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Area do Direito: Administrativo
Resumo:

O trabalho analisa os acérdéos exarados pelo Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo que declararam
irregulares os termos de parceria celebrados entre as OSCIP e os municipios paulistas na area de saude e
faz um levantamento dos vicios recorrentes identificados pela Corte. As relagdes tém seus objetos julgados
irregulares com base, principalmente, nas seguintes questdes: (a) contratacdo de mdo de obra sem
concurso publico; (b) auséncia de concurso de projetos para selecionar a OSCIP; (c) falta de demonstragédo
da economicidade na opgdo pela contratagdo;, e (d) a cobranca indevida da taxa de administragdo. O
trabalho pretende contribuir para evitar que os equivocos condenados pelo TCE/SP se repitam, melhorar a
regulamentacdo do setor e auxiliar na uniformizacdo do entendimento do Tribunal de Contas e dos 6rgéos
de controle em geral.

Abstract:

This paper analyzes the judgments from the Sdo Paulo Court of Accounts that have declared that the
agreements between the OSCIP and the Sdo Paulo municipalities involving health services were illegal. The
paper also lists the recurring errors identified by the Court. The Agreements have their irregularities
judged mainly based on the following issues: a) labor hiring without public competition, b) absence of a
Project Contest to choose the OSCIP, c) lack of analyses demonstrating economic efficiency when entering
into the contract, and d) the improper charging of management fees. Therefore, the intent of this paper is
to help avoid the mistakes pointed out by the Court of Accounts, to improve the regulation of the Third
Sector and to assist in giving uniformity to the holdings of the Court of Accounts and of the control bodies
in general.

Palavra Chave: OSCIP - Municipios - Servico de saude - Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo -
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O perfil garantidor da Constituicdo Federal de 1988, a crise do Estado e a implementacdo do Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado foram algumas das circunstancias impulsionadoras da edicdo de leis
que formalizassem as entidades privadas que desejavam auxiliar a Administracdo no seu dever perante os
cidadaos. Os novos tipos de colaboragdo entre o Poder Publico e o setor privado foram, portanto, a forma
encontrada pelo Estado para se desincumbir de responsabilidades perante a sociedade, partilhando-as com
entidades privadas sem fins lucrativos, para também elevar a eficiéncia da prestacdo. As entidades do
terceiro setor passaram a ter grande relevancia nesse cendrio, contribuindo para a modernizacdo da
mdquina administrativa.

Em face da valorizagdo da participacdo da sociedade civil na prestagdo dos servi¢os publicos nédo
exclusivos e da necessidade do Poder Publico de estabelecer vinculos com as entidades privadas, este
trabalho investigou as rela¢des dos municipios com as OSCIP no desempenho complementar do servigo de
saude, sob a perspectiva do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (TCE/SP). 2 O objetivo é identificar
os equivocos cometidos com maior frequéncia nas parcerias firmadas, do ponto de vista do TCE/SP, para,
com isso, apontar o que deve ser consertado em busca do aperfeicoamento das relacdes. 3 Acredita-se que,
uma vez aprimorados os vinculos, serd atingido o escopo maior do estudo: contribuir para a seguranca
juridica no setor.



A Lei 9.790/1999 regulamenta as organizacdes da sociedade civil de interesse publico e estabelece que o
Poder Publico pode firmar termo de parceria com estas, visando o fomento e a execu¢do de atividades
listadas no seu art. 3.°. * Entre elas, consta a prestacdo complementar e gratuita do servigo de saude.

Com a andlise dos acorddos do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo quanto as parcerias firmadas
entre os municipios e entidades do terceiro setor com o objetivo de complementar a prestagdo do servico
de saude municipal, foi possivel identificar alguns temas recorrentes que contribuiram para a declaracdo
de irregularidade dos vinculos. Ressalte-se que o panorama apresentado neste trabalho considerou o
posicionamento da Corte de Contas como uma unidade, nfo se atendo aos posicionamentos individuais de
seus Conselheiros.

Nos acérdios analisados, nota-se que a natureza juridica dos entes contratados influencia na legislacdo que
o TCE/SP decide aplicar na andlise das parcerias (se o regramento da Lei 8.666/1993 ou da Lei 9.790/1999),
reconhecendo em alguns casos a indefini¢do da situacdo juridica da entidade do terceiro setor. Quando néo
sdo patentes as qualificacdes de OSCIP, sdo empregadas as regras gerais de contratacdo publica, mesmo
que a sociedade ndo apresente intuito lucrativo (por exemplo, TC-1752/003/2009, 5 TC-576/001/2007, ¢ TC-
1216/002/2008, 7 TC-749/001/2007, & TC-22903/026/2005). ° H4 uma tendéncia do Tribunal de se socorrer do
regramento geral de contratagdes publicas quando as entidades parcerias ndo sdo qualificadas como
OSCIP.

Na maior parte dos acoérddos estudados, em que foram discutidos vicios no estabelecimento das parcerias,
decidiu-se pela irregularidade do objeto analisado. 1° A consequéncia mais frequente da decisdo de
irregularidade é a comunicacdo da irregularidade ao Poder Legislativo competente, que é o titular do
controle externo, e a representacdo formal ao 6rgdo publico contratante, para que adote as providéncias
que entender devidas, conforme dispde o art. 2.°, XV e XXVII, da Lei Organica do TCE (Lei Estadual
709/1993). 11

A seguir, serdo pontuadas as questdes discutidas com maior frequéncia no dmbito do Tribunal de Contas
do Estado de S&do Paulo, envolvendo os municipios e as OSCIP na prestagdo de servicos ligados a saude.

A obrigatoriedade de realizagdo de concurso publico para contratacdo de servidores que irdo auxiliar na
prestacdo de atividade-fim da Administracdo é constantemente reforcada pelo TCE/SP, com fundamento no
proprio texto constitucional (art. 37, II). 12 A dificuldade enfrentada pelos entes municipais para formar
um corpo de funciondrios suficiente a prestacdo dos servicos de saude tenta ser solucionada com a
formacdo das parcerias, medida nem sempre acertada, por esbarrar na vedagdo de terceiriza¢do de méo de
obra ou necessidade de realizagdo de concurso publico.

