regra, sao fins culturais, cientificos, literérios,
artisticos ou pesquisa.

Por serem entidades que ndo compdem a Administracdo Publica direta, as fundagdes
pablicas possuem autonomia administrativa. Tambeém possuem patriménio préprio, que tém
origem destacada pelo seu 6rgdo fundador na lei de criacdo da fundacéo. Este patriménio é
transferido a fundacéo para ser utilizado em uma finalidade especifica, definida em sua lei de
criagdo. Além disto, seu orcamento advém, principalmente, por recursos do Poder Publico,
por dotacdo orcamentaria especifica, ou sob a forma de remuneracdo pela prestacdo de
servigos contratados.

Conforme demonstrado, juridicamente as fundacgdes publicas eram dotadas apenas de
personalidade juridica privada, desde sua origem até a Constituicdo de 1988. Contudo,
algumas brechas legislativas deram espaco a criagdo de Fundacbes Publicas de Direito
Publico, também. Na Constitui¢do de 1988 foram definidas como “fundagdes publicas”. Parte
dos juristas sugere que esta definicdo tinha por objetivo definir as fundac6es publicas como
entidades detentoras de carater estritamente puablico. Contudo esta expressao foi questionada
por outra parte da doutrina, o que abriu espaco para dupla interpretacdo juridica. E, agora, a
Emenda Constitucional 19/1998 define “funda¢des instituidas e mantidas pelo Poder
Publico”, o que ndo trouxe avangos significativos para pacificar esta discusséo.

Porém, hoje, ap6s tantas mudancas legislativas, tantas decisdes dos tribunais e tantas
fundacdes criadas sem uma base legal consolidada, existem fundagdes publicas federais,
estaduais e municipais dotadas tanto de personalidade juridica de direito publico, bem como
fundacdes de direito privado, espalhadas por todo o pais. Enquanto isto, a doutrina a respeito
do tema ndo consegue definir se o termo “fundagdo publica” significa um limite formal do
cardter juridico, ou ndo, a estas entidades.

Contudo, acima da discussdo juridica hd consenso na doutrina que, mesmo que O
Estado repasse a prestacao dos servigos publicos a terceiros este nunca podera abdicar de suas
responsabilidades, pois € este quem possui o0 dever de prestar os servi¢os, sendo sempre 0
responsavel pelo controle do servigco prestado, bem como das consequéncias que decorrerem
dele. Conforme Mello (2005) defende, mesmo que seja atribuido a uma fundacéo publica o
regime do direito privado, se a ela forem atribuidas competéncia e titularidade para exercer
servicos tipica e exclusivamente publicos, a sua forma juridica serd de direito publico,
“mesmo inadequadamente nominada” (MELLO, 2005, p. 168).

Toda esta discussao juridica faz-se necessario em funcédo do caréater legalista sob o qual

estd construido o Estado brasileiro. Toda a gestdo da Administracdo Publica brasileira esta
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organizada e regimentada pela legislacdo. O gestor publico estd sempre condicionado ao
regramento legal, sendo suas decisdes limitadas pelas normas editadas pelo Poder Legislativo,
e revisadas pelo Poder Judiciario. Portanto, o gestor publico brasileiro, em qualquer um dos
trés niveis da Administracdo Publica, sempre deve atentar para as mudancas da legislacéo a
qual estd submetida sua gestao.

No tocante as fundacdes publicas, conforme demonstra esta pesquisa, a modificacdo
do termo “publico” pelo termo “privado” na lei de criagdo de uma entidade deste formato,
gera uma imensa modificagdo das formas de contratacdo de pessoal, de contratagédo de
fornecedores e prestadores de servico, e, até mesmo, na forma como tal organizacdo se
relaciona com outros entes publicos.

Em 24 de novembro de 2010, apds inUmeras questdes juridicas envolvendo o0s
contratos para prestacdo terceirizada da gestdo dos servigos de salde nas unidades de ESF de
Porto Alegre, o Poder Executivo municipal, representado pelo Prefeito José Fortunati,
apresentou a Camara de Vereadores um projeto de lei para “criacdo de uma Fundacao Publica
de Direito Privado, sob a égide do regime celetista, que execute as atividades de atencdo
basica a saade” (PORTO ALEGRE, 2010c).

