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EM TRAMITAGAO
TC n° 72-003.619.07-43

ANALISE. CONVENIO. SMDHC. Ampliagdo das
instalagcbes do Hospital Santa Marcelina, para a
realizagao de atendimentos ambulatoriais, oncolégicos,
quimioterapicos, diagnésticos tratamentos e
acompanhamentos de criangas e adolescentes com
cancer. Fragilidade da fiscalizagcdo e pesquisa de
precos. ACOLHIDO excepcionalmente. Votagao
unanime.

Legislagao citada: Dec. Mun. 54.799/14.

2.8972 Sessao Ordinaria

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais €
Relator o Conselheiro MAURICIO FARIA.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo, a unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do
Relator, ndo havendo indicios materiais de que as anomalias tenham causado
prejuizo ao erario, em relevar, excepcionalmente, as irregularidades constatadas e em
acolher também excepcionalmente, o Termo do Convénio 100/2007/SEPP.

_ Participaram do julgamento os Conselheiros EDSON
SIMOES - Revisor "ad hoc" e JOAO ANTONIO.

Ausente o Conselheiro DOMINGOS DISSEI — Revisor, por
motivo previamente justificado.

} Presente o Procurador Chefe da Fazenda CARLOS JOSE
GALVAO.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 9 de novembro
de 2016.

ROBERTO BRAGUIM
Presidente

MAURICIO FARIA
Relator
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Trata-se do exame do Termo de Convénio n° 100/2007-
SEPP, celebrado entre a entdo Secretaria Especial de Participacdo e Parceria —
SEPP e a Casa de Saude Santa Marcelina, tendo por objeto a implementacéo e
consecucao do Projeto “Ambulatério para Oncopediatria” e, por escopo, a ampliagao
das instalacbes do Hospital Santa Catarina para realizacdo de atendimentos
ambulatoriais-oncolégicos, quimioterapicos, diagnosticos, tratamentos e
acompanhamento de criangas e adolescentes com cancer, de forma a atender a
crescente demanda dessa enfermidade nos arredores de ltaquera.

A Auditoria, no Relatério de fls. 137/139, preopinou pela
regularidade formal do ajuste, no que foi acompanhada pela Assessoria Juridica de
Controle Externo, nos pareceres de fls. 142/145, e pela Procuradoria da Fazenda
Municipal, na manifestagao de fls. 147.

No entanto, diante do aprofundamento da instrugdo, a
Auditoria, em cumprimento ao quanto determinado por esta Relatoria, no despacho de
fls. 148, mudou seu posicionamento anterior e exarou a manifestagéo de fls. 163/171,
no seguinte sentido:

1) O Edital de Inscricdo dos Projetos (Edital FUMCAD/05)
foi publicado e o projeto em analise aprovado, mas ndo consta o parecer da
Comissao de Analise do Edital que aprovou o projeto, apenas o resultado final
de “aprovacgao’;

2) o parecer da Secretaria Municipal da Saude ateve-se
apenas a adequacado do projeto aos objetivos da Pasta e n&o abordou
elementos, servigos e cronograma fisico-financeiro da obra de engenharia;

3) a carta de anuéncia do CMDCA, tendo em vista as
previsdes legais citadas no presente trabalho, nao apresenta irregularidades;

4) a descricao do objeto ndo obedeceu aos artigos da Lei
Federal n°® 8.666/93 que tratam do projeto basico (arts. 6°, IX, 7° e 12);

5) a redugdo do prazo contratual ndo foi analisada
tecnicamente pela Administracdo, haja vista a auséncia de elementos técnicos
nos processos administrativos;

6) os critérios de medicdo e verificagdo nao foram
estabelecidos e ha evidéncia de que nao foram fiscalizados, contrariando o art.
67 da mesma Lei;

7) a pesquisa de preco ndo atendeu ao objetivo de escolher
a proposta mais vantajosa porque ha indicios de que uma das empresas teve
mais informag¢des sobre o projeto do que as demais e porque os orgamentos
como um todo ndo continham informacdes necessarias, como métodos
construtivos e memorial descritivo da obra.
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A Assessoria Juridica de Controle Externo, as fls. 174/177,
sugeriu, antes de sua analise conclusiva, a oitiva da Origem para conhecer e
apresentar esclarecimentos cabiveis acerca das conclusdes da AUD.