Ao apreciar os casos concretos, a Corte de Contas verifica qual o fim principal da contratagdo, entendendo,
muitas vezes, que as partes ajustaram verdadeiro fornecimento de mao de obra nos casos em que a
contratacdo serve essencialmente a disponibilizacdo de profissionais da drea da saude. Mesmo quando
demonstrado pelas entidades que os profissionais sdo integrados ao quadro de pessoal da OSCIP, para
viabilizar o atendimento em diversas especialidades, a irregularidade é mantida. Ou seja, a especializagdo
do servi¢co a ser desempenhado ndo retira a obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico, caso o
programa faca parte do conjunto de acOes relacionadas as politicas publicas do municipio.

Entdo, indaga-se qual seria a forma apropriada para os municipios se relacionarem com os prestadores de
servico na area da saude quando buscam oferecer estes servigos a populagdo? Questiona-se, no mesmo
sentido, se os municipios somente poderiam ter os profissionais contratados como funcionarios publicos
trabalhando a seu servigo, ndo sendo cabivel qualquer outro tipo de vinculo?



As respostas a tais questionamentos ndo foram encontradas nos acérdaos pesquisados, apesar de o TCE/SP
reconhecer a dificuldade financeira enfrentada pelos municipios e a barreira da Lei de Responsabilidade
Fiscal, que limita o gasto com pessoal, para abarcar todos os profissionais necessdrios a prestacdo do
servico de saide no corpo do funcionalismo publico. E argumento recorrente dos municipios,
especialmente nos recursos ordindrios, a dificuldade de contratacdo de médicos por meio de concurso
publico com alta carga horaria de trabalho e remuneracdo abaixo do que a categoria poderia
supostamente auferir no mercado privado, de maneira que, quando sdo promovidos concursos de selecdo
de pessoal, ndo aparecem interessados (como exemplo, TC-1401/007/2008 13 e TC-1534/009/2008). 14 Assim,
os entes municipais protestam a desnecessidade de realizar concursos publicos nessa area, ja que as

selecdes ndo atingem seus objetivos e representam custo a Administracao.

A esse respeito, vale dizer que a defesa do concurso publico nos acérdaos do TCE/SP parece ndo enfrentar o
aspecto econdmico por tras da questdo. A perspectiva econdmica a ser ponderada é que, a0 nomear um
funciondrio publico, o Estado se responsabiliza ndo s6 pelo pagamento bruto dos salarios do profissional,
como por sua futura aposentadoria, além dos beneficios inerentes ao funcionalismo publico. J& na
contratacdo através de uma OSCIP ou de uma cooperativa (figura muito atuante nessa area), a
contraprestacdo oferecida pela Administracdo abrange somente as verbas remuneratérias dos
profissionais, que trabalham de modo auténomo. 15 Em outras palavras, considerando como verdadeira a
premissa de que a contratacdo de funciondrio publico custa mais do que as outras formas de vinculagdo
(seja com OSCIP ou com cooperativa de médicos), este fato deve ser sopesado pelo Poder Publico e também
pelo Tribunal de Contas.

Desse modo, a economicidade da prestacdo do servi¢o de saude seria garantida com a contratacdo de
OSCIP, e prejudicada com a tentativa de aumentar o quadro de funciondrios publicos. Porém, o TCE/SP se
posiciona a favor do concurso publico, mas ndo demonstra as razdes que o levam a acreditar na
economicidade dessa escolha.

Indaga-se se o posicionamento do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo ndo contraria a
economicidade da prestacdo complementar do servigo de saude através do terceiro setor, tendo em vista a
necessidade de atendimento da saude publica municipal e a recorrente inviabilidade da contratacdo de
mais funciondrios publicos. A defesa do texto constitucional seguida da exaltagdo do concurso publico é
alternativa confortavel a qualquer julgador, mas ndo devem ser esquecidas as repercussdes praticas dos
julgamentos, que podem contrariar, ao final, o interesse publico que se busca proteger.

Por sua vez, as atividades de Agente Comunitdrio de Saude e de Agente de Combate as Endemias recebem

tratamento especifico pela Lei 11.350/2006, que regulamentou o § 5.° do art. 198 da CF. 16 para a
contratacdo desses agentes, 0 municipio deve realizar processo seletivo publico de provas ou de provas e
titulos, como previsto na lei.

Portanto, a contratacdo de mdo de obra para prestacdo do servi¢o de saude por meio das entidades do
terceiro setor envolve especificidades sensiveis que muitas vezes nfo sdo assimiladas pelos municipios,
que persistem em cometer equivocos ja censurados pelo Tribunal de Contas, que, por sua vez, também se
abstém de indicar, em seus acérddos, quais caminhos devem ser trilhados pela administracdo ao contratar
com essas entidades. Falta seguranca juridica e ndo é possivel identificar, a partir dos acérdaos analisados,
se existiria, para o TCE/SP, uma forma correta de contratacdo, independente de concurso publico, quando
esse ndo for vidvel no caso concreto.

Além da exigéncia constitucional do concurso publico também é bastante enfatizada a importancia da
isonomia na contratacdo e a possibilidade de participagdo de todos os interessados na sele¢do promovida
pelo Poder Publico. A ideia se assemelha a isonomia que embasa a obrigatoriedade de licitagdo nas
contratacdes publicas. Porém, a legislacdo que rege as rela¢des com as OSCIP ndo obriga o procedimento
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licitatdrio, dispondo em seu lugar o concurso de projetos.

Por certo periodo o TCE/SP censurava a postura da administracdo municipal de néo realizar concurso de
projetos, existindo divergéncia de entendimento entre as institui¢des com relacdo a exigéncia legal do
procedimento. De acordo com o art. 23 do Dec. 3.100/1999, 17 j& revogado, o ente publico tinha a op¢édo de
selecionar a entidade para firmar termo de parceria por meio da publicacdo de edital de concurso de
projetos, mas ndo impunha a conduta como mandatdria. Tal situacdo permaneceu dessa forma até a edicéo
do Dec. 7.568/2011, quando a expressdo " poderd ser feita" foi substituida por " deverd ser feita", dando a
conotacdo de obrigatoriedade.

