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Ação Civil Pública com pedido de tutela antecipada

                                          Na acentuada oposição entre os tecnocratas e os burocratas, precisamos equalizar a aplicação dos princípios da eficiência e da legalidade, com o fim de não  permitir que a privatização represente única e exclusivamente o anseio de fugir ao regime jurídico de direito público, sob o pretexto de ineficiência da Administração Pública.

                 


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, por seus Promotores de Justiça do GAESP - Grupo de Atuação Especial da Saúde Pública e da Saúde do Consumidor que esta subscrevem, legitimados e com fundamento na  Constituição Federal (arts. 1º, incisos II e III; 3º, incisos I, III e IV; 5º caput e § 1º; 6º; 23, inciso II; 37 caput e § 6º; 127 caput; 129, incisos II e III; 196/198 e 227 caput e §§ 1º e 7º); no Código de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90 - arts. 22 e 81/100); na Lei da Ação Civil Pública (Lei Federal 7.347/85 - arts. 1º, inciso IV, 5º caput, 11, 12 caput e § 1º; 19 e 21); na Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei Federal 8.625/93 - arts. 1º caput;  25, inciso IV, alínea “a” e 27, incisos I e II);  na Lei do SUS ( Lei Federal 8.080/90 - arts. 2º, § 1º; 4º; 5º, inciso III; 6º, inciso I, letra “d”; 7º, incisos I, II, IV e XII; 8º e 17, incisos II, III, IV e IX);  na Constituição do Estado de São Paulo (arts. 217; 219, parágrafo único, nºs 1/4; 220 caput; 222 caput e incisos I, III, IV e V; 223, inciso I e 277 caput); na Lei Orgânica do Ministério Público do Estado de São Paulo (Lei Complementar nº 734/93 - arts. 1º caput e 103, incisos I, VII, alínea “a” e VIII); e no Código de Saúde do Estado de São Paulo (Lei Complementar Estadual nº 791/95 -arts. 2º, §§ 1º e 2º; 3º, incisos III e IV, alíneas “a” e “c”; 7º; 8º, inciso I; 12, inciso I, alíneas “a”, “b”, “c”, “d” e “e”; 15, inciso VI e parágrafo único e 17, incisos I, alínea “a” e II, alínea “a”), e Lei 8666/93,  vem ajuizar a presente 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA, 

observando-se o procedimento comum ordinário, em face do MUNICÍPIO DE SÃO PAULO (FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL DE SÃO PAULO), que deverá ser citado na pessoa do Excelentíssimo Sr. Procurador Geral do Município, em seu Gabinete situado na rua Maria Paula nº 270, Centro, nesta Capital, pelos motivos de fato e de direito a seguir descritos:
I - DA LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO
                         

A Constituição Federal, em seu artigo 129, II, determina ao Ministério Público zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição Federal, promovendo as medidas necessárias à sua garantia.

    



A Carta Magna conceituou em seu artigo 197 que “são de relevância pública as ações e serviços de saúde”. Essa conceituação teve como móvel possibilitar a atuação do Ministério Público frente aos Poderes Públicos, em prol da sociedade.

      
A Constituição do Estado de São Paulo, igualmente, em seu artigo 91; a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, em seu art. 25, inciso IV, alínea “a”; e a Lei Orgânica do Ministério Público do Estado de São Paulo, em seu art. 103, incisos VII, “a” e VIII, cometem ao Ministério Público legitimidade para o ajuizamento da ação civil pública para a defesa, em juízo, dos interesses difusos e coletivos indisponíveis.

       
Ressalte-se que a conclusão da Organização Pan-americana da Saúde e do Escritório Regional da Organização Mundial da Saúde, enumerada na Série Direito e Saúde nº 1 - Brasília, 1994, afirmou que “O conceito de ações e serviços de relevância pública, adotado pelo artigo 197 do atual texto constitucional, norma preceptiva, deve ser entendido desde a verificação de que a Constituição de 1988 adotou como um dos fundamentos da República a dignidade da pessoa humana. Aplicado às ações e aos serviços de saúde, o conceito implica o poder de controle, pela sociedade e pelo Estado, visando zelar pela sua efetiva prestação e por sua qualidade. Ao qualificar as ações e serviços de saúde como de relevância pública, proclamou a Constituição Federal sua essencialidade. Por “relevância pública” deve-se entender que o interesse primário do Estado, nas ações e serviços de saúde, envolve sua essencialidade para a coletividade, ou seja, sua relevância social. Ademais, enquanto direito de todos e dever do Estado, as ações e serviços de saúde devem ser por ele privilegiados. A correta interpretação do Artigo 196 do texto constitucional implica o entendimento de ações e serviços de saúde como conjunto de medidas dirigidas ao enfrentamento das doenças e suas seqüelas, através da atenção médica preventiva e curativa, bem como de seus determinantes e condicionantes de ordem econômica e social. Tem o Ministério Público a função institucional de zelar pelos serviços de relevância pública, dentre os quais as ações e serviços de saúde, adotando as medidas necessárias para sua efetiva prestação, inclusive em face de omissão do Poder Público”.
               O Ministério Público tem o dever irrenunciável e impostergável de defesa da cidadania, cabendo-lhe exigir dos Poderes Públicos e dos que agem em atividades essenciais o efetivo respeito aos direitos constitucional e legalmente assegurados na prestação dos serviços relevantes e essenciais.

           
Dessa forma, está o Ministério Público legitimado para a propositura da presente ação civil pública.

II.
DO OBJETO DESTA  AÇÃO

           


Sob o pretexto de “estarem organizando a saúde”, o Município de São Paulo criou as Unidades de Assistência Médica Ambulatorial - AMA, conhecidos Pronto Atendimentos Municipais - PA, que em geral, ficam próximos aos hospitais e Pronto Socorros, visando diminuir a demanda nos hospitais.



Segundo divulgado, a AMA é a Unidade de Saúde que tem por finalidade fornecer atendimento não agendado a portadores de patologias de baixa complexidade, com atendimento nas áreas de Clínica Médica, Pediatria e Cirurgia em Geral e/ou Ginecologia, funcionando, em geral, de 2ª a sábado, das 7:00 às 19:00 hs, e, em algumas unidades, de domingo a domingo. Contam com uma equipe de plantonistas composta por 2 clínicos, 2 pediatras e 1 cirurgião geral e/ou ginecologista, e uma equipe de diaristas, composta por 2 enfermeiros, 4 auxiliares de enfermagem e 3 técnicos de RX., implantadas e acopladas nas Unidades Básicas de Saúde, que apresentem condições de adaptação do espaço físico.


       
A forma de gestão é compartilhada entre a Secretaria Municipal de Saúde e parceiros, no mais das vezes OSs - assim qualificadas pelo poder público estatal - e celebrada por meio de convênios, com metas pré-estabelecidas, cabendo aos parceiros a alocação de recursos humanos, a adequação física e a aquisição de medicamentos e mobiliário, e à Secretaria Municipal de Saúde os insumos, além do apoio financeiro e administrativo necessário ao bom desempenho das Unidades. 