Oficiados e intimados a Origem, na pessoa do Secretario
Municipal, e o representante legal da entidade conveniada, veio aos autos apenas a
defesa de fls. 222/233, apresentada pela Casa de Saude Santa Marcelina.

A defendente alegou que as Organizagdes Sociais néo
estdo sujeitas as regras formais dos incisos do artigo 37 da Constituicdo Federal, a
exemplo da regra da licitagdo, mas sim apenas a observancia do nucleo essencial dos
principios definidos no caput do dispositivo constitucional. Alegou a defendente, ainda,
a urgéncia de atendimento de criangas e adolescentes com céancer, haja vista a
demanda reprimida dos servigos, e, de outra parte, registrou que a obra foi concluida
em tempo menor, mediante esforco da empresa contratada. Com isso, 0 numero de
atendimentos e procedimentos realizados no Ambulatério de Oncopediatria cresceu
exponencialmente, a partir de 2007, diante de um crescimento de 65% de pacientes
atendidos e 32% no numero de pacientes tratados, o que comprova o sucesso do
projeto. Por fim, esclareceu que o projeto foi apresentado ao FUNCAD em 2005, mas
que o recurso somente foi liberado em janeiro de 2007. Informou que fez prévia
cotacdo de precos, sendo contratada a empresa que ofertou o melhor preco e se
comprometeu a cumprir o prazo estipulado.

A Auditoria, fls. 236/239, ratificou seu pronunciamento
precedente, por entender que a conveniada nao acrescentou fatos novos que
pudessem modifica-lo. Propés, contudo, que a Origem fosse novamente instada, para
que se manifestasse acerca dos Apontamentos que repercutem nas atribuicdes da
Secretaria.

Vieram entdo aos autos os esclarecimentos prestados pela
Origem as fls. 245/258, sintetizados no seguinte sentido:

o conforme informacdes do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente — CMDCA, a Comissao apresentou seu parecer
em reunidao extraordinaria do Conselho Deliberativo, baseado no parecer da
Secretaria afim, cuja copia anexou, afirmando que a publicagcdo no DOC da Ata da
referida Reunido Extraordinaria do dia 27/12/05 tornou-se o documento original e
formal de sua deliberagéao (fls. 253 e 255);

o sobre o apontamento de que o parecer da Secretaria
Municipal da Saude nao abordou elementos, servigos e cronograma fisico-financeiro
da obra de engenharia, esclareceu que, por for¢ga do artigo 8° do Decreto Municipal n°®
43.135/03 e alteragcbes, a Secretaria afim emitira parecer técnico, abordando os
seguintes aspectos: | — a experiéncia da entidade proponente na area do projeto; Il —
a viabilidade do projeto quanto ao objeto e cronograma; Il - o interesse publico.
Acrescentou ainda que a Secretaria Municipal da Saude n&o seria o 6rgao
competente para analisar o cronograma fisico e financeiro de uma obra;
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) o Decreto n° 6.170/2007, no artigo 11, afastou
definitivamente a necessidade de submissdo das entidades privadas participes de
convénios aos ditames da Lei n° 8.666/93, obrigando-as a promover, no entanto,
cotacgao prévia de precos no mercado, o que foi apresentado no caso em tela;

o por se tratar de uma obra e ampliacdo de
atendimento a criangas e adolescentes, o adiantamento do prazo em questéo sé veio
a beneficiar o tratamento dessas criancas e adolescentes, ndo tendo ocorrido
qualquer prejuizo ao Erario ou a terceiros, de tal sorte que a apontada impropriedade
nao se revela apta para acarretar o ndo acolhimento do convénio ou mesmo a
aplicagao de qualquer penalidade;