O Tribunal reconhece que o Dec. 3.100/1999 facultava a realizagdo de concurso de projetos, mas afirma que
a auséncia do procedimento impossibilitaria a participagdo de outras entidades qualificadas como OSCIP,
privando a Administragdo de obter condicdo comercial mais vantajosa.

Entdo, em diversos precedentes, o TCE/SP adotou o entendimento no sentido de ser por meio do concurso
de projetos que se possibilitaria maior transparéncia na escolha da entidade, de forma a assegurar os
principios constitucionais da moralidade, da impessoalidade e da isonomia. Com isso, mesmo na época em
que o texto do decreto deixava livre a realizacdo do concurso de projetos pelo ente contratante, o TCE/SP ja
decidia por sua obrigatoriedade, com base na estrutura normativa brasileira, que impde a motivacdo dos
atos administrativos, bem como a demonstracdo do respeito aos principios constitucionais. Desse modo,
por esse motivo, foram declaradas irregulares inumeras parcerias firmadas pelos municipios com as
OSCIP.

Com a edicdo do Dec. 7.568/2011 a polémica foi encerrada e a escolha da OSCIP passou a ser
obrigatoriamente precedida de edital de concurso de projetos, com ampla divulgacdo do evento, para
oportunizar a participagdo de todas as interessadas.

Na visdo do Tribunal de Contas haveria uma obrigatoriedade implicita no direito brasileiro quanto a
realizacdo de procedimento para escolha da entidade, que garantisse os principios da isonomia e
publicidade. A Corte considera que o arcaboug¢o normativo brasileiro ndo permitiria a contratacdo, pelo
Poder Publico, de qualquer entidade privada se ndo através de processo isondmico e publico - seja ele o
concurso de projetos, o procedimento licitatorio ou qualquer outro formato que garanta a participacdo de
todos os interessados e possiveis impugnacdes. Os ideais que fundamentam essa posi¢do do TCE/SP podem
ser encontrados na Lei 8.666/1993, mas isso ndo quer dizer que seria emprestado o seu procedimento, ja
que ndo foi verificada, nos casos analisados, a intencdo do Tribunal de copiar seus prazos, documentos
obrigatdrios nem outros aspectos formais. As diretrizes constitucionais de isonomia e publicidade sdo
determinantes a obrigatoriedade do concurso de projetos, independentemente da redacdo do Dec.
3.100/1999.

Nas contratacdes com o terceiro setor sdo seguidos procedimentos especificos, de acordo com a natureza
da entidade e sua lei regulamentadora. Mas quando a entidade ndo preenche os requisitos legais da OSCIP,
o TCE/SP determina a obediéncia ao procedimento da Lei 8.666/1993. Ou seja, é feita distingdo no
tratamento conferido as entidades de acordo com sua formatacdo juridica. Desse modo, ndo estando
patente a contratacdo nos ditames da Lei 9.790/1999 (ou outra lei especifica), deve ser aplicado o
procedimento das contratagdes publicas em geral.

H4 ainda decisdes que defendem a aplicagdo generalizada das regras da Lei 8.666/1993 as contratagdes,
sejam com entidades do terceiro setor ou ndo, pela protecio especial que devem receber os contratos da
Administragio Publica. No julgamento do TC-576/001/2007, 18 por exemplo, foi determinado, com base em
previsdo constitucional (art. 37, XXI), 19 que todas as contratagdes publicas estariam sujeitas as disposi¢des
da Lei 8.666/1993, inclusive os termos de parceria, apesar de lei especifica reger tais relacdes. Também no
TC-1933/002/2008, 20 o TCE/SP inclui o termo de parceria sob a abrangéncia da lei de licitagdes, como se



percebe na seguinte passagem:

"Alids é oportuno lembrar que, por forca de previsdo constitucional (art. 37, XXI), as contrata¢des da
administracdo publica estdo sujeitas as disposi¢cdes da Lei 8.666/1993, o que, de certa forma, acaba por
incluir os Termos de Parceria. Assim, a contratacdo de OSCIPs deve ser efetivada de forma impessoal, por
meio de prévio processo seletivo, com ampla publicidade e estabelecimento de critérios objetivos de
avaliacdo, como meio de evitar e impedir a escolha livre e desmotivada".

Porém, a aplicacdo generalizada das regras do procedimento licitatério as contratagdes do Poder Publico
com OSCIP é feita em casos isolados, ndo podendo ser vista como entendimento predominante do TCE/SP.

Apesar de existir posicionamento do TCE/SP pela néo restri¢do do tipo de ajuste que pode a entidade do
terceiro setor estabelecer, percebe-se sua intencdo de garantir seguranca ao Poder Publico na contratacéo,
de maneira que, quanto mais previsivel e isonémica for a forma de contratagdo, melhor, sob a perspectiva
do o6rgdo. Parece, entdo, que poderia o ente do terceiro setor estabelecer um vinculo mais burocratico que o
termo de parceria previsto na Lei 9.790/1999 (como seria o caso do procedimento da Lei 8.666/1993), mas
ndo o contrario. Com isso, entende o TCE/SP que as entidades podem firmar ajustes com a Administracéo
por meio dos instrumentos juridicos dispostos nas legislacdes especificas, ou outros que supostamente
concedam mais garantias ao Poder Publico, para o melhor acompanhamento da execucdo do contrato e do
atingimento das metas previstas.

A opcao publica por contratar entidade do terceiro setor e ndo prestar o servico de saude diretamente, com
operacdo autonoma, deve ter sua economicidade revelada por estudos, ou de alguma maneira
comprovada. Essa exigéncia se faz presente na quase totalidade das decisdes analisadas, nas quais é
frequentemente feito o alerta da necessidade de demonstragdo da "vantajosidade” 2! da contratacéo.
Quando o vinculo supde o uso da estrutura do Poder Publico, sendo a contrapartida da contratada de dificil
mensuragdo (como a gestdo do servigo, por exemplo), os custos restardo concentrados sob a
responsabilidade do municipio, de modo que a demonstrac¢do da economicidade da opcdo pela contratacdo
¢é ainda mais importante.

