O PAS e a Constituicdo

Celso Ribeiro Bastos

Professor no curso de Pds-Graduagio da Pontficia
Univarsidade Catdlica, de Relagdes Econdmicas
internacionais ¢ Direite Constitucional. Diratar Geral do
Instituto Brasifeiro de Direfto Constitucional,

Em nome do mut ilustre Secretaric Municipal da Saude, a douta
Procuradora Geral do Municipio de S&o Paulo, respondendo pelo expedien-
te da Secretaria dos Negbcios Juridicos, solicita-rwos parecar sobre a consti-
tucionalidade da Lei Municipal n? 11.8686, de 12 de setembro de 1985, que
instituiv o Plane de Atendimento a Satide - PAS. Para tanto apresentou-nos
documento com o seguinte feor:

“Em razado da solicitagdo especial do Dignissimo Secretdrio Municipal
da Satde, Dr. Roberto Paulo Richter, preocupado com a execygdo dos ser-
vios piblicos afelos a pasta da qual é litular, no que se refere especifica-
mente, ao Flano de Afendimento & Saude - PAS, diante da medida fiminar
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concedida pelo Sr. Presidente do Tribunal de Justiga de Sao Paulo na agao
direta de inconstitucionalidade promovida pela Associagdo Faulista de
Medicina e outros, formulo a seguinte consujta:”

1 - Infringe os artigos 218 e 220 da Constitui¢ao do Estade de Sao
Paulo, especialmente em seus incisos il e § 28 respectivamente, reproduzin-
do os principios estatuidos nos arts. 196 e 197 da Constituicde Federal, a
execucan dos servigos publicos de satde pelas Cooperativas de Trabaiho,
nos termos da Lei 11.866/95, que instituiu o PAS - Plane de Atendimenio a
Sadde?

2 - Tendo em vista a natureza juridica do instittto do comvénio e con-
siderando as peculiaridades da cooperativa conveniada, pode se concluir
pela inexigibifidade de procedimento ficitatdrino ?

3 - As disposicfes do arligo 5%, da Lei 11.866/95, ao indicar as ¢oo-
perativas com as quais serdo celebrados os convénjos violam os principios
contidos nos arigos 52 incisos XVIH e XVill e 174, pardgrafo 2° da
Constituigdo Federal 7

4 - E licito afirmar que a operacionafizagcéo do FAS na forma preconi-
zada pela lei municipal, ndo viria a caraclerizar prestagdo de servigos por
sociedade civit com fing lucrativos?

5 - Considerando a concessdo da medida fiminar pelo Presidente do
Tribunal de Justiga de Sao Paulo, em agdo direla de inconstitucionalidade, é
razodvel a inlerpretacdo segundo a gual os seus eleifos operam-se “ex
nune™? o

! - Dos fatos relacionados com a consuita

C Plano de Atendimento a Salide — PAS, pelo que se v8, foi institul-
do pela Lei Municipal n® 11.8686, de 12 de setembro de 1995 e visa, primor-
diaimente, melhorar o atendimento nas dreas da Sadde sob a responsabili-
dade da Prefeitura Municipal de 820 Paulo, estimulandc a participagic dos
profissionails & das organizagdes comunitarias e ndc governamentais, que
aluam no campo da Salide, na destinag@o e gestdo dos recursos publicos
aos servigos de salde publica. Busca-se, ainda, facilitar o acesso universal &
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igualitario da populagdo as agdes e servigos mantidos e desenvolvidos pela
Prefeitura, voltados & prevencdo, produgdo, proiecdo e recuperagio da
saude.

Lé-se mais da referida lei que o PAS & um programa que compreen-
dera agdes e servigos destinados a prevengao, promogéo, protegao e recu-
peragao da satde da populagao e objetivara a implantagao dos sistemas de
gestao, operagdo, alocagdo de recursos financeiros, materiais @ humanos,
para atendimento a satide.

Adraplantacgo do PAS sera feita gradativamente por modutos de aten-
dimento consiituidos por unidades da Secretaria Municipat da Satde. Tais
moduios serao estabetecidos, observando-se 0 principio da regionalizag&o
do atendimento ¢ a estrutura organizacional da Secretaria da Salde.