o admite que realmente os critérios de medicdo nao
foram fiscalizados, explicando que, a época dos fatos, a Secretaria ainda estava
estruturando o FUMCAD, cuja gestao administrativa foi transferida a Pasta somente em
2005. Informa que o setor competente ja foi alertado quanto a necessidade de
fiscalizagdo da execucdo de todos os convénios, em conformidade com legislagéo
vigente;

o a Entidade conveniada apresentou a planta as
empresas interessadas em realizar a obra, bem como todas as informacdes
necessarias para que as mesmas realizassem as suas cotagcbes, conforme
comprovam os documentos encartados relativos a pesquisa de preco (fls. 256/258),
sendo que a empresa escolhida, além de apresentar o menor prego, apresentou
também a proposta mais detalhada e o compromisso de cumprir o prazo avengado.

A AUD entendeu que a manifestagdo da Origem soluciona
a apresentacao do parecer da Comissdo de Analise do Edital. Quanto ao parecer da
Secretaria Municipal da Saude, concordou com o posicionamento da Origem relativo
a competéncia para tratar de obras. Salientou que permanece a necessidade de que
a SMPP explique por que aprovou o plano de trabalho sem detalhamento dos
elementos, servicos e cronograma fisico-financeiro da obra de engenharia, nos
termos do apontado a fl. 165, ou seja,

“[...] a presente Auditoria constatou que o plano de trabalho
nao dispunha de varios elementos importantes, como os projetos de fundagéo,
hidraulica e elétrica, bem como continha descricdo genérica dos servigcos a serem
executados.” Por seu turno, manteve seu entendimento quanto a aplicabilidade da Lei
Federal n° 8.666/93, lembrando que o Item 3.14 do Termo de Convénio (fl. 119)
estabelece competir a Entidade Conveniada: “Observar, em todas as atividades
decorrentes do presente, os ditames da Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993”.

Acerca da auséncia de analise técnica no que concerne a
reducdo do prazo contratual, entendeu que a argumentacdo da Origem n&o
acrescentou fatos novos a sua manifestacdo de fls. 238, razdo pela qual manteve o
apontamento. Quanto ao nao estabelecimento dos critérios de medicao e verificacdo
e a evidéncia de que nao foram fiscalizados, entendeu que a Origem ratificou o
apontado. Por fim, referentemente a pesquisa de pregos, concluiu que os orcamentos
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apresentados as fls. 256 a 258 sdo sintéticos e sem qualquer detalhamento,
ratificando, assim, o quanto apontado.

A Assessoria Juridica de Controle Externo, fls. 275/277,
opinou pelo ndo acolhimento do ajuste, notadamente pela falta de detalhamento dos
elementos que discriminam os insumos do objeto conveniado, tal como o cronograma
fisico-financeiro e o projeto basico. Ainda, posicionou-se pela aplicabilidade da Lei
Federal n° 8.666/93, no que couber, tendo em vista o repasse de recursos publicos a
entidade de natureza privada.

A Procuradoria da Fazenda Municipal, fls. 279/285,
ressaltando a auséncia de qualquer registro de prejuizo ao Erario ou indicio de
comportamento indevido de quem quer que seja, requereu 0 reconhecimento dos
efeitos financeiros do ato examinado, sem prejuizo de recomendacgdes a Origem.

A Secretaria Geral, fls. 287/293, na esteira dos
entendimentos da AUD e da AJCE, pronunciou-se pelo ndo acolhimento do Convénio,
consignando, contudo, que o tempo decorrido e o principio da seguranga juridica
poderiam, em tese, ensejar o acolhimento dos efeitos financeiros decorrentes do
ajuste, desde que comprovada a auséncia de danos ao Erario decorrentes da
prestacado dos servicos em questao.

E o Relatorio.