Conforme se depreende de fls. 103, de março de 2005 até janeiro de 2006, foram inauguradas 13 AMAs. Ao que se tem notícia, até a presente data foram implantadas 28 (09 na Coordenadoria Regional de Saúde da Zona Leste, 04 na Coordenadoria Regional de Saúde da Zona Norte, 05 na Coordenadoria Regional de Saúde da Zona Sudeste e 10 na Coordenadoria Regional de Saúde da Zona Sul), e a previsão é da inauguração de, nada mais nada menos, mais 23 (vinte e três), totalizando 51 AMAs. 

                   Importante frisar que algumas dessa unidades são efetivamente novas, mas a maioria delas são Unidades de Pronto Atendimento já existentes, que passam a ser assim denominadas, e são terceirizadas (fls. 510).



  Sem base em diploma legal específico, e antes mesmo da aprovação da Lei 14.132/06, a qual atualmente encontra-se suspensa por força de decisão liminar proferida nos autos da Ação Civil Pública n 2006.61.00.009087-9, da 3ª Vara Cível Federal, a Prefeitura do Município de São Paulo deu início à implementação de um dos seus principais e mais polêmicos projetos na área da saúde, consubstanciado na transferência de bens e recursos públicos para entidades privadas que se disponham a, mediante a celebração de um convênio/contrato de gestão, prestarem os serviços que seriam de sua incumbência através do SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE – SUS.

           
Ocorre que essa providência, além de não atender ao interesse coletivo, colide frontalmente com os princípios e regras da Constituição da República e da Lei Orgânica da Saúde que regem a promoção do direito à saúde através do SUS, seja por vícios relativos ao próprio conteúdo da medida, seja por não terem sido observados os procedimentos formais de gestão do SUS. 

             
A presente ação civil pública tem por objeto, portanto, impedir que o Município de São Paulo descumpra seus deveres de membro do Sistema Único de Saúde perante a Federação e, ainda, o impeça de aplicar recursos atinentes à saúde em desconformidade com as normas do SUS, vedando-lhe a transferência de serviços públicos de saúde a instituições privadas, bem como a cessão de recursos materiais e financeiros para essas entidades.

III. DA PRIVATIZAÇÃO DOS SERVIÇOS PÚBLICOS DE SAÚDE EM SÃO PAULO

           
É patente que o governo municipal, de forma rápida e galopante, deu início à terceirização da prestação dos serviços públicos de saúde que eram prestados diretamente pelo Poder Público, mesmo antes da aprovação da Lei nº 14.132/06, que prevê que pessoas jurídicas de direito privado, denominadas (qualificadas como) organizações sociais, poderão assumir a execução dos serviços municipais de saúde, mediante contratos de gestão.



Dessa forma, deixa de investir na ampliação da rede própria, e pior, se demite do serviço que já vinha executando, a caracterizar dupla inconstitucionalidade.



Essa, aliás, não é a primeira tentativa nesse sentido.  Em passado recente os cidadãos de São Paulo já foram submetidos a igual experiência, com resultados desastrosos: o PAS – Plano de Assistência à Saúde, desenvolvido entre os anos de 1995 a 2000.  Até mesmo uma Comissão Parlamentar de Inquérito na Câmara de Vereadores foi instalada e apurou o descalabro na gestão da saúde mediante a terceirização de serviços.  

          

Mas, apesar do malfadado exemplo do PAS, voltam os administradores públicos a acenar com a privatização do SUS.





Evidentemente, uma das pretensões do programa de privatização é afastar a realização de licitação para a compra de bens e serviços, além da contratação por concurso. 





Conforme informações constantes do site da Prefeitura de São Paulo/Secretaria Municipal de Saúde, não houveram concursos na Secretaria Municipal de Saúde para as unidades de saúde da administração direta em 2005.



IV. DOS CONVÊNIOS CELEBRADOS





Conforme se depreende dos autos, os convênios que vem sendo firmados pela Municipalidade, com os mais diversos parceiros, tem por finalidade a prestação de serviço de atendimento resolutivo da demanda não-agendada das respectivas regiões, em Apoio ao Programa de Saúde da Família e às Unidades Básicas da região, cumprindo as diretrizes e metas estabelecidas pelas instâncias gestoras do Sistema Único de Saúde, cabendo à Municipalidade acompanhar e fiscalizar a execução do convênio, segundo as diretrizes por ela própria fixadas, e dar o apoio financeiro e administrativo necessário ao bom desempenho da Unidade. (cláusula primeira e segunda)





A gestão é efetuada pela Secretaria Municipal de Saúde, por intermédio das Coordenadorias de Saúde, e apoiada pela respectiva Conveniada (cláusula terceira), e o acompanhamento orçamentário/financeiro é efetivado por meio da entrega mensal de Relatórios de Prestação de Conta e Demonstrativo Contábil mensal, assim como extrato bancário da conta corrente e aplicação financeira dos recursos recebidos (cláusula quinta).





Uma vez firmados os convênios, as entidades parceiras recebem os valores mensais propostos – 90% especificados para a destinação de recursos humanos – sendo que muitas delas contratam médicos através de cooperativas, ou seja, efetuam contratação, sem vínculo empregatício formal.





Além disso, consta da cláusula sétima que a conveniada obriga-se a executar as ações necessárias à consecução do objeto deste convênio, de acordo com as políticas e as metas estabelecidas pela Secretaria Municipal da Saúde, segundo planos de metas e de trabalho consubstanciados no anexo I, e, deste anexo, constata-se que além de responsabilizar-se pela estrutura de recursos humanos, fica ela responsável, também, pela realização de obras no estabelecimento, para o que, inclusive, apresenta estimativa de custo.





Ora, reconhecidas como instituições de reconhecida experiência de gestão administrativa na área de saúde, com experiência na assistência médica individual e coletiva, experiência na área de ensino e pesquisa, formando e capacitando profissionais, excelência na prestação de serviços è comunidade e na resolutividade dos problemas de saúde reconhecida pela população, a responsabilidade pela realização de obras foge, por absoluto, do seu objeto.

V. DA NATUREZA JURÍDICA DOS CONVÊNIOS CELEBRADOS


     
  

Primeiramente, cumpre consignar, que o  convênio não se presta à delegação de serviço público ao particular, porque essa delegação é incompatível com sua própria natureza. Se de um lado, na delegação ocorre a transferência de atividade de uma pessoa para outra que não a possui, no convênio, pressupõe-se que as duas pessoas têm competências institucionais comuns e vão prestar mútua colaboração para atingir seus objetivos. 