A forma como deve ser demonstrada a economicidade previamente a contratacdo ndo é esclarecida pela
legislacdo. A exigéncia é feita em relacdo aos municipios e as OSCIP, mas ndo se conhecem os critérios a
serem observados. Na doutrina, o principio da economicidade é, em parte, atrelado ao principio da
eficiéncia, reconhecendo-se que os atos da Administracdo ndo podem ser apreciados livremente e com
subjetividade, mas sim em consondncia com pardmetros objetivos, claros e previamente conhecidos. 22
Mas o enfoque deste trabalho nédo é o entendimento doutrindrio da questdo, buscando-se o ponto de vista
do Tribunal de Contas. Nos acordaos lidos, sintetizando, a economicidade tem o sentido de melhor opcao
financeira ao erdrio. Isto €, de que modo poderia o Poder Publico prestar o servico de saude e atender ao
interesse publico com o menor custo financeiro, pretendendo o melhor custo-beneficio.

Questiona-se se seria necessdrio o ente municipal realizar pesquisa ou qualquer outro procedimento para
ratificar a viabilidade da contratacdo da OSCIP. Se sim, quais estudos precisariam ser apresentados? Por
inexistir disposicdo legal expressa, os municipios ndo tém seguranca juridica para assumir o encargo de
desenvolvimento de estudos como recomenda o TCE/SP. A auséncia de regramento sobre a questdo enseja
o julgamento de irregularidade de diversas parcerias, apesar das alegacoes, feitas por municipios e pelas
OSCIP, que tentaram demonstrar a economicidade como acreditavam ser satisfatério (por exemplo, TC-
1933/002/2008 23 e TC-1956/007/2007). 24

A Lei 9.790/1999 faz mencdo & economicidade somente para exigir que na elaboracdo do estatuto da OSCIP
seja observado tal principio. Porém, quanto ao momento da contratagdo e da execu¢do do contrato, a lei é
silente. Faltam critérios objetivos na legislacdo, que permitam a afericdo da vantagem na operacdo da
atividade pelas OSCIP. Poderiam ser considerados fatores como o custo de oportunidade de ocupar a



Administracdo para a prestacdo do servigo, a qualidade técnica oferecida pelo parceiro privado, bem como
0 gasto que a atividade representaria para ser desempenhada pelo particular comparativamente ao ente
publico. De outro lado, a jurisprudéncia analisada ndo procurou suprir, ao menos expressamente, essa
lacuna legal.

Néo obstante, depreende-se dos casos analisados que a falta de planejamento e de demonstracdo da
economicidade da relagdo sdo consideradas falhas recorrentes nas contrata¢des com o terceiro setor. O
Tribunal valoriza o zelo com o erdrio ao exigir que seja comprovada a economicidade com a parceria,
sugerindo, por exemplo, 2° a apresentagdo de estudos econdmico-financeiros pelo ente publico. No geral,
as decisOes apontam para auséncia de demonstracdo de economicidade e de vantagem para o ente publico
com a contratacao.

Também € feita critica quanto a delegacdo para as OSCIP de atividades de cunho finalistico da
Administracdo, conduta do gestor publico reputada como indevida, j4 que estas sdo insuscetiveis de
delegacdo (como decidido no TC-1827/004/2006). 26 Por outro lado, deve ser considerado que na lei de
regéncia da OSCIP h& previsdo de sua atuagdo complementar na prestacdo da saude publica. Assim, o
servico ndo poderia ser delegado na totalidade, mas apenas parcela das obriga¢des publicas. Definir essas
parcelas passiveis de delegacdo, evidentemente, ndo é uma tarefa simples.

Outra questdo principiolégica constantemente abordada € a auséncia de publicidade da intencdo do ente
municipal de firmar contrato 27 com entidade do terceiro setor. Se ndo ha o conhecimento pelas entidades
interessadas sobre a vontade do Poder Pubico de contratar, o aspecto positivo da concorréncia (como
disputa entre interessados, e ndo necessariamente como modalidade de licitacdo) na escolha da entidade é

inevitavelmente afastado, o que vai contra os principios da Administracdo Publica dispostos no art. 37

da CE. Para o TCE/SP, a relacdo originada de contratacdo sem efetiva disputa entre os participantes ndo
serd tdo proveitosa ao ente publico quanto o contrato que nasce num ambiente concorrencial. A
valorizacdo da concorréncia nas contratacdes com o terceiro setor pode ser fundamentada tanto no texto
do Dec. 7.568/2011, que disciplinou a obrigatoriedade do concurso de projetos, como também
(subsidiariamente) na Lei 8.666/1993.

A taxa de administracdo é figura indefinida, pois seu conceito ndo foi tratado pela lei nem pela doutrina,
tendo sido construido pelo Tribunal de Contas da Unido. A cobranca da taxa de administracio costuma ser
feita em contratos de convénio (quando € julgada ilegal pelo TCE/SP) e também nos ajustes firmados com o
terceiro setor. Nos contratos celebrados com OSCIP a referida taxa recebe diversas denominagdes e muitas
vezes as justificativas para a legalidade de sua cobranca sdo confusas.

O Tribunal assentou entendimento sobre a impossibilidade das entidades do terceiro setor receberem
valores sob o titulo de taxa de administracdo, eis que desvirtuaria a esséncia da propria parceria, a
exemplo do decidido pelo no TC-1956/007/2007. %8 Por serem as entidades do terceiro setor pessoas
juridicas de direito privado sem finalidade lucrativa, a Lei 9.790/1999 somente autoriza o recebimento de
valores correspondentes aos gastos com despesas administrativas, operacionais e financeiras, conforme
disposto no seu art. 10, § 2.°, IV. 29 Desse modo, os recursos transferidos & OSCIP devem ser suficientes
para contemplar o custo efetivo para atendimento das demandas, com descricdo de todos os itens das
categorias contdbeis usadas pela organizacdo e o detalhamento das remuneracdes e beneficios de pessoal a
serem pagos, a seus diretores, empregados e consultores, sendo, portanto, incabivel eventual aferi¢do de
lucro pela entidade.