A argumentacdo do Poder Executivo para criacdo da Fundacdo IMESF era de que com
uma entidade publica, porém de direito privado, os profissionais de salde poderdo ser
contratados via regime celetista de trabalho. Isto levaria a uma mais gestdo mais simples de
pessoal, sem vinculo permanente com o Municipio. Além disto, em casos de ingeréncia de
pessoal, uma demissdo de um empregado publico contratado via CLT é, de certa forma, mais
simples que uma exoneracdo de um servidor ocupante de cargo publico com vinculo
estatutario.

Houve grande alarde na midia a respeito deste projeto de lei, principalmente em
funcdo do regime de trabalho dos profissionais de saude que mudaria de regime Unico
estatutario para regime celetista. O Sindicato Médico do Rio Grande do Sul se manifestou
contrério a criagdo de tal fundacdo publica defendendo que a retirada de direitos de
trabalhadores publicos causaria defasagem na qualidade do servico. A Idgica apresentada pelo
SIMERS ¢ que, sendo que os profissionais de saude que atuam no PSF devem ser servidores
estatutarios, com plano de carreira e estabilidade na funcdo. Sem estas particularidades a
classe médica, bem como os enfermeiros, técnicos de enfermagem e outros profissionais, ndo
possuira atrativos para trabalhar no PSF da Capital, trocando o servigo publico para trabalhar

no mercado privado.
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O Conselho Municipal de Saude também se manifestou, dizendo que ndo foi
convidado para o Grupo de Trabalho da Secretaria Municipal de Salde que elaborou a
proposta de criacdo da Fundacdo IMESF. A posicdo adotada pelo CMS foi de oposicdo a
criacdo da Fundacdo IMESF. Da mesma forma, outros segmentos profissionais, como 0S
sindicatos e conselhos de classes de enfermeiros e técnicos de enfermagem, sindicato dos
municiparios, associacdes de profissionais e de prestadores de servi¢cos, também manifestaram
posicao contraria ao PL n° 53/2010. Todas estas associacdes, conselhos e sindicatos uniram-se
em torno do Férum em Defesa do SUS do Rio Grande do Sul, conseguindo cancelar a votacao
em regime de urgéncia do projeto de lei, dando algumas semanas de prazo para debates sobre
0 assunto.

Os argumentos dos opositores ao novo modelo de gestdo afirmavam que o formato de
uma Fundacéo Publica de Direito Privado, tal como previsto na lei aprovada, causaria perda
de controle social, bem como a diminuicéo da participacdo social. A forma de contratacdo dos
profissionais via CLT (que somente € possivel por meio de entidades publicas de direito
privado) se acarretaria em perda de direitos trabalhistas dos profissionais da saude, quando
comparados aos agentes publicos que possuem vinculo estatutario. Esta perda de direitos
trabalhistas se refletiria em uma queda na qualidade do servigco prestado, visto que a fungéo
publica perderéa seus atrativos frente ao mercado privado, que contrata por CLT.

Outro argumento apresentado é que todas estas mudancas na administracdo dos
servicos resultam em uma gestdo voltada para a légica do mercado privado. Dessa forma, o
servico publico de satde perderia seu carater social, inserindo-se numa l6gica de mercado
privado ao buscar atingir metas, reduzindo custos e, consequentemente, comprometendo a
qualidade do servico prestado.

Porém, mesmo com grande debate ocorrido a poucos dias da votacdo do projeto de lei,
de grande parte dos atores envolvidos se mostrarem contra, além da possibilidade de tal lei se
mostrar inconstitucional, no dia 15/02/2011 os vereadores aprovaram a criacdo da Fundacdo
Publica de Direito Privado Instituto Municipal de Estratégia de Saude da Familia (IMESF).
Mesmo ap0s a aprovagdo da lei, 0 movimento opositor continuou se mostrando contrario a
criagdo desta Fundacédo Publica de Direito Privado, de forma que propds uma Agéo Direta de
Inconstitucionalidade junto ao Poder Judiciario. Num primeiro momento o Desembargador
aceitou a ADI e suspendeu liminarmente a criagdo da Fundagdo IMESF, mas depois voltou
atras em sua decisdo e revogou a suspensao.