É ele um dos instrumentos de que o Poder Público se utiliza para associar-se quer com outras entidades públicas quer com entidades privadas, e tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades. Entretanto, é um acordo de vontades com características próprias, tanto que o artigo 116, caput, da Lei 8.666/93 determina que suas normas se aplicam aos convênios “no que couber”, e, seu executor é visto como alguém que administra dinheiro público, estando, como tal, obrigado a prestar contas não só ao ente repassador da verba, como também ao Tribunal de Contas, com base no art. 70, parágrafo único, da Constituição Federal, e artigo 32, parágrafo único, da Constituição do Estado de São Paulo.





Nesse sentido, os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di Pietro, in Parcerias na Administração Pública, p. 248, 5ª edição.





Mas, se de um lado no contrato os interesses são opostos e contraditórios, no convênio são recíprocos, com a finalidade de realização de objetivos de interesse comum dos partícipes.





Ainda de acordo com os ensinamentos da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 


“Quanto ao convênio entre entidades públicas e entidades particulares, ele não é possível como forma de delegação de serviços públicos, mas como modalidade de fomento. Caracteriza-se este por ser uma forma de incentivar a iniciativa privada de interesse público. Difere do serviço, porque, neste, o Estado assume como sua uma atividade de atendimento a necessidades coletivas, para exercê-la sob regras total ou parcialmente públicas; no fomento, o Estado deixa a atividade na iniciativa privada e apenas incentiva o particular que deseja desempenhá-la, por se tratar de atividade que traz algum benefício para a coletividade. O incentivo é dado sob a forma de auxílios financeiros ou subvenções por conta do orçamento público...





É uma técnica muito comum no chamado Estado Subsidiário que o atual Governo brasileiro pretende instituir em substituição ao Estado do Bem-estar, prestador de serviços.” ((Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2002. p. 186)





Pois bem. 

               


Com relação à saúde, ela pode ser prestada pelo Estado como serviço público próprio, ou pelo particular, como serviço público impróprio. Entretanto, quando prestada pelo particular, o Estado pode fomentar pela outorga de auxílios ou subvenções, que se formaliza mediante convênio, mas, nesse caso, o serviço prestado pelo particular não perde a natureza de serviço privado para transformar-se em serviço público, ele continua sendo prestado como serviço privado, porém sujeito ao controle e fiscalização do Poder Público.




Entretanto, o convênio não pode se prestar à delegação de serviço público ao particular, porque essa delegação é incompatível com a própria natureza do convênio, uma vez que nesta ocorre a transferência de atividade de uma pessoa para outra que não a possui.

 


 
Assim, não obstante a denominação que se der - “convênio”, ou “protocolo de intenções” ou “termo de compromisso”, ou outra qualquer semelhante – o fato é que, resultando do ajuste obrigações recíprocas, com formação de vínculo contratual, a licitação será necessária, sob pena de ilegalidade. 





Esse, exatamente o caso em exame.

 
                            Ressalte-se que situação como essa é que o legislador quis coibir com a expressão seja qual for a denominação utilizada, inserida na parte final do parágrafo único do artigo 2º da Lei 8666.

                  


Na verdade, os convênios aqui tratados têm  a natureza de contratos e não de convênios. A uma, porque seriam contratos de prestação de serviços ou, mais especificamente, contratos de gestão, com os serviços prestados remunerados por meio de taxa de administração. E sendo contratos, não poderiam ser firmados sem licitação, a menos que se demonstrasse a ocorrência de uma das hipóteses de dispensa ou inexigibilidade prevista na Lei 8666.





A duas, porque evidente os interesses opostos do ajuste, característico dos contratos de prestação de serviços (empreitadas): o Município visando a prestação do serviço e a cooperativa, por intermédio da parceira, querendo a remuneração.





Mas não é só.





As conveniadas e as cooperativas, entidades privadas, à medida que prestam serviço público, têm de se sujeitar ao regime jurídico de direito público, no que diz respeito, especialmente, às normas indispensáveis para assegurar o respeito, especialmente, aos princípios da continuidade, da mutabilidade do regime jurídico, da igualdade entre os usuários e da gratuidade, que é o caso.





Entretanto, constituídas para prestar outro tipo de serviço que não os serviços públicos comerciais ou industriais, e, portanto, sem possibilidade de autofinanciamento, são elas remuneradas pelo ente titular do serviço, o que descaracteriza o ajuste como contrato de concessão de serviço público, tratando-se, na realidade, de terceirização do serviço público, sendo possível apenas e tão-somente a transferência da execução material de determinadas atividades, mas não a transferência da gestão, que implica a outorga de prerrogativas públicas, somente possível nos contratos de concessão e permissão de serviços públicos.





Por outro lado, a celebração de convênios com cooperativas somente seria possível se elas tivessem competências próprias em matéria de serviços não privativos do Estado, o que não é o caso da saúde, levando-se à conclusão inexorável que referidos convênios representam, na realidade, mero expediente utilizado para driblar essa situação, burlando os princípios mais comezinhos do direito administrativo.  





Esses convênios são, na verdade, a roupagem com que se reveste o poder público para escapar às normas do regime jurídico de direito público.





E isso não é de hoje. O Município de São Paulo, nos idos de 1995, já celebrou convênios com cooperativas da área de saúde, para a gestão de hospitais públicos, e foi típico exemplo de parceria que não deu certo.





Nos mesmos moldes do que hoje se pretende,   ainda que com nova roupagem, à época, a Prefeitura incumbiu-se de: fornecer instalações e equipamentos necessários às atividades da cooperativa; providenciar a transferência de recursos financeiros necessários à implantação do PAS; controlar e fiscalizar a prestação dos serviços; transferir bens patrimoniais do Município, mediante permissão de uso, às Cooperativas, e os cooperados assumiram o comando e as operações no Módulo de Atendimento.





Ao ajuste foram dadas algumas características da concessão de serviços públicos, porque se estabeleceu a transferência da gestão do serviço; foram previstos a fiscalização e o controle pela Prefeitura; foi dada a esta última a possibilidade de intervir na operação; foi imposto o princípio da continuidade na prestação do serviço.





Porém, como ocorre na nova versão, faltava uma característica essencial da concessão de serviço público: nesta, o concessionário é uma empresa que executa o serviço por sua conta e risco, mediante remuneração decorrente da própria exploração comercial do serviço; e esta é uma das grandes vantagens da concessão, uma vez que permite ao Poder Público executar serviços de grande porte sem despender dinheiro público. Exatamente por essa razão, a concessão somente é adequada para a execução de serviços que permitam essa exploração comercial, o que não ocorre, no direito brasileiro, com a saúde pública.




          Conclui-se, portanto, a exemplo do que já ocorreu, que novamente a Municipalidade cria um instituto que é um misto de convênio, prestação de serviços (empreitada) e concessão de serviço público, que não se enquadra de forma adequada em nenhum dos institutos disciplinados pelo direito positivo brasileiro.