Os mdduos de atendimento, tantas quantos forem necessdrios, serdo
constituidos -pelas unidades da Secrefaria Municipal da Sadde, nos quais
serao implantados programas ¢ seguitdo os limites dos distritos definidos ofi-
cialmente, ou referir-se-ao a unidades especificas. Nole-se que o Plano de
Alendimento a Saude ~ PAS, compreendera as agbes e servigos destinados
a prevengaoc, promogdo, protecio ¢ vecuperagao da saudde da populagio,
objetivando a implanta¢éo de sistema de gestdo, operacionhalizagdo e aloca-
¢ao de recursos financeiros, materiais e humanos para o atendimento a
satide, adotando-s¢ a farma de parceria entre & Prefeitura e os profissionais
de salde associados sob & forma de  cooperativas de trabalho, sem fins
lucrativos, formadas exclusivamente pelos servidores municipais e organiza-
das para essa finalidade especiiica. ‘

Dita parceria serd instrumentalizada através de convénios de coopera-
&0, cabendo & Prefeitura alocar 0s recursos matetiais e financeires, As coope-
rativas, por seu turno, cabera o aporte dos recurses humanos para a adminis-
tragio e operagio das unidades de satde integradas aos mddulos de atendi-
mento,

Os aludidos recursos materiais compreendem as unidades de satde,
inclusive hospitais e centros de convivéricia, com as respectivas instalages,
equipamentos e veiculos, abrangidos pelo mddulo de atendimento,
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Quanto 2 titularidade dos bens imdveis e moéveis alocados aos obje-
tivos de cada convénio, serd, ela, mantida com a Prefeitura. A guarda e con-
servagao desses bens cabera & cooperativa conveniada, na forma estabele-
cida no instrumento pertinente.

- As cooperativas de trabalho responderao pelas agbes @ servigos des-
tinados a prevengdo, promogao, protegdo e recuperacdo da saiide, como
estabelecido for no convénio respectiva.

As cooperativas de trabalho e seus cooperados estardo obrigados a
desenvolver as agdes e trabathos que thes forem atribuidos, sob a responsa-
bilidade, coordenacio, representagao Unica da Prefeitura do Municipio de
Sao Paulo.

Além do que, a Secretaria Municipal da Salde supervisionara e fisca-
lizara o cumprimento do disposto na Lei n® 11.866/95 e no seu Decreto
Regulamentados, de maneira a assegurar no campo da sadde, o atendimen-
to universal & igualitario a populacio do runicipio, com a exectgdo dos ser-
vigos de competéncia e responsabilidade da Prefeitura, atribuidos por legis-
lagéo especitica, ou por outros convénios mantides pela Municipalidade.

Os cooperados, prestadores de servigos na cooperativa de trabatho,
serao os proprios servidores municipais que deverio solicitar ficenga ao titu-
tar da pasta em que estiverem lotados, por meio de requerimente, 20 qual
sera anexada copia do comprovante de associagio a cooperativa de traba-
Iho conveniada. Se desligado da cooperativa de trabalho por qualquer moti-
vo, 0 servidor reassumira, de imediato, 0 exercicio de sett cargo ou fungao
junto & sua unidade de lotagio. igualmente, voltara a sua fungéo ou ao seu
cargo de origem, 0 servidor licenciado, na hipdtese de extingdo do convénio,
por dentincia, rescisao o érmino do praze. ’

Esses afastamentos ocorrerio para que o servidor preste servigos
junto as unidades cotwveniadas como participe do Plano de Atendimento &
Satide - PAS, com prejuizo de vencimenios. Ele, no entanto, a gualquer
tempo, a seu pedido, puderd reassumir o exercicio do seu cargo ou a fungio
do seu posto. -

Tambam o servidor afastado podera retornar ac exercicio de seu
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cargo ou fungio, por conveniéncia da cooperativa de trabalho, cabencio a
esta expor 0s motivos do retorno.