VOTO

A Secretaria Especial de Participagao e Parceria recebera,
por meio do Decreto n° 47.669/2006, que alterou o inciso V do artigo 11 do Decreto n°
43.135/2003, a atribuicdo de celebrar os convénios financiados com recursos do
FUMCAD, e partir disso, analisa-se uma série de providéncias administrativas para a
celebracado do Termo de Convénio n° 100/2007.

Nessas bases, o objetivo do ajuste era possibilitar a
materializagdo da implementagao de Projeto aprovado pelo Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, com custeio sustentado metade com recursos
do FUMCAD e metade com recursos captados junto a pessoas fisicas e juridicas pela
Associagcao para Criangas e Adolescentes com Cancer — TUCCA, parceira da
entidade conveniada, com terreno doado pelo Hospital Santa Marcelina.

Despiciendo tecer qualquer consideracdo sobre a
relevancia da iniciativa, de significativa importancia para atendimento especifico da
demanda advinda dos pacientes, criangas e adolescentes com cancer, considerada a
populagdo em geral.

Mas, ainda assim, vale registrar que ha nos autos
documentos assinados pela Presidente da Casa de Saude Santa Marcelina,
informando acerca do progresso fisico da obra, bem como o registro de que o
“‘Ambulatorio de Oncologia Pediatrica” teve sua inauguragcdo em 29 de novembro de
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2007, encontrando-se em pleno funcionamento, levando-se em conta, inclusive,
dados de dominio publico.

Posto isto, passo a enfrentar também os argumentos
juridicos que suscitaram debate quanto ao regime que pauta os convénios. Nesse
sentido, ja sedimentando aspectos lancados na defesa ofertada, tem-se presente que,
em relacdo a mencionada ADI 1923, o Supremo Tribunal Federal, assim decidiu: (j.
em 16 de abril de 2015. Ementa. Acordao. Tribunal Pleno):

“(...)15. As organizagdes sociais, por integrarem o Terceiro
Setor, ndo fazem parte do conceito constitucional de Administracido Publica, razao
pela qual ndo se submetem, em suas contratagdes com terceiros, ao dever de licitar,
0 que consistiria em quebra da légica de flexibilidade do setor privado, finalidade por
detras de todo o marco regulatério instituido pela Lei. Por receberem recursos
publicos, bens publicos e servidores publicos, porém, seu regime juridico tem de ser
minimamente informado pela incidéncia do nucleo essencial dos principios da
Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), dentre os quais se destaca o principio da
impessoalidade, de modo que suas contratacbes devem observar o disposto em
regulamento proprio (Lei n® 9.637/98, art. 4° VIll), fixando regras objetivas e
impessoais para o dispéndio de recursos publicos.

16. Os empregados das Organizagdes Sociais ndo sao
servidores publicos, mas sim empregados privados, por iSsso que sua remuneragao
nao deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho firmados
consensualmente. Por identidade de razdes, também n&o se aplica as Organizagdes
Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art. 37, Il), mas a selegédo de pessoal, da
mesma forma como a contratacido de obras e servigos, deve ser posta em pratica
através de um procedimento objetivo e impessoal (...)

18. O ambito constitucionalmente definido para o controle a
ser exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo Ministério
Publico (CF, arts. 127 e seguintes) ndao € de qualquer forma restringido pelo art. 4°,
caput, da Lei n°® 9.637/98, porquanto dirigido a estruturagdo interna da organizagao
social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medida em que trata apenas do dever de
representacdo dos responsaveis pela fiscalizagdo, sem mitigar a atuacao de oficio
dos 6rgaos constitucionais (...)

Acao direta de inconstitucionalidade cujo pedido é julgado
parcialmente procedente, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n°
9.637/98 e ao art. 24, XXIV, da Lei n® 8666/93, incluido pela Lei n°® 9.648/98, para que:
(i) o procedimento de qualificacdo seja conduzido de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo
com parametros fixados em abstrato sequndo o que prega o art. 20 da Lei n°® 9.637/98;

(i) a celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iii) as
hipoteses de dispensa de licitacdo para contratacdes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e
outorga de permissao de uso de bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, §3°) sejam
conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da CF; (iv) os contratos a serem celebrados pela Organizacao Social
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com terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos
do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; (v) a selecdo de pessoal
pelas Organizacdes Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal,
com_observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do
regulamento préprio a ser editado por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer
interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicacao
de verbas publicas” (grifei).