Ressalte-se que referidas parceiras/conveniadas desempenham, em relação aos serviços municipais de saúde, o mesmo papel que desempenham as organizações sociais: vivem exclusivamente em função do vínculo com o Município; não tem patrimônio próprio; utilizam as instalações públicas com todos os equipamentos públicos; grande parte dos cooperados são servidores públicos afastados ou exonerados, que apenas mudam o título sob o qual prestavam o serviço e deixam de se submeter às normas constitucionais e infraconstitucionais sobre os servidores públicos; seus salários também não sofrem mais as limitações constitucionais próprias dos servidores; não mais oneram a folha de pagamento de servidores do Município; no entanto continuam a receber salários provenientes dos cofres públicos; deixando-se de aplicar a lei de licitações e contratos.

       



 Temos, portanto, tais parceiras, e por intermédio destas as mesmas cooperativas, muitas delas, inclusive irregulares (fls. 522/524), a espelho do sistema de cooperativa para implantação do PAS no Município de São Paulo, o qual, diga-se de passagem, não deu certo e foi desativado, com a retomada do serviço pela Prefeitura.





A bem da verdade, isso é nada mais nada menos do que apenas uma roupagem de que se reveste um órgão público para permitir a atuação sob os moldes da empresa privada e para permitir ao Município aliviar a folha de pagamento dos servidores públicos. 





Como é notório, foram inúmeras as irregularidades verificadas na implantação do PAS, com graves e irreparáveis danos ao erário público, a comprovar que a parceria com entidades privadas, com o fim de colocar em suas mãos a gestão de recursos públicos, exige considerável dose de cautela, transparência e controle rígido, de modo que se garanta que essa gestão não cause prejuízos semelhantes aos verificados naquela administração, por cooperativas privadas.



Como conhecedores dessa realidade, não podemos permitir que a Municipalidade, criando fórmulas inéditas de parceria, e até invertendo o velho princípio da legalidade, atropele de tal forma o direito positivo, sob a retórica da busca da eficiência (alheia) e do atendimento aos interesses públicos.

                    


Enquanto se estimular a idéia de alimentar-se uma estrutura paralela, pouco se fará para soerguer-se a estrutura pública oficial, e, as debilidades desta podem não originar-se apenas das suas limitações legais, mas da atitude de mantê-la estagnada e exaurida pelos drenos representados pelos repasses às parceiras.

                  


E nem se diga que tudo isso fica justificado pela eficiência.

                  


Não podemos fechar os olhos para as irregularidades da situação, que se pode chamar, no mínimo esdrúxula. Do ponto de vista jurídico, porque como já mencionado, na presente hipótese é difícil enquadrar o tipo de relacionamento entre as parceiras e o poder público, uma vez que não se encaixa nas fórmulas conhecidas e disciplinadas pelo Direito. Do ponto de vista prático, porque sequer está comprovada a tão mencionada eficiência.
VI. DA VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE E DE PROTEÇÃO DO PATRIMÔNIO PÚBLICO

           
A privatização que vem sendo implementada pela Municipalidade de São Paulo em relação aos serviços públicos de saúde é flagrantemente inconstitucional e não pode ser tolerada pelo Ministério Público e o Poder Judiciário.

           


Com efeito, são identificadas as seguintes mazelas na política de terceirização implementada pelo governo municipal:

a) descumprimento da regra constitucional que determina a prestação dos serviços do Sistema Único de Saúde DIRETAMENTE pelo Poder Público; 

b) indevido repasse de bens públicos a instituições privadas;

c) gastos de recursos públicos sem processo de licitação;

d) seleção de parceiros sem a realização de licitação.

                       

Passaremos, a seguir, a detalhar cada um desses aspectos.

VI – I - O papel complementar da iniciativa privada no SUS e a impossibilidade de lhe ser transferida a gestão de unidades de saúde 

        

A Constituição de 1988 inseriu expressamente o direito à saúde no rol dos direitos fundamentais sociais (art. 6º), dispondo, ainda, que “é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.” (art. 196).

          

A prestação dos serviços de promoção do direito à saúde é, portanto, responsabilidade do Estado, compartilhada por todos os entes federativos, conforme estabelecido no artigo 23, inciso II (competência material comum).

              
Mas não é só.  O constituinte de 1988 – vacinado pelas frustrações aos direitos sociais – definiu, desde logo, que o dever estatal com a saúde seria desincumbido através do Sistema Único de Saúde – SUS, nos termos do artigo 198:

“Art. 198 – As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: 

I – descentralização, com direção única em cada esfera de governo;

II – atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

III – participação da comunidade.

§ 1º - O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes.”

            
Vale dizer, o SUS consiste na política pública a ser implementada para o cumprimento do dever estatal de promoção do direito à saúde.

     

A Constituição de 1988, assim, não só reconheceu a saúde como direito fundamental, como desde logo definiu que a prestação dos serviços públicos pertinentes ocorreria dentro de uma política pública única, que seguiria regras constitucionais e normas legais (genéricas) estipuladas em lei federal. 

                     Com efeito, o art. 24, XII, da Constituição, inclui a saúde no rol das matérias sujeitas à competência legislativa concorrente, no âmbito da qual cabe à União Federal editar normas gerais, vinculantes aos demais entes federativos (§ 1º).

                     No exercício dessa competência, a União Federal editou em 1990 dois diplomas legais que formam a estrutura orgânico-normativa do Sistema Único de Saúde: a Lei nº 8.080/90 e a Lei nº 8.142/90.

                    É, portanto, a partir dessas fontes que devem ser pesquisados os preceitos que regulam a atuação da iniciativa privada no âmbito do SUS.

                    Nesse particular, o próprio texto constitucional é muito claro ao definir que o serviço público de saúde deve ser prestado DIRETAMENTE pelo Poder Público.  Com efeito, o artigo 199 da Lei Fundamental trata da participação da iniciativa privada na área da saúde.  Inicialmente, reafirma que os serviços de saúde não são exclusivamente públicos, ou seja, pode existir a prestação de serviços de assistência à saúde em caráter particular.  O Brasil, nesse ponto, não seguiu o modelo de vários outros países (v.g. Canadá) que vedam a atividade privada de saúde.

         

Podemos, aliás, afirmar que no Brasil convivem três formas de prestação de serviços à saúde: (a) a atenção particular tradicional, mediante contratação pelo interessado do médico ou hospital, (b) a saúde suplementar, prestada através de planos e seguradoras de saúde, também numa relação de direito privado, e (c) o serviço público de saúde, que constitui o SUS (Lei nº 8.080, art. 4º).

            
O constituinte reconheceu, porém, que as estruturas públicas poderiam ser insuficientes para acolher toda a demanda do SUS.  Por esse motivo, admitiu que o Poder Público possa COMPLEMENTAR a sua rede própria com serviços privados contratados ou conveniados.  Ou seja, instituições particulares podem participar do SUS quando indispensável para satisfazer as necessidades sociais.  Essa participação será em caráter complementar, pois a prestação do serviço público de saúde é responsabilidade direta do Estado.