Com isso, para o TCE/SP, a taxa de administra¢do assume contornos ilegais, possuindo constantemente o
intuito de remunerar a OSCIP. Os acérdédos do TCE/SP ndo abordam as circunstancias contratuais em que foi
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combinado o seu pagamento, sendo desconsiderada a aceitagdo prévia do ente publico, vez que a figura é
sempre entendida como sendo ilegal, o que enseja a declaracdo de irregularidade do instrumento
contratual. 30 Apesar de varias entidades alegarem que a referida taxa foi empregada no custeio de
despesas indiretas do termo de parceria, o argumento ndo convence a Corte, pois estas deveriam constar
no Programa de Trabalho entregue previamente, bem como devidamente comprovadas.

A descricdo das verbas recebidas pelo ente do terceiro setor deve estar presente ndo sé no contrato
estabelecido com o Poder Publico, como também corretamente discriminada nos or¢amentos municipais. A
clausula contratual de que o "excedente financeiro" dos recursos destinados a entidade do terceiro setor
serd revertido as atividades prestadas ndo afasta a sua natureza essencialmente remuneratéria, de
maneira que, existindo tal previsdo no contrato, o TCE/SP atribui carater lucrativo & OSCIP, contrapondo os
interesses envolvidos e prejudicando a economicidade da relacdo para a Administracdo Publica (por
exemplo, TC 1004/005/2008). 31

No julgamento da parceria, prestacdo de contas ou repasse ao terceiro setor, o TCE/SP pode declarar
irregular o objeto, resolvendo pela aplicacdo de sancdo aos envolvidos na contratacdo. Dentre as
penalidades mais frequentes estdo a multa (arbitrada em Ufesp), 32 a proibicdo de recebimento de
recursos publicos e a ordem de devolugdo dos valores previamente recebidos. Além dessas medidas,
também sdo exercidas constantemente pelo Tribunal duas competéncias: (a) a comunicacdo a CAmara
Municipal de qualquer irregularidade verificada nas contas; e (b) a representacdo ao Poder municipal
competente sobre irregularidade ou abuso verificado (conforme a Lei Organica do TCE/SP).

A multa foi aplicada em cerca de 70% dos acérdios pesquisados 33 e é justificada pelos equivocos
cometidos pelo gestor publico ou pela entidade contratada, segundo a visdo do Tribunal de Contas. Porém,
ndo foi possivel verificar qualquer critério na quantificacdo da multa, nem mesmo entender porque ndo
foi aplicada na integralidade dos casos irregulares. A dosimetria adotada pelo TCE/SP no arbitramento da
multa em Ufesp ndo consta dos acérddos e ndo aparenta estar atrelada as repreensdes impostas. Isto é, a
entidade ou o gestor publico responsavel podem ser punidos com multa tanto se deixaram de atender a
diversos dispositivos legais, como também por terem deixado de esclarecer um ou dois critérios
considerados relevantes pela Corte de Contas.

A Lei Orgénica do TCE/SP (LC 709/1993) prevé a aplicacdo da multa em seu art. 104, 3¢ dispondo somente
sobre as hipdteses de incidéncia, sem adentrar a forma de dosimetria do montante. Esse cendrio induz
discrepancias no tratamento de municipios e entidades do terceiro setor que infringiram os mesmos
comandos legais, revelando a auséncia de critério claro na quantificacdo das multas pelo Tribunal de
Contas do Estado de Sdo Paulo. 3°

Dentre as hipdteses de incidéncia previstas pelo art. 104, tem aplicacdo mais frequente pelo TCE/SP a
descrita no inc. II, por conduta contraria a norma legal ou regulamentar dos responsaveis por valores
publicos. Do total de 29 acérddos analisados, 20 deles aplicaram multa, sendo que 13 o fizeram com base no
art. 104, II, da LC 709/1993. Os demais ndo esclareceram expressamente o fundamento de aplicacdo da
penalidade - o que vem a se somar a falta de dosimetria nos montantes estipulados.

No entanto, o que provoca mais inseguranca na forma de imposicdo das multas arbitradas em Ufesp pelo
Tribunal de Contas é a auséncia de informacé&o sobre qual o dispositivo legal violado. Em 12 acérddos néo é
feita mencdo na parte dispositiva acerca da legislacdo desrespeitada. Os 8 acérddos restantes citam
dispositivos da Lei 9.790/1999, bem como principios constitucionais (em geral, os principios da isonomia,

da impessoalidade e da eficiéncia, além do art. 37 da CE).

Pergunta-se, neste ponto, se o descumprimento de principio constitucional poderia ensejar a aplicacdo da
multa, e se estaria assegurado o direito da ampla defesa daquele que sofreu a penalizacdo, uma vez que
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ndo conheceria com exatiddo a conduta que motivou a multa. A desobediéncia a um principio, cujo
conteudo é incerto, pode se verificar em diversas e infinitas formas.

Também merece observacdo a constatacdo da falta de proporcdo entre as multas e os valores dos termos
de parceria. O TC-1534/009/2008, 36 por exemplo, trata de termo de parceria firmado no valor de R$
32.250.000,00, e impds aos responsaveis a multa de 300 Ufesp em decorréncia das irregularidades,
enquanto no TC-781/001/2006 37 foi julgada irregular parceria celebrada no valor de R$ 1.697.622,70 e
ordenada a multa de 400 Ufesp.