Os convénios de que trata a lei instituidora do PAS serado celebrades
pela Prefeitura, por intermédio da Secretaria Municipal da Satide,cujas carac-
teristicas serdo definidas em regulamentos de servigos especificos.

As cooperativas conveniadas, obrigatoriamente, prestardo contas
Prefeitura Municipal de 880 Paulo e a Secretaria Municipal tia Sattde.

Pelo que consia, o PAS tem como objetive principat melhorar o aten-
dimento nas dreas da salde sob a responsabifidade da Prefeitura Municipal.
Este planc se assenta nos principios da gestio compartilhada em parceria
miltipla e na descentralizagio. Através do PAS, a populagdo sera atendida
de torma sistematizada e regionalizada. Vale dizer, cada municipe sera
cadastrado e receberad um cartio magnético que daré direito ao atendimen-
to no méduto de satide de seu bairro. Tal critério, isento de restrigdes, garan-
tird que seja atendido o principio da universalidade constitucional,

O PAS darg prioridade absoluta a populagio mais carente que, nem
sempre, & convenientements atendida. Trata-se, pois, de plano que nasce da
hecessidade e do dever do Poder Plblico de criar alternativas para superar
as cronicas deﬁczenctas da area da satde pablica.

Este em sintese o periil do Plano de Atendimento a Satide - PAS, ins-
tituido com o propdsito de resolver de forma eficiente @ problemitica da
saide pubhca '

i - Do Plano de Atendimento 2 Sauo’e PAS e sua afinidade
com o principio constitucional do acesso universal e
igualitdrio da populagdo as agdes e servigos de satide

- O Plano de Atendimento 2 Satids ~ PAS, pelo que descreve a Lei
Municipal n? 11.866/85, esta em perleita sintonia com ¢ principio constitucio-
nal do acesso igualitario e universal as agdes e servicos constitucionais de
salde. Por essa parte, os legisladores, ac editarem a lei em aprego, foram
bastanie cautelosos, porquanto, referido plano, pelo que se vera, guarda



mte:ra conformidade com os preceitos conshtumonais que regem a matéria
em causa,

Primeiro, no ambito da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, sabe-se
que seu artigo 219, que proclama Ser a salde direito de todos e dever do
Estado, estabelece que os Poderes Publicos Estadual € Municipal garantirdo
o direito 2 satide mediante os principios arrolados no pardagrafo Unico deste
artigo. Uma dessas garantias refere-se ao acesso universal e igualitario as
agdes e aos servigos de satide em lodos os niveis.

A saude, diz esse preceito, é direito de todos e dever do Estado. Os
Poderes Pablicos Estadual ¢ Municipal garantiro o direito a satide median-
te: politicas sociais, econdmicas e ambientais que visem ao bem estar fisico,
mental e social do individuo e da coletividade, e da redugae do risco de doen-
¢as e de outros agravos; o acesso universal e igualitario as agdes & servigos
de satde em todos oS niveis; o direito & obtencio de mformagoes & esclare-
cimentos de interesse 'da sattde individual e coletiva, assim como as ativida-
des desenvolvidas pelo sistema; o atendimento integral do individuo, abran-
gendo a promogao, protecao, preservacac e recuperagio de sua satde.

Ao conirdrio do que por vezes se propala, as coordenadas legais a
gue ele obedece vao diretamente ao encontro da Constituicao, tanto federal
guanto estadual. Cite-se, do fogo, o objetive primordial desse plano: a melho-
ria do atendimento nas dreas da saude, sob a responsabilidade da Prefeitura
Municipal. E mais. Tal plano baseia-se nos principios da gestao compartilha-
da em parcetia mulapla e na descentralizacéo, 1sso significa que a populagio
terd acesso universal e igualitario as agles e sefvigos de saude, em todos os
~ niveis. Tal como previsto na lei que instituiu o PAS, o atendimento & popula-
¢ao, em especial a mais carente, seré feito sem restrigtes e amplementando
destarte 0 prmcfp!o da umversai:dade CO!’ISU[UC%OD&'

Ao seu _tumo., proclama o artigo, 220, par"égrafo 22, também da
Constituiglo do Estado de Sao Paulo: “as agbes e servigos de salde s3o de
relevancia pdblica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle”. As a¢bes e servigos de salde
serdo realizados, preferencialmente, de forma direta, pelo Poder Fublico ou
através de terceiros, e pela iniciativa privada.