          

Para a percepção dessa estrutura, vale transcrever o texto do artigo 199, caput e § 1º:

“Art. 199 – A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.

§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.”

              
O legislador ordinário federal percebeu, com rigor técnico, a decisão constitucional, tendo regulado no artigo 24 da Lei nº 8.080/90 que:

“Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde (SUS) poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada.

Parágrafo único. A participação complementar dos serviços privados será formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, a respeito, as normas de direito público.”

    

É evidente, pois, que o papel da iniciativa privada na prestação de serviços do SUS é acessório, coadjuvante.  Logo, toda e qualquer tentativa ou medida de investir a iniciativa privada no papel de protagonista confronta o texto constitucional e a Lei Orgânica da Saúde.

           
Essa é a opinião, inclusive, da doutrina e da jurisprudência.  Marlon Alberto Weichert observa:

“Reconhecendo que a estrutura pública não seria suficiente para dar plena assistência a toda a população (especialmente pela herança de contratação de serviços privados no modelo do então INAMPS), a Constituição Federal permitiu a participação de entidades particulares no âmbito do Sistema Único de Saúde.

Essa participação deve se dar de forma complementar à rede pública, ou seja, somente pode haver contratação de serviços privados quando forem insuficientes as estruturas do Poder Público.  A simples menção a uma participação complementar permite concluir que a Constituição concedeu primazia à execução do serviço público de saúde por uma rede própria dos entes federativos.  Atendimento público através de serviços privados deve consistir exceção, tolerável apenas se e enquanto não disponibilizado diretamente pelo Poder Público.” (Weichert, Marlon Alberto. Saúde e Federação na Constituição Brasileira.  Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 199)  

    

E conclui:

“Em tendência diametralmente oposta ao vetor constitucional, porém, algumas administrações públicas têm investido na terceirização ao setor privado dos seus próprios serviços.  Ou seja, o Estado não só deixa de investir na ampliação da rede própria, como se demite do serviço que já vinha executando.  Dupla inconstitucionalidade.” (op. cit. pp. 199-200)

           
Maria Sylvia Zanella Di Pietro comunga de igual opinião:

“É importante realçar que a Constituição, no dispositivo citado, permite a participação de instituições privadas 'de forma complementar', o que afasta a possibilidade de que o contrato tenha por objeto o próprio serviço de saúde, como um todo, de tal modo que o particular assuma a gestão de determinado serviço. Não pode, por exemplo, o Poder Público transferir a uma instituição privada toda a administração e execução das atividades de saúde prestadas por um hospital público ou por um centro de saúde; o que pode o Poder Público é contratar instituições privadas para prestar atividades-meio, como limpeza, vigilância, contabilidade, ou mesmo determinados serviços técnico-especializados, como os inerentes aos hemocentros, realização de exames médicos, consultas, etc.; nesses casos, estará transferindo apenas a execução material de determinadas atividades ligadas ao serviço de saúde, mas não sua gestão operacional.

A Lei nº 8.080, de 19.9.90, que disciplina o Sistema Único de Saúde, prevê, nos arts. 24 a 26, a participação complementar, só admitindo-a quando as disponibilidades do SUS 'forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área', hipótese em que a participação complementar deverá 'ser formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, a respeito, as normas de direito público' (entenda-se, especialmente, a Lei nº 8.666, pertinente a licitações e contratos). Isto não significa que o Poder Público vai abrir mão da prestação do serviço que lhe incumbe para transferi-la a terceiros; ou que estes venham a administrar uma entidade pública prestadora do serviço de saúde; significa que a instituição privada, em suas próprias instalações e com seus próprios recursos humanos e materiais, vai complementar as ações e serviços de saúde, mediante contrato ou convênio.” (Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2002. p. 186)

  

O Tribunal Regional Federal da 1ª Região já se deparou com a questão, tendo o seu Órgão Especial definido que:

“AGRAVO REGIMENTAL. TERCEIRIZAÇÃO DO SERVIÇO DE SAÚDE. ATIVIDADES PRÓPRIAS TÍPICAS E FUNDAMENTAIS, DO ESTADO. As atividades próprias, típicas e fundamentais do Estado, como Segurança, Saúde e Justiça, não podem ser terceirizadas. Grave lesão à ordem e a economia públicas não caracterizadas. Na hipótese, a terceirização é que causaria grave lesão à ordem pública.” (Tribunal Federal da 1ª Região. Corte Especial. PET n.º 200101000042297/MA. Rel. Des. Fed. Tourinho Neto. Julgado em 15.03.2001. Votação por maioria. DJU de 04.06.2001, p. 11)

       

Nem se alegue que a Lei Federal nº 9.637/98 teria alterado o teor da Lei nº 8.080/90, para admitir a terceirização dos serviços públicos de saúde através das parcerias, modelo este que estaria sendo agora seguido pela municipalidade de São Paulo.  Tal lei não modifica a essência do impedimento jurídico: a decisão constitucional de que os serviços públicos de saúde são de prestação direta pelo Poder Público.

      

 Há, portanto, um vício insanável na decisão política do Município de São Paulo de transferir a gestão e a direção dos serviços públicos de saúde para instituições privadas: a inconstitucionalidade em face do disposto no artigo 197 e 199 da Constituição Federal e a ilegalidade em face da Lei Orgânica da Saúde.





Mas ainda que assim não fosse, a definição das áreas necessitadas de reforço privado e da especialidade a ser contratada insere-se no rol de atribuições dos Conselhos de Saúde, uma vez que cabe a esses Conselhos deliberar se, por quanto tempo, em quais especialidades, em quais localidades, e em que quantidade, deverão ser contratadas instituições privadas para a prestação de serviços do SUS, cabendo à Secretaria de Saúde homologar ou não a decisão e providenciar a contratação, sempre através de processo adequado, donde se conclui que o gestor apenas poderá complementar a oferta com serviços privados quando, uma vez utilizada toda a capacidade instalada dos serviços públicos de saúde, reste justificada e comprovadamente tal necessidade, o que na presente hipótese, não ocorreu.

VI – II - Da utilização indevida da parceria com o setor privado como forma de fugir ao regime jurídico publicístico

                 


Evidentemente, esses procedimentos sujeitam o patrimônio do SUS a graves danos, como, aliás, ocorreu com o malfadado precedente do PAS.

               


O primeiro vício a ser destacado refere-se à não realização de licitação na seleção das parceiras. Por outro lado, não podemos deixar de mencionar a sub-contratação da parte mais significativa da avença, no que diz respeito à contratação dos médicos por meio de cooperativas. 