Vale salientar que as irregularidades condenadas pelo Tribunal em ambos 0s processos parecem ter pesos
equivalentes, de modo que o valor do termo de parceria néo se revela fator determinante no arbitramento
da multa. O primeiro processo citou como principais falhas na parceria a inexisténcia de estudos que
comprovassem as vantagens econdmicas e qualitativas da transferéncia dos servigos, a auséncia de
justificativas para embasar a escolha da entidade, a nédo realizacdo de concurso de projetos e a falta de
cladusulas essenciais no termo de parceria. Por sua vez, o segundo processo (TC-781/001/2006) mencionou a
auséncia de detalhamento da composicdo dos custos e da quantificacdo fisico-financeira no ajuste, a néo
comprovacao das vantagens obtidas com o contrato, e a cobranga indevida da taxa de administracdo.

O Tribunal é mais brando quanto a ordem de devolucdo dos recursos repassados as entidades do terceiro
setor. Se ndo for constatada a aplicacdo das verbas com méa-fé ou a destinacdo diversa da acordada, os
Conselheiros evitam determinar a devolug¢do das verbas, vez que os servicos foram efetivamente
prestados. Quando as falhas sdo encontradas no viés formal da contratacdo, o TCE/SP julga irregular o
termo de parceria, mas ndo ordena a devolucdo dos valores. Uma decisdo que ndo considerasse esse
aspecto poderia contribuir para o enriquecimento ilicito da administracdo municipal, que se beneficiou
com o0s servicos executados e ndo daria a contraprestacdo esperada.

Dentre os 29 acorddos utilizados na pesquisa, em 14 deles foi determinada a devolucdo de recursos
repassados pelo Poder Publico & entidade do terceiro setor. Porém, é relevante pontuar que em meio a
estes acorddos, 10 abarcaram somente a devolucdo dos montantes gastos a titulo de taxa de administracéo,
ou despesas que ndo foram devidamente comprovadas. Assim, do total de 29 acérddos, somente 4 tiveram
como consequéncia a devolucdo de todo o valor que havia sido repassado para a OSCIP, porque a Corte
vislumbrou ma-fé na atuacdo da entidade, ou porque os recursos ndo foram empregados como o
programado.

Portanto, nota-se uma tendéncia do TCE/SP de ordenar a devolucdo dos recursos publicos entregues a
OSCIP somente quando o servi¢o ndo foi prestado no formato acordado e, principalmente, quando usadas
as verbas para adimplir custos proibidos (como a taxa de administracdo). Interessante citar, como exemplo,
a argumentagio da Secretaria da Diretoria Geral 3% ao se manifestar no TC-801/010/2006, 3° quando
afirmou que "os convénios e atos juridicos andlogos, mesmo nulos ou irregulares, produzem efeitos até que
seja reconhecida a sua nulidade”, de modo que a entidade faz jus as parcelas acordadas, vez que executado
o termo de parceria antes da declaracdo de irregularidade.

O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo analisa as parcerias do Poder Publico com os entes do terceiro
setor de acordo com as regras aplicaveis ao direito publico. Mas ha situa¢des que demandam o emprego
concomitante ndo sé dessas normas, como também de institutos mais comuns no direito privado. Esse é o
caso do principio da "acessoriedade”, que é constantemente utilizado pelo TCE/SP na andalise dos termos de
aditamento firmados durante a execugdo do contrato.

Quando nas parcerias publicas o ajuste inicial precisa ser adequado a uma nova demanda do ente publico,
ou ocorrem fatos imprevisiveis, surgem os termos de aditamento para readaptd-las aos objetivos da
Administracdo. Os termos de aditamento ndo tém existéncia autdonoma, mas derivam de relacdes
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contratuais originais, de modo que possuem dependéncia com o0s acordos inicialmente estabelecidos. A
ideia é do direito privado e recebeu no Tribunal de Contas a denominacdo de principio da "acessoriedade".
De acordo com o principio, um ato secunddrio (ou acessdrio) ndo tem validade auténoma, logo, se
identificado vicio no acordo inicial, os demais atos que decorreram dele estardo automaticamente viciados.
O TCE/SP aplica inteiramente essa ideia aos contratos dos municipios paulistas com os entes do terceiro
setor.

Se constatada a irregularidade do termo de parceria pelo Tribunal de Contas, h4d entendimento assentado
de que os termos aditivos celebrados sob sua sombra devem ser considerados também irregulares, pelo
principio de que o acessorio segue o principal. Ou seja, o aditamento é entendido como uma extensdo do
negocio principal. Assim, reconhece-se que os termos aditivos dependem dos termos originais para sua
validade, existéncia e eficdcia, independentemente do momento da assinatura dos aditamentos, se antes ou
depois da declaracdo de irregularidade, ele sera fulminado pela irregularidade do ato ou do ajuste
anterior.

Na aplicagdo da acessoriedade o TCE/SP ndo acolhe arguicoes de preserva¢do da seguranca juridica para
manter valido o aditamento firmado antes do julgamento de irregularidade do termo de parceria. A
segurancga juridica € esperada dos atos que possuam ligacdo com a parceria pela presunc¢do de legalidade
dos atos administrativos. Porém, uma vez que o primeiro ato é considerado como irregular, ndo prevalece
a seguranca juridica. Portanto, para a Corte, é inevitavel a declaracdo de irregularidade do aditamento, que
nada mais é do que uma ramificacdo do ajuste original invalido.

Assim, mesmo que o termo de aditamento por si s6 ndo promova qualquer prejuizo ao ente publico, ndo
poderia ele ser mantido na esfera de regularidade, pois contrariaria postulados légico-juridicos considerar
regulares as prorrogacdes do contrato quando ele préprio foi julgado irregular. 40

O referido posicionamento é homogéneo em ambas as Camaras e também no Pleno do Tribunal de Contas
do Estado de Sdo Paulo. Em nenhuma das decisdes analisadas foram considerados os vicios dos termos de
aditamento independentemente das falhas do termo de parceria original. A regra da acessoriedade,
portanto, é de suma importancia para os componentes da Corte, prevalecendo sobre a seguranca juridica
aclamada por alguns entes municipais, que buscam manter validos os termos de aditamento para
prestacdo dos servicos de saude, alegando que os atos foram praticados sob a presuncéo de legalidade dos
seus termos originais. O TCE/SP decide de modo uniforme pela vinculacdo de regularidade entre os termos,
de maneira que se o primeiro possui alguma irregularidade, aqueles que foram firmados posteriormente
ndo poderdo ser considerados regulares.