O servigo de saude nao deve ser confundido com 0s servigos. pibli-
cos propriamente ditos. Nestes, o Estado detém a exclusividade da sua pres-
1acéo e os particulares s6 podem ter acesso a eles, mediante um ato de dele-
gacdo que pode consistir numa autorizagao, numa Concessao ou nNuMa par-
missao.

A atividade da saude é aberta a toda coletividade. Esse &, sem davi-
da ¢ propésito da Constituicdo, ao deixar certo que, se por um lado, a sadde
& direito de todos, para ¢ Estado ela € um dever, sem, contudo, transforma-
ta em monopdlio estatal.

O artigo 220 da Constiluigdo do Estado, reproduz o artigo 197 da
Constituicao Federal, in verbis dizendo assim: “sao de relevancia publica as
agdes e servicos de satide, cabendo ao Poder Pablico dispor, nos termos da
lei, sobre segulamentagso, fiscalizagao e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente cu através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juri-
dica de direito privado”,

A reedicio deste preceito constitucional, na Constituigdo do Estado
de Sdc Paule, foi bastante fiel ao modelo federal e, portanto, tratam-se de
artigos que ditam idénticos principios. -

Assim, se a salde ¢ um senvico de relevancia publica, duplamente
proclamado, nao pode ser um servigo publico, propriamente dito. Embora se
trate de um dever do Estado, ele nao tem, necessariamente, que prestar esse
servigo, valendo-se de seus proprios funcionarios, mediante médicos, funcio-
nal e contratualmente ligados ao Poder Pablico. Tanto ¢ precitado artigo 220
da Constituigdo Estadual, como o artigo. 197 da Constituicao da Republica
deixa nitida a possibilidade de o exercicio desse dever vir a ser prestado por
pessoa privada. £ dizer: a execuciio das agbes e servigos de satide poderéo
ser feitos divetamente pelo Poder Publico ou através de terceiros, bem como
por pessoa tisica ou juridica de direito privado.

Nao ha divida, portanto, que o enfrentamento do desafio de atender
as necessiades de satide, que todos sabemos serem enormes, nao pode ser
feito sem a conjugagdo de todos os setores: pablicos, particulares, ou formas
puras ou mistas, caso se fizer necessdrio, mediante coniratos, convénios,
enfim, por toda a forma que permita difundir a prestacao de servigos no Pals.



E o que, na verdade, se extrai do Texio Constitucional e, perfeitamente sinto-
nizado com este, é 0 gue também consta da Lei Municipal n® 11.866/95.

O caso especiiico do-artigo 219, inciso i, da Constituicio Estadual,
voltamos a insistir, fala no acesso universal e igualitario as agdes & aos ser-
vigos de salde em todos 0s niveis, O Plano de Atendimento & Sadde ~ PAS,
tal qual preconizado na Jei municipal que o instituiu, abre, universalmente,
como quer a Conslituigdo, as portas a todos os hecessitados, uma vez que
toda a populagao de Sao Paulo, com a implantagdo integral do plano, chega-
ra a ser atendida. A esse alendimenio, nae se faz qualguer restrigdo, a ndo
ser a de que cada cidadao da cidade de Sao Paulo, deva procurar o PAS da
sua regiao, para ser atendido mais comodamente. 1sso, no entanto, nada
mais € do que pura convenidncia meramente administrativa. O cidadao fica
conveniado no PAS da sua regido, mas isso nao implica seja ele impedido de
receber 0s servigos se, porventura, houver necessidade, valendo-se do PAS
de outra regiao. Para sua propria conveniéncia, entretanto, deverd procurar o
PAS onde foi cadastrado, posto que assim o seu atendimento serd facilitado.

Nao vemos aqui, gualquer sorte de restricdo que fira realmente o
carater universal que a Constiiuicdo tem a emprestar 4s modalidades de
prestagdo de servigos por parte do Poder Pablico.