A respeito do proprio texto da lei de criacdo da Fundacdo IMESF, algumas conclusdes

podem ser obtidas por meio desta pesquisa. Considerando a legislacdo e jurisprudéncia
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existente até 0 momento a cerca das fundagdes publicas, e a legislagdo municipal que trata dos
assuntos relacionados com tais entes, conclui-se que a Lei n® 11.062, de 06 de abril de 2011,
apresenta:

a) Possivel inconstitucionalidade da criacdo de uma Fundagdo Publica de Direito
Privado: ndo existe regramento juridico pacificado, nem consenso na doutrina sobre o tema,
que estabeleca as Fundacdes Publicas de Direito Privado como entidades que podem executar
e gerir servicos publicos de carater social, como o0s servicos de saude.

b) Inconstitucionalidade do regime juridico de contratacdo de pessoal via CLT: O
Artigo 37 da CRFB e 0 Artigo 33 da Lei Organica do Municipio de Porto Alegre definem que
a forma de contratacdo dos servidores da Administracdo centralizada deve ser por regime
juridico unico e plano de carreira.

C) Formato da Diretoria Executiva apresenta ilegalidade quanto ao principio da
impessoalidade da Administracdo Publica: Isto decorre do duplo exercicio do Secretario
Municipal de Saude, que € a instdncia maxima da Secretaria de Saude. Assim, o Secretario de
Salde ndo pode presidir a Fundacdo IMESF, porque é a propria SMS que contrata e fiscaliza a
Fundacdo IMESF. Neste formato o Secretario exerce fiscalizagdo sobre o prdprio trabalho.

d) Formato do Conselho Curador apresenta ilegalidade quanto ao principio da
participacdo social no SUS: O Conselho Curador da Fundacdo IMESF é composto por 9
membros, sendo 5 membros indicados pelo Prefeito, 2 membros eleitos em audiéncia publica
realizada pelo CMS e 2 membros sdo eleitos pelos empregados da Fundacdo IMESF. Neste
formato ha perda de participacdo social, porque o Poder Executivo detém o poder de indicar
mais de 50% do Conselho Curador. Também ha ilegalidade quanto ao principio da
impessoalidade, pois 0 CMS é um 6rgdo de fiscalizacdo e ndo pode participar como membro
de um conselho gestor que ir4 fiscalizar.

e) Forma de elaboracéo e modificacdo do Estatuto da Fundacdo IMESF apresenta
ilegalidade quanto ao principio da participacdo social no SUS e da continuidade do servico
publico: o Estatuto é aprovado pelo Prefeito e pode ser modificado por proposta conjunta do
Conselho Curador, Conselho Fiscal e Diretoria Executiva. Contudo, é o proprio Prefeito que
detém controle sobre quem comp®@e a maior porcentagem do Conselho Curador e do Conselho
Fiscal, além de ter controle sobre toda a composicédo da Diretoria Executiva. Assim, o Estatuto
da Fundacdo IMESF estara sempre passivel de modificacdes, podendo ser modificado a
qualquer momento pelo Prefeito, que detém o controle sobre a estrutura e execucgdo (ou néo)
dos servicos de ESF. Tudo isto contraria a ideia de autonomia administrativa da Fundacéo

IMESF, de participacao social na gestdo do SUS e de continuidade do servigo publico.
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f) Patrimdnio do Municipio se torna passivel de alienacdo sem prévia autorizagdo
legal: O patrimdnio da Fundacdo IMESF sera composto a partir da transferéncia patrimonial
de bens do Municipio. Quando este patriménio estiver sob controle da Fundacdo IMESF
podera ser objeto de alienacdo por decisdo de seu Conselho, sem necessidade de autorizacdo
legal, como acontece com outros bens patrimoniais do Municipio.

9) Quebra dos principios e diretrizes do SUS: A Fundacdo IMESF tera controle
sobre uma determinada parcela dos servigcos de atencdo primaria. Contudo, o restante dos
servicos de atencdo primaria continuard sob controle da SMS. Isto desencadeia uma
concorréncia dentro do servigo publico desnecessaria, gerando a existéncia de servicos
publicos paralelos e quebrando a hierarquia da rede de atencao do SUS.

h) Para existir uma fundacdo (tanto pablica quanto privada) é preciso que um
patriménio seja personificado em uma entidade juridica, 0 que ndo ocorreu ho momento da
aprovacao da lei de criacdo da Fundacéo IMESF.