A partir dessa percepcdo surge um questionamento quanto ao possivel vicio auténomo do termo de
aditamento que deixa de ser apreciado com mais detalhe se o termo de parceria estava maculado por
falha. Em outras palavras, a dependéncia de validade do aditamento sobre o ajuste original pode impedir o
Tribunal de valorar irregularidades proprias do termo aditivo, tendo em vista que este ndo parece ser de
fato analisado quando declarada irregularidade do primeiro termo. Tal conduta pode, inclusive, afastar a
Corte de discusses importantes sobre a existéncia, a validade e a efetividade dos aditamentos, existindo
incerteza quanto a perfeicdo dos termos aditivos nesses casos em que predomina a "acessoriedade".

Ademais, se o termo de parceria foi prejudicado em sua elaboracdo por vicio formal, ndo necessariamente
o aditamento precisaria ser invalidado por correspondéncia, caso se mostrasse possivel sua correcdo ou
auséncia de relevancia do vicio para a execucdo do contrato. No entanto, esse ponto de vista ndo é
compartilhado pelo TCE/SP. Mesmo que o ajuste firmado entre os municipios e as entidades do terceiro
setor possua erro meramente formal, é consequéncia inevitdvel a declaracdo de irregularidade do termo
aditivo, pois néo se imagina sua existéncia auténoma.

A tunica hip6tese em que o aditamento tem validade apesar da irregularidade do termo de parceria
consiste no caso do termo aditivo ter sido formulado para corrigir vicio do acordo original, como ocorreu
no TC-576/001/2007. 41
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A prestacdo de contas é procedimento consequente a formalizacdo do termo de parceria com o Poder
Publico, sendo de responsabilidade da entidade do terceiro setor. A Constituicdo Federal em seu art. 70 42
obriga a realizacdo da prestacdo de contas por qualquer pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, que
utilize dinheiro, bens ou valores publicos, de modo a abarcar as OSCIP contratadas pelos municipios. A Lei
9.790/1999 traz em seu art. 4.°, VII, 43 as cldusulas de observancia obrigatoria, entre elas, o respeito ao
disposto no art. 70 da Carta Magna.

Portanto, ndo hd duvidas quanto ao dever da OSCIP de prestar contas ao Poder Legislativo dos recursos
recebidos do ente municipal contratante, além de garantir a publicidade dos dados para acesso por
qualquer cidaddo.

O exame das decisdes do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo demonstrou que a irregularidade
verificada no julgamento do termo de parceria e seus aditamentos nem sempre € transmitida a analise da
prestacdo de contas da entidade contratada. Ou seja, podem ser apartados os atos administrativos de
celebracdo do termo de parceria daqueles praticados pelas entidades para prestar contas.

Alguns acdérddos do TCE/SP decidiram pela irregularidade dos instrumentos contratuais, e, a0 mesmo
tempo, pela legalidade da prestacdo de contas relativa ao mesmo vinculo, pois os recursos foram aplicados
nas atividades pretendidas, apesar das irregularidades formais encontradas nos ajustes (por exemplo, o
TC-1893/006/2009). 44

Esse entendimento privilegia a boa-fé das entidades do terceiro setor que prestaram devidamente o0s
servicos contratados, e apresentaram as contas demonstrando tal feito, resguardando-os de possiveis
prejuizos pelos equivocos dos atos administrativos de competéncia dos municipios.

Portanto, nesse tépico o Tribunal ndo aplica o principio da acessoriedade, apesar da relacdo existente entre
o termo de parceria e a prestacdo de contas dos repasses.

Algumas decisdes do TCE/SP trazem como fator a contribuir para a irregularidade do termo de parceria
firmado com a OSCIP a falta de experiéncia prévia da entidade com o objeto contratado, ou a experiéncia
insuficiente, o que poderia prejudicar o servigo prestado, por ndo ser a entidade capaz de oferecer o devido
suporte ao ente publico (para ilustrar, cite-se o TC-1534/009/2008). 4>

Os municipios e as OSCIP contestam tais coloca¢des argumentando que a Lei 9.790/1999 ndo traz exigéncia
de experiéncia prévia, muito menos quantifica o tempo que seria apropriado. Entdo, surge a indagacdo se
caberia ao Tribunal de Contas incluir no rol de exigéncias do termo de parceria requisito estranho ao
diploma legal. Ha duvida, inclusive, se o TCE/SP estaria consciente de que ao exigir experiéncia prévia (ou
qualquer tipo de comprovacdo de aptiddo técnica) das OSCIP que desejam contratar com o Poder Publico,
ele cria novas exigéncias sobre matéria.

A exigéncia de experiéncia prévia da OSCIP parece ser requisito "emprestado” do procedimento da Lei
8.666/1993, pois a Lei 9.790/1999 ndo condiciona a contratacdo das entidades do terceiro setor a
demonstracdo de capacidade técnica nem ao tempo de desempenho de servigos na area. Desse modo, com
base em qual norma legal o Tribunal de Contas faz tais exigéncias? Os acérddos nédo esclarecem este ponto.

Outro tema que gera duvidas na andlise dos acérddos do TCE/SP, por ndo estar detalhado na legislacdo, é o
limite da remuneragio dos dirigentes. E censurada a tentativa de utilizar taxas de servico (ou de
administracéo) para integrar o pagamento dos dirigentes, sendo cldusula essencial do termo de parceria o
detalhamento das remuneracdes e beneficios de pessoal a serem pagos.