                 


  Essa situação desmantela a estruturação das carreiras públicas, bem como qualquer plano de cargos e salários, criando a balbúrdia nas relações de trabalho e na organização dos serviços.  Mais grave, ainda, é que por meio dos convênios celebrados, a parceira, fica autorizada a fixar os salários a seu bel prazer, sem respeito aos austeros princípios da administração pública, inclusive da impessoalidade e da moralidade, observando apenas as normas legais vigentes, em especial as trabalhistas e previdenciárias.  Rasga-se ainda o princípio da legalidade administrativa, pois a remuneração se dará em patamares distintos dos fixados em lei, e quebra-se a isonomia.  Enfim, afrontam-se os artigos 37, caput e inciso X e 39, caput e § 1º.

         

Por fim, através das parceiras o Município de São Paulo irá burlar o dever de licitação pública para a realização de gastos com recursos do erário.  Isso porque fará elevados repasses para essas entidades realizarem os serviços públicos de saúde, as quais contratarão obras e serviços e farão compras sem o devido processo licitatório.  Nova inconstitucionalidade, dessa vez em face do artigo 37, XXI da Constituição Federal.





Ressalte-se que a “Conveniada” – frise-se que  continuaremos a usar essa denominação apenas por respeito à forma -, instituição de reconhecida experiência de gestão administrativa na área de saúde, com experiência na assistência médica individual e coletiva, experiência na área de ensino e pesquisa, formando e capacitando profissionais, excelência na prestação de serviços à comunidade e na resolutividade dos problemas de saúde reconhecida pela população, fica obrigada à realização de obras no estabelecimento, apresentando para tanto  estimativa de custo,  mesmo sendo essa uma responsabilidade  que foge inteiramente ao seu objeto, e para o qual contratará sem licitação.





Em suma, diversas são as incompatibilidades do modelo de terceirização dos serviços públicos de saúde com a Constituição Federal e os princípios e regras do SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE – SUS, conforme, aliás, apontado com precisão no Parecer da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadão (Lei Complementar nº 75/93, arts.11 a 16) subscrito pelo Subprocurador-Geral da República Wagner Gonçalves (doc. 7), e utilizado como referência pelos Conselhos de Saúde.  Vale, aliás, reproduzir suas conclusões:

“a) face ao disposto na Constituição (art. 196 e seguintes) e na Lei nº 8080/90, o Estado tem a obrigação de prestar diretamente os serviços públicos de saúde; 

b) a iniciativa privada (com ou sem fins lucrativos) participa na prestação de tais serviços quando a capacidade instalada do Estado (prédios, equipamentos, corpo médico, instalações, etc) for insuficiente para atender a demanda;

c) dá-se preferência, pelas regras vigentes, às entidades filantrópicas ou sem fins lucrativos, que são chamadas a participar do Sistema Único de Saúde de forma complementar (e com sua capacidade instalada) para auxiliar o Estado no atendimento à população;

d) a saúde é livre à iniciativa privada que, mesmo fora do Sistema Único de Saúde, também exerce serviços de relevância pública;

e) a correta leitura do art. 197 da CF (e face às demais regras vigentes) é a de que a execução dos serviços de saúde deve ser feita diretamente (pelo Estado) ou por terceiros (hospitais e unidades hospitalares de entidades filantrópicas que venham a integrar o SUS). Todos exercem serviços de relevância pública, mas aqueles prestados pelo Estado são de natureza essencialmente pública, integral e universal, caracterizando-se como direito fundamental e dever do Estado;

f) não é possível, face às regras vigentes, aos Estados transferirem a gestão, a gerência e a execução de serviços públicos de saúde de hospitais ou unidades hospitalares do Estado para a iniciativa privada;

g) a dispensa de licitação em qualquer caso, seja para a escolha de parceiros para o SUS, com exceção de casos especialíssimos de entidades filantrópicas (que atuarão não com a capacidade instalada do Estado, mas com seus próprios prédios e meios), seja para compra de material ou subcontratação, é ilegal e fere a Constituição;

h) não se pode confundir assessoria gerencial que se presta à direção de um determinado hospital público (que pode inclusive ser contratada pelo Poder Público mediante licitação) com a própria gerência desse hospital;

i) a atividade de prestação de serviços públicos de saúde rege-se pelo regime de direito público, com as implicações decorrentes. Isso se aplica aos contratos ou convênios realizados com o Poder Público;

j) as leis estaduais, que pretendem transferir à iniciativa privada a capacidade instalada do Estado em saúde, são ilegais e inconstitucionais;

k) a Lei nº 9.637, de 15 de maio de 1998 (originária da MP nº 1.591/97), no que se refere à saúde, é inconstitucional e ilegal quando: dispensa licitação (§ 3º art. 11); autoriza a transferência para a iniciativa privada (com ou sem fins lucrativos) de hospitais e as unidades hospitalares públicas (ex.: art. 1º, quando fala em saúde; art. 18, quando fala em absorção e quando fala em transferência das obrigações previstas no art. 198 da CF e art. 7º da Lei nº 8.080/90; e art. 22, quando fala em extinção e absorção);

l) a Lei nº 9.637/98 colide frontalmente com a Lei nº 8.080/90 e com a Lei nº 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Desconhece, por completo, o Conselho Nacional e os Conselhos Estaduais, que têm força deliberativa;

m) a Lei nº 9.637/98 nega o Sistema Único de Saúde – SUS como previsto na Constituição, já que introduz um vírus – orgazinações sociais –, que é a antítese do Sistema;

n) a terceirização da saúde, seja na forma prevista na Lei nº 9.637/98, como nas formas similares executadas pelos Estados – e antes mencionadas – dá oportunidade a direcionamento em favor de determinadas organizações privadas, fraudes e malversação de verbas do SUS;

o) a terceirização elimina licitação para compra de material e cessão de prédios, concurso público para contratação de pessoal e outros controles próprios do regular funcionamento da coisa pública. E pela ausência de garantias na realização dos contratos ou convênios, antevê-se inevitáveis prejuízos ao Erário Público.”  (parecer exarado no processo PGR nº 08100.002351/98-15)

VI – III - DA IMPOSSIBILIDADE DE DESENVOLVIMENTO DE SERVIÇOS PÚBLICOS DE SAÚDE À MARGEM DO SUS

   

Como demonstrado, a transferência da prestação do serviço público de saúde atualmente desenvolvida pelo Município a instituições privadas contraria frontalmente as regras constitucionais e legais do Sistema Único de Saúde – SUS.

  

Poder-se-ia, não obstante, alegar que o Município de São Paulo optou por não mais integrar o SUS, como aliás, pretendeu à época do PAS.  Ocorre que tal medida não é possível, em decorrência da decisão constitucional de instituir um sistema público ÚNICO para todos os entes federativos.