O artigo 220, paragrafo 2%, da Constituigao Estadual, como ja se viu,
estabelece que as prestagoes de servigos de salde serlo realizadas prefe-
rencialmente, de forma direta pelo Poder Publico, ou através de terceires, e
pela iniciativa privada.

Por essa forma de dispor, salfa aos othos que, igualmente, tal dispo-
sitivo esta integralmente seguido pelo PAS, que é uma modalidade de pres-
tagao de servigos de salde pelo Poder Publico. Sem qualquer ofensa a forma
direta de prestagao, poderiamos considerar como uma forma de prestagao
de terceiros, visto que se cuida de uma modalidade de prestacéo de servi-
¢os que envolve esforgos do Poder Pdblico e particulares.

Nao se trata de uma iniciativa privada exclusiva, porque ela vive dos
recursos do Estado. E pois, uma modalidade de prestagdo de servigos por
parte do Estado com carater nitidamente misto, que de resto, € o-gue esta na
esséncia do Plano de Alendimento a Salide — PAS.



De outra feita, o artigo 196 da Constituicao Federal, ao cuidar da
satde, di-o assim: “a satide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais & ecopdmicas que visem a redugao do risco de
doengas e outros agravos e ao acesso universal e jgualitasio as agdes e ser-
vigos para sua promogao, protegdo e recuperagao”.

Ao seu turno, o artigo 197 da Constlituicao Federal proclama: “s&o de
relevancia ptiblica as acdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagao e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros, e, tam-
bém, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”

O cotejo aos principios estabelecidos nos artigos da Constituicdo do
Estado & da Constituicdo Federal, com a Lei Municipal n? 11.866/95, outra
vez, faz ver que nao ha qualguer espécie de conflito entre o PAS ¢ esses dis-
positivos constitucionais. Essa referida lei municipal nada mais faz sendo
ditar a vegulamentagao, fiscalizagdo e controle das agdes e setvicos de
saude, executando-os atraves de terceiros, que sao as chamadas cooperati-
vas de trabatho, porém, retendo has méos do Poder Piblico, a fiscalizagéo
de tais servigos.

- E, pois, de total impropriedade a pretensio dos autores da agao dire-
ta de inconstitucionatidade mencionada pela Consutente. Como se sabe, ndo
cabe representagac direta de inconstitucionalidade de lei municipal, fundada
em suposta les8o a dispositivos e preceitos da Constituigdo Federal.

A propésito, referida agic ndo encoenitra amrimo nem pressupostos
para seu cabimento. Isto porque nela, nde se aponia, como lesado, nenhum
artigo da Constituigio do Estado, que seja prépric desta, ou methor dizendo,
que nao seja uma mera repatigdo de preceitos da Constituigio Federal.

De consequinte, a prefalada agao diteta de inconstitucionalidade ndo
atende a0 requisito de cabimento exigido para as agdes da fndole.

Nessa agao, nao se questionam artigos inseridos na Constituiggo do
Estado, provenientes da vonlade originaria do Poder Constituinte Estadual e,
artigos dessa ordem, sao indispensdvels para efeite de se impugnarem leis
municipais por inconstitucionalidade.



O que se lé claramenie dos artigos 196 ¢ 197 da Constituigao da
Republica, deixa bastante nitido que estamos diante de dispositivos de mero
carater programatico, visando a estabelecer um norte, uma diregdo a que
devem ser submetidos os servigos publicos. Nada obstante n&o terem sido
lesados, ainda assim, pretendem os autores da agao verem-nos transforma-
dos em pressupostos da lide, com total descaso pelo integral descabimento
de preceitos da ConstituicBo Federal para embasarem declaragtes de
inconstitucionalidade da lei municipal.

Vale lembrar que n&o se aceitam mais normas constitucionais que
possam ser meras concitagdes ou proclamacoes, sem nenhuma eficécia
imediata. £ aqui por eficacia, esta-se a entender a virtualidade da norma ja
estar em condigbes de incidir sobre o real. Ainda assim, é forgoso reconhe-
cer-se a existéncia de noymas de eficacia limitada, ineptas para produzirem
a plenitude de seus efeitos.