0 art. 4.°, VI, da Lei 9.790/1999, possibilita a instituicdo de "remuneracdo para os dirigentes da entidade que
atuem efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigos especificos”, impondo
como unico fator limitante o respeito aos "valores praticados pelo mercado, na regido correspondente a
sua drea de atuacdo". Assim, além do condicionamento citado, ndo existe restricio ao montante a ser
percebido pelos dirigentes. Porém, considerando que seus saldrios sdo provenientes de repasses publicos,
pode-se questionar se estariam sujeitos ao teto remuneratdrio do funcionalismo publico. De antemdo,
acredita-se que ndo seria o caso de submissdo das remuneragdes a qualquer teto, pois a entidade € privada
e possui autonomia gerencial dos recursos. 46

Por fim, a indefinicdo da natureza juridica de algumas entidades que contratam com o Poder Publico
também foi ponto objeto de criticas do TCE/SP. Ocorre que a assuncdo do formato de OSCIP é opcional,
conforme a Lei 9.790/1999, podendo as pessoas juridicas de direito privado optar por outros rotulos
admitidos em direito para o terceiro setor. Nesse caso, ndo seriam aplicadas as regras especificas as
organizacgoes da sociedade civil de interesse publico, o que ndo impede que essas entidades desempenhem
atividades assumidas por OSCIP em outras circunstancias. Ou seja, de acordo com a lei, a entidade privada
ndo precisa ter o formato de OSCIP para assumir uma das finalidades dispostas no art. 3.° da Lei
9.790/1999.

Endossando a posigdo aqui exposta, o Tribunal de Contas se manifestou no TC-1273/002/2010 47 pela
liberdade da entidade privada de escolher, conforme sua conveniéncia, a qualificacdo a ser assumida.

A reflexdo feita neste trabalho sobre as principais teses que embasam as decisdes do Tribunal de Contas do
Estado de Sdo Paulo pela irregularidade dos termos de parceria celebrados com as OSCIP para prestacdo de
servicos correlatos a drea da saude pode estimular a adocdo de comportamentos mais arrojados pelos
entes contratantes, bem como pela Corte julgadora. A partir da andlise dos acérddos acredita-se ser
possivel listar algumas conclusdes sobre o tema, considerando o posicionamento do Tribunal.

Primeiramente, a falha de varios contratos com o terceiro setor surgiu devido & precdria organizacdo da
legislacdo pertinente. A reunido dos temas centrais num regulamento, ou numa lei, poderia solucionar
alguns dos questionamentos que despontam na doutrina e nos tribunais (judicidrio e de contas). Isso
favoreceria também a atuacdo do gestor publico na formalizacdo dos vinculos e garantiria a seguranca
juridica aos entes privados que almejam se relacionar com o Poder Publico.

Sobre o regime juridico das parcerias entre a Administracdo Publica e as organiza¢des da sociedade civil,
para a consecucdo de finalidades de interesse publico, foi editada em julho de 2014 a Lei 13.019/2014. Este
diploma trata desde a celebrag¢do do termo de colaboracdo ou de fomento, até a sua formalizacdo e
execucdo, prevendo as formas de responsabilidade aplicaveis. Considerando que entrou em vigor em
janeiro de 2016 para alguns entes, e somente entrard em vigor em janeiro de 2017 para outros municipios,
ainda ndo é possivel afirmar qual serd a reacdo da comunidade juridica & sua vigéncia e que efeitos
esperar sobre os vinculos com as OSCIP. 48 Além disso, a Lei 13.019/2014 rege os vinculos estabelecidos por
entidades diversas das OSCIP, ndo cabendo sua abordagem no presente trabalho.

Apesar de ter ficado confuso em alguns momentos da pesquisa qual legislagcdo o Tribunal de Contas aplica
na apreciacdo dos termos de parceria, percebeu-se que as regras do procedimento licitatério da Lei
8.666/1993 tém emprego restrito a poucos casos, prevalecendo as disposi¢cdes da Lei 9.790/1999 e do Dec.
7.568/2011. Os ditames da Lei 8.666/1993 servem mais como inspiracdo para espelhar o comportamento do
gestor publico com relagdo a transparéncia, publicidade e economicidade na escolha da entidade parceira,
sem que isso signifique, por exemplo, a adocdo dos prazos da Lei 8.666/1993 ou das exigéncias de
habilitacdo nela constantes.

Por ultimo, sintetizando o assunto, serdo comentados 0s aspectos que merecem mais atencdo nas relacdes



entre as OSCIP e o Poder Publico para que os termos de parceria sejam exitosos, a seguir:

- Definigdo do procedimento para contratacdo de profissionais 4% pelas OSCIP. £ importante o consenso
entre a Administracdo Publica e o Tribunal de Contas sobre a necessidade ou ndo de realizagdo de
concurso publico para a contratacdo dos profissionais aptos a prestacdo complementar do servico de
saude, de modo que o interesse da sociedade seja atendido (com um servico de qualidade) e sejam
obedecidas as diretrizes constitucionais. Afinal, exigir concurso publico nos moldes tradicionais contraria a
premissa gerencial e de autonomia que ensejou a criacdo das entidades do terceiro setor.

- Atendimento das exigéncias legais com presteza. Os municipios devem estar atentos as alteragdes
legislativas, como a que ocorreu sobre a obrigatoriedade de realizagdo do concurso de projetos, para se
adequar com agilidade ao texto legal. Por sua vez, o TCE/SP deve imprimir seguranca juridica em seus
posicionamentos, evitando decisdes tomadas com base em premissas principioldgicas ou generalistas.

- Clareza das condicdes a serem preenchidas. Os critérios legais precisam ser claros para favorecer a
eficiéncia na aplicagéo do direito publico, ndo devendo existir espaco para subjetivismos. E crucial que a
demonstracdo da economicidade na contratagdo com OSCIP seja averiguada a partir de condigdes certas
que possam ser verificadas pelos 6rgdos de controle, pela sociedade e, principalmente, pelo Poder Publico
contratante.

- Despesas atreladas ao servigo. Além disso, em que pese a ilegalidade da taxa de administracéo, é natural
que a OSCIP precise cobrir os custos do servico que surgem no desempenho de suas atividades, os quais
necessitam estar claramente previstos no termo de parceria celebrado e na prestacio de contas. 50

Deste modo, o retrato feito pelo trabalho espera contribuir para o avanco do tema, em especial, no ambito
da jurisdicdo do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo.
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