         



Com efeito, a área da saúde não está no campo da discricionariedade política do ente federativo aderir ou não ao SUS.  A própria Constituição já adotou a decisão de que todos os equipamentos do serviço público de saúde constituirão uma rede única, regionalizada e hierarquizada (art. 198).

         

Conforme refere Marlon Weichert, “[a]o estipular-se previamente que Estados, Distrito Federal e Municípios atuarão na área de saúde dentro de um sistema único, coordenado (e também fiscalizado) pela União, não há mais, quanto a esse aspecto, decisão política autônoma a ser tomada pelo ente federativo: a própria Constituição Federal já decidiu pela obrigatória participação de todos.” (Weichert, Marlon Alberto, op. cit., p. 210)

É o que dispõe a Lei nº 8.080/90, art. 4º:

“Art. 4º O conjunto de ações e serviços de saúde, prestados por órgãos e instituições públicas federais, estaduais e municipais, da Administração direta e indireta e das fundações mantidas pelo Poder Público, constitui o Sistema Único de Saúde (SUS).

§ 1º Estão incluídas no disposto neste artigo as instituições públicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e produção de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saúde.

§ 2º A iniciativa privada poderá participar do Sistema Único de Saúde (SUS), em caráter complementar.”

    

A municipalidade paulista, portanto, deve prestar os serviços públicos de saúde no âmbito do SUS, seguindo, por óbvio, as normas constitucionais e legais pertinentes.

VII - DA OFENSA AO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE





Muitas são as alterações sofridas pelo Direito Administrativo, a configurar, principalmente, uma mudança ideológica na forma de conceber o Estado e a Administração Pública. Não se pensa mais no Estado prestador de serviços, mas sim no Estado que estimula, que ajuda e subsidia a iniciativa privada.

 



E, a acompanhar esse movimento, crescem assustadoramente as alterações legislativas, indispensáveis para dar forma e fundamento às reformas que se processam. 





De outro lado, temos ainda os governantes que,  no afã de efetivar as almejadas reformas e sob o impulso dos tecnocratas, acabam, por vezes, por atropelar o direito positivo, criando fórmulas inéditas de parcerias, invertendo o velho princípio da legalidade, segundo o qual a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite.





Entretanto, a inovação não pode preceder a elaboração legislativa, sob pena de ruir o Estado de Direito.




 
No direito administrativo brasileiro, se a Administração Pública quiser criar figuras contratuais novas, tem que procurar seu fundamento no direito positivo, não sendo possível pura e simplesmente ignorar o regime jurídico de direito público, sem que se promovam as alterações legislativas necessárias a essa finalidade.





Como nos ensina o ilustre e saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES (in  Direito Administrativo Brasileiro, 25a edição, p. 82):





“A legalidade, como princípio de administração, significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.





A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. É o que diz o inc. I, do parágrafo único do art. 2o da Lei 9784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuação conforme à lei, a legalidade significa, igualmente, a observância dos princípios administrativos.” 





Conclui-se, pois, que não basta cumprir a lei,  simplesmente na frieza do seu texto. É preciso atendê-la na sua letra e no seu espírito, razão pela qual a administração deve ser orientada pelos princípios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente ao bem comum, supremo e único objetivo de toda a ação administrativa.





Daí porque o TJSP decidiu, com inegável acerto, que “o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas por legalidade ou legitimidade se entende não só a conformação do ato com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo.” (TJSP, RDA 89/134, da lavra do Des. Cardoso Rolim)





VIII -  DO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA





O princípio da eficiência foi inserido entre os princípios constitucionais da Administração Pública, previstos no artigo 37, caput, pela Emenda Constitucional n 19, de 4-6-98. E a partir dessa  inserção expressa do princípio da eficiência, no caput do artigo 37 da CF, abriu-se a porta para o controle judicial dos atos administrativos.





Na terminologia de Canotilho (in J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 220), “a eficiência como topoi serve para descortinar o sentido do texto constitucional, autorizando a interpretação mais conveniente para o problema. Municia-se o Poder Judiciário com um novo fator de controle da Administração Pública. Os particulares podem e devem questionar judicialmente a eficiência dos atos administrativos”.





E, muito embora seu conceito seja ambíguo, o critério comumente adotado para identificação do conteúdo jurídico-semântico relaciona-se com a avaliação dos meios e dos fins.





Ainda para J.J. Gomes Canotilho, este princípio pode ser assim enunciado:





“Este princípio, também designado por princípio da eficiência ou princípio da interpretação efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê. É um princípio operativo em relação a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada à tese da actualidade das normas programáticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no âmbito dos direitos fundamentais ( no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça maior eficácia aos direitos fundamentais)” (idem , p. 233).





Como alternativa à crise do Estado Social, podemos dizer que a idéia de procedimento eficiente passou a integra a noção de justiça, somado à idéia de consecução dos fins e otimização dos meios para seu atingimento.





Dessa forma, a submissão plena da Administração à lei e ao direito só se dá quando, simultaneamente, a Administração atua de forma eficaz e como servidora do interesse público geral.
 

       


In casu, estamos a analisar o princípio da eficiência sob o aspecto do modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administração Pública, visando alcançar os melhores resultados na prestação do serviço público.





E nem se diga que estamos a adentrar na esfera da discricionariedade da Administração Pública, uma vez que as metas a serem atingidas foram preestabelecidas por ela própria, e amplamente divulgadas pelos meios de comunicação, conforme anteriormente já  mencionado.





Ademais, a discricionariedade administrativa, por si só, não constitui óbice para a decisão jurisdicional no caso de obrigação de fazer ou não fazer, fundada em interesse do bem comum, porque a definição do que seja este não é exclusiva do Executivo, mas objetivo fundamental da República e de seus Poderes. A evolução dinâmica do Direito faz com que o Judiciário assuma um papel importante participando ativamente, na medida em que for provocado, da interpretação dos objetivos do bem comum, corrigindo os desvios e omissões da Administração e dos agentes públicos no mister que lhes impõe o munus público.





O que se pretende é a análise sobre se o  ambiente criado pelo procedimento administrativo é efetivamente o ideal para realizar o necessário equilíbrio entre a celeridade, economicidade e cumprimento dessas metas, sempre em vista do interesse público, o que, conforme já demonstrado, não ocorreu.





Segundo Gordillo (1977:183/184), “ a decisão discricionária do funcionário será ilegítima, apesar de não transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se é ‘ irrazoável’ , o que pode ocorrer, principalmente, quando: 





a-) não dê os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;





b-) não leve em conta os fatos constantes do expediente ou públicos e notórios; ou 



c-) não guarde uma proporção adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei deseja alcançar, ou seja, que se trate de uma medida desproporcionada, excessiva em relação ao que se deseja alcançar.” (grifo nosso)


 



Violou-se, pois, o princípio constitucional da eficiência, vinculado às normas da boa administração pública, significando que em todos os seus setores deve concretizar a atividade administrativa predisposta à extração do maior número possível de efeitos positivos aos administrados. Deve sopesar a relação custo-benefício, buscar a otimização de recursos, enfim, tem a obrigação de dotar de maior eficácia possível todas as ações do Estado. 