A primeira afirmacgao que pode ser feita em consonancia com o acima
afirmado, € que as normas constilucionais de eficacia fimitada, tais como as
dos artigos 196 e 197 ndo podem incidir sobre uma situagio concreta e gerar
um direito subjetivo para o seu destinatasio e um dever ou obrigacao para
quem arque com o Onus de satisfazer o ¢redor.

A programaticidade dessas normas congiste no fato de gue sua ndo
aplicabilidade imediata ndo decorre de mera remissao a lei ou ao Estado. A
sua programaticidade resulta sim, do reconhecimento pela Constituicac de
que seus fins N&o s80 alcangados de uma sé feila. Nao dependem de mera
diligéneia legislativa, mas de um contexio de elementos de ordem sacial,
econdmica € até mesmo politica,

A forma de se conferir a aplicabilidade a esses preceitos ndo & idén-
lica a de outras normas ndo aplicaveis, mas dependentes exclusivamente de
umna lei para conferir-lhes- executoriedade. Estas 580 passiveis de um cum-
primento breve e instantdneo. Basta editar-se a norma faltante e ja teremos
a plena aplicabilidade do preceito.

No caso em exame, a aquisigdo de aplicabilidade terd de ser gradati-
va, uma vez gque gradativos sdo esses aumentos de disponibilidades ou
recursos para enfrentar as tarefas ligadas a satde da populagéo. Os precei-



tos constitucionais em pauta 530 auténticas normas de aplicagao alargavet e
que pela criagdo do PAS est&o ganhando substéncia ou densidade, com
vista a um dia serem normas de eficacia plena.

Nao sera demais refomarmos a expressac “acesso universal e igua-
fitario &s aglies e servigos para sua Promogao, proteglo e recuperagdo”. Ja
vimos que o PAS respeita, de forma absoluta, a igualdade de todos, uma vez
gue ndo ha distinggo de quem quer que seja e nem qualguer sorte de privi-
iégios para.o atendimento de uns em detrimento de outros.

O que existe & a mera exigéneia de cadastramento, que & um ato de
cardter burocrético, que oferece a pessoa inscrita em determinado servigo
ser afi atendida. Por isto, ela fera naquete dado local o séu prontuario, © seu
histérico médico e outros dados proprios do servige médico,

Qualquer plano de satide, exige, no minimo, o reconhecimento e o
cadastramento das pessoas que estio sob o dever de seu atendimento. Ndo
se pode ver nesse cadastramento implantado pelo PAS qualquer indicio de
distingdo entre cadastrados e ndio cadastrados, porque & licito a quaiquer
nao cadastrado se cadastrar.

Q artigo 197 da Constituicdo Federal, por mais de uma vez, enfatiza
a auséncia de carater de servigo pablico nas agdes medicas para considera-
los apenas de relevancia médica. Isso faz crer que o proprio constituinte j&
tinha em mira reagdes do tipe dessa adotada pelo Plano de Atendimento &
Satde ~ PAS, porque tal € a coincidéncia do previste no Texto Constitucional
e 0 que estd ocorrendo na implantagéo do PAS. Veja-se, por exemplo, a fis-
calizagdo e o controle de suag atividades que a el municipal assegura inte-
gralmente ao Poder Pablico. A decisdo 2 esse respeito, seguida pela
Prefeitura, € a. mesma expresmmente consagrada na Constituicdo da
Republica. A tarefa referente as agbes ¢ servigos de satde, a Conslituigdo
deixa a critério do Poder Piblico exercé-la diretamente ou por intermédio de
terceiros. Tanto pessoa fisica como juridica de direito pnvado & possfvel de
tuncionar num dos polos do convémo

Nao se pode imaginar qualquer sorte de pessoa obstada a prestar
servigo de saude neste Pals.



No entanto, os autores da agao direta de inconstitucionalidade conse-
guiram, ndo se sabe como, vislumbrar uma suposta possibilidade em que
estaria a