Desta feita, os apontamentos no sentido da fragilidade da
fiscalizacdo e pesquisa de precos mostram-se passiveis de excepcional superacéo,
considerando os parametros de relativa autonomia conferida as acbdes da entidade
conveniada, segundo a orientagdo do proprio Supremo Tribunal Federal, e, de outra
parte, levando em conta a origem e a forma mista de captagcdo de recursos, bem
como a efetiva materialidade do prédio.

Pelo exposto, ndo havendo indicios materiais de que as
anomalias tenham causado prejuizo ao Erario, relevo, excepcionalmente, as
irregularidades constatadas e acolho, também excepcionalmente, o Termo de
Convénio n° 100/2007-SEPP.

Deixo de fazer qualquer determinacdo a Administragcao
Municipal em relagcédo ao aperfeigopamento dos seus instrumentos e meios de controle,
considerando a edicdo do Decreto n° 54.799, de 29 de janeiro de 2014, e suas
alteracdes’, em especial:

(/) o seu artigo 14, que traga as regras para os tramites do
conveniamento, dentre as quais calha mencionar a do inciso |l, estabelecendo que “o
plano de trabalho, que devera conter cronograma fisico-financeiro, sera apresentado
com a carta de anuéncia do CMDCA, bem como as cépias da resolugao do Conselho,
dos pareceres do COT e da Comissao Intersecretarial Permanente de Analise de
Projetos”,

(i) o artigo 6°, que institui a Comissao Intersecretarial
Permanente de Analise de Projetos dos Editais Publicos do CMDCA passiveis de
financiamento pelo FUMCAD, incumbindo-a da emissao de pareceres técnicos para
subsidiar as decisdes do Conselho, Comissédo esta composta por representantes das
doze Secretarias Municipais indicadas no artigo 7°,

(7ii) os artigos 10 e 11, que tracam as regras € o0s critérios
de avaliagdo dos projetos e de seus resultados?,

I Decreto n® 55.016, de 11/04/2014 e Decreto n° 56.022, de 31/03/2015.

2 “Art. 10 — Previamente a aprovacdo de projetos e emissdo de carta de anuéncia, incumbira ao CMDCA solicitar
parecer técnico a Comissdo Intersecretarial Permanente de Andlise de Projetos, o qual devera ser apresentado no
prazo de 15 (quinze) dias uteis, contados da data do recebimento da solicitagdo, abordando os seguintes aspectos: I
— a experiéncia da entidade proponente na area do projeto; II — a viabilidade do projeto quanto ao objeto e
cronograma; III — o interesse publico. Paragrafo tinico — Desde que o faga de forma fundamentada, podera o
CMDCA afastar o parecer técnico da Comissao Intersecretarial Permanente de Analise de Projetos ou solicitar a sua
revisdo.
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(iv) e o artigo 12, que determina que nenhum projeto
sujeito a financiamento sera considerado aprovado, mesmo com a carta de anuéncia,
sem os pareceres prévios do Conselho de Orientacdo Técnica — COT e da
mencionada Comissao Intersecretarial Permanente.

Art. 11 — Os critérios de avaliacdo dos projetos serdo estabelecidos pelo CMDCA, quer para sua aprovagdo, quer
para avalia¢do de seus resultados. § 1° Os critérios referidos no ‘caput’ deste artigo serdo estabelecidos em norma
propria aprovada por, no minimo, 2/3 (dois tergos) dos membros do CMDCA. § 2° A avaliagdo dos resultados do
projeto pelo CMDCA podera indicar alteragdes e inovagdes a serem feitas nas politicas publicas ou mesmo a adogdo
da proposta inicial como politica ptblica a ser incluida no or¢amento do ano posterior”.