          

 Segundo, ainda, Wallace Paiva ("Probidade Administrativa, Ed. Saraiva., pag. 87), "O princípio da eficiência é lógico na medida em que a Administração Pública deve satisfazer o interesse público, mas sua concepção indica que o agente público não tem o dever de administrar, senão o de melhor administrar, voltando a face de sua conduta para os meios adequados e coerentes para a satisfação da finalidade cuja competência confere." 

VIII – DO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE


              

O princípio da impessoalidade, segundo ensinamento de HELY LOPES MEIRELLES, "...nada mais é do que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objeto do ato de forma impessoal." (ob. cit. pg.85).

                                       Em relação ao princípio da impessoalidade é de fundamental importância frisar o entendimento de Franco Sobrinho, “o princípio da impessoalidade nada mais é que o princípio da finalidade”, “... o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Este princípio veda a prática de ato administrativo sem interesse público ou conveniência para a Administração, visando unicamente a satisfazer interesses privados, por favoritismo ou perseguição dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de finalidade, constituindo numa das mais insidiosas modalidades de abuso de poder”.




O Administrador Público não pode decidir, ao seu bel prazer, de que forma irá terceirizar o serviço público, pois a coisa pública é impessoal e deve servir a todos os cidadãos. 

IX – DO PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE

                            

Segundo o princípio da publicidade, o ato administrativo deve divulgado pela inserção em jornal oficial ou pela afixação do edital no lugar de divulgação dos atos públicos, constituindo exigência da executoriedade do ato que tenha que produzir efeitos externos, sendo, segundo Wolgran Junqueira Ferreira, requisito de eficácia e de moralidade do ato administrativo (in "Princípios da Administração Pública, Edipro, 1996, 1ª edição, págs. 91 e 92).





Ora, na presente hipótese, diante da ausência de licitação para a celebração do contrato (denominado de convênio), restou sonegado à população, não só os motivos da escolha da parceira, como, e, principalmente, o efetivo conhecimento a respeito da destinação do dinheiro público. 

 X- DO PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

                


Por todo exposto, pretende o Ministério Público do Estado seja a presente ação julgada procedente para: 

1-) condenar o Município de São Paulo a se abster de firmar contratos, ainda que com a equivocada denominação de convênio,  com entidades privadas sem fins lucrativos, para fins de atuação no Sistema Único de Saúde, mais especificamente, com a finalidade de prestação de serviço de atendimento resolutivo da demanda não agendada das respectivas regiões, em Apoio ao Programa Saúde da Família e às Unidades Básicas da região – AMAs, sem observância das regras da licitação e do concurso público, e sem a prévia definição das áreas necessitadas de reforço privado e da especialidade a ser contratada, assim devidamente deliberada pelos Conselhos de Saúde;  bem como se abster de firmar convênios com essas entidades que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de saúde atualmente desenvolvidos diretamente pelo Município; fixando-se multa para o caso de descumprimento, em patamar não inferior a R$100.000,00 (cem mil reais) diários.

                
Requer-se, contudo, seja o presente pedido integralmente deferido em liminar de antecipação de tutela, com fundamento no artigo 12 da Lei nº 7.345/85 e no artigo 273 do Código de Processo Civil, e após a prévia oitiva dos representantes judiciais dos réus, no prazo de 72 horas.

          

Estão claramente presentes os elementos que autorizam a concessão da medida liminarmente.  Os fatos são incontroversos.  A fumaça do bom direito decorre das próprias razões acima expostas, que demonstram a incompatibilidade da terceirização dos serviços públicos de saúde com os princípios e regras constitucionais e legais do Sistema Único de Saúde.

    

Com relação ao perigo da demora, vislumbra o Ministério Público enorme risco de se repetirem os danos ao patrimônio público do SUS, sofridos na última aventura de terceirização dos serviços públicos através do PAS.  Da mesma forma, a população sofrerá os males da má prestação dos serviços públicos na essencial área da saúde.



Como já mencionado, a Municipalidade está em franco processo de terceirização, tendo inaugurado, até a presente data, 28 AMAs, com previsão de implantação de, nada mais nada menos, mais 23 (vinte e três), totalizando 51 AMAs. (fls. 103) 



A esse respeito, ressalte-se a recente manifestação do Conselho Gestor do P.S. Balneário São José, se insurgindo contra a instalação de uma AMA, bem como a entrega da gestão daquela unidade de saúde a uma organização social. 

 

Enfatize-se que a própria lei prevê medidas cautelares e contra-cautelas para evitar GRAVE DANO À SAÚDE PÚBLICA (Lei nº 4.348/64 e 8.437/92).  No caso concreto, a medida liminar objetiva evitar que esses danos se consumem, mantendo-se – enquanto não julgada a ação – a prestação dos serviços municipais do SUS diretamente pelo Poder Público.  Na verdade, é a privatização pretendida pelo Município de São Paulo que acarreta grave risco à saúde, conforme, aliás, já anotou o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, no acórdão citado no item VI. I. supra.

 

IX – DO PEDIDO

  

               
Por todo exposto, requer o Ministério Público do Estado, seja ao final julgado procedente o pedido para :

1. condenar o Município de São Paulo a:

a-) se abster de firmar contratos, ainda que com a equivocada denominação de convênio,  com entidades privadas sem fins lucrativos, para fins de atuação no Sistema Único de Saúde, mais especificamente, com a finalidade de prestação de serviço de atendimento resolutivo da demanda não agendada das respectivas regiões, em Apoio ao Programa Saúde da Família e às Unidades Básicas da região – AMAs, sem observância das regras da licitação e do concurso público, e sem a prévia definição das áreas necessitadas de reforço privado e da especialidade a ser contratada, assim devidamente deliberada pelos Conselhos de Saúde; bem como se abster de firmar convênios com essas entidades que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de saúde atualmente desenvolvidos diretamente pelo Município; 

b-) fixar multa para o caso de descumprimento, não inferior a R$100.000,00 (cem mil reais);

         

E, para tanto, requer: 

     



. seja o réu citado para, querendo, contestar a ação;

             
. a produção de provas por todos os meios juridicamente admitidos;

        

. a condenação do réu nos ônus da sucumbência eventualmente cabíveis;

              
Dá-se  à causa o valor de R$ 100.000,00.




Termos em que,


P. Deferimento,

          

São Paulo, 26 de junho de 2006.


  ANNA TROTTA YARYD


PROMOTORA DE JUSTIÇA


JOSÉ PAULO FRANÇA PIVA


PROMOTOR DE JUSTIÇA


REYNALDO MAPELLI JÚNIOR


PROMOTOR DE JUSTIÇA
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