Ainda que a contratacdo dos novos agentes publicos profissionais da area da saude
seja realizada por meio do regime celetista, ha de se considerar que a Prefeitura Municipal de
Porto Alegre deu um grande passo ao retirar a gestdo do PSF do controle de entidades
puramente privadas.

O fim da gestdo da Estratégia de Saude da Familia por entidades ndo-estatais privadas
representa um avanco na gestdo dos recursos tdo escassos da area da saude, de forma que,
acredita-se, que havera melhor controle sobre a aplicacdo destes recursos, diminuindo assim a
probabilidade de desvios, como comprovadamente ja ocorreram.

A institucionalizacdo do Programa de Salde da Familia dentro da estrutura da
Administracdo Publica municipal é um grande progresso que ndo pode ser desconsiderado,
mesmo que esta estrutura tenha sido criada sob a égide do modelo gerencial, utilizando-se
para isto a figura das Fundag6es Publicas de Direito Privado.

Contudo, entende-se que 0 acesso a servicos de promocgdo e protecdo a salde € um
direito social fundamental, portanto obrigacdo direta do Estado. Assim, 0s servicos publicos
de saude s@o obrigacdo direta do Estado. Estes sdo servicos de carater social, que precisam
contar com a continuidade do servigo publico, além da constante melhoria da qualidade do
servigo prestado. Assim, tais servigos devem ser prestados por entidades de direito publico,
com servidores que possuam estabilidade nos seus cargos, programa de aprimoramento
profissional e plano de carreira.

Por fim, deixa-se registrado que a pesquisa em torno da figura das Fundag6es Publicas

de Direito Privado ndo se encerra nesta monografia, pelo contrario. Ainda ha muitas
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investigacGes académicas que podem ser realizadas, e, conforme comentado no inicio deste
trabalho, sdo variados os campos de anéalise que envolvem a Administracdo Publica.

Primeiramente, sugere-se realizar entrevistas com os atores envolvidos no processo de
criacdo, discussao e aprovacdo da Fundacdo IMESF. Apds a realizacdo das entrevistas podera
ser realizada uma andlise de discurso mais aprofundada, utilizando métodos e procedimentos
utilizados na area das Ciéncias Sociais, tal como a teoria do habitus e o estudo das relacbes de
poder de Pierre Bourdieu, por exemplo.

Além disto, pode-se realizar um estudo sobre a analise hermenéutica do direito
administrativo brasileiro. Esta sugestdo decorre da identificacdo de existéncia de uma intensa
crise na interpretacdo do direito brasileiro, campo que esta repleto de discursos com teor
ideologico. As analises juridicas elaboradas pelos oOrgdos publicos e suas consultorias
continham forte posicionamento politico, sendo que haviam, em sua maioria, sido
encomendadas (até mesmo de forma remunerada) pelos envolvidos. Utilizando-se de técnicas
e métodos do Direito Administrativo, podera se analisar, de forma mais académica e mais
neutra, a legislacdo que ja existe, até mesmo antes de propor novas modificacbes ou nova
legislacéo.

A analise do Estatuto da Fundacdo IMESF ja pode ser realizada também, visto que o
mesmo ja foi aprovado e publicado. Do ponto de vista da Ciéncia da Administracdo, ainda,
pode-se aprofundar a analise no campo da Gestdo de Pessoas, investigando quais mudancas
decorrem e como sdo percebidas pelos profissionais de salde quanto a forma de contratacéo,
continuidade do servico, avangos na gestdo de pessoas e na qualidade no ambiente de
trabalho, por exemplo.

Sugere-se, ainda, realizar uma comparacdo dos modelos de gestdo ja utilizados em
Porto Alegre. Analisando cada uma das entidades que ja realizaram a gestdo do PSF é possivel
desenvolver um estudo comparando todos os modelos de gestdo de PSF ja experimentados na
cidade. Pode-se realizar pesquisa do ponto de vista da participacdo social, do avanco dos
indicadores e indices de salde, da gestdo social, do custo real da maquina publica ao longo

dos anos, entre outros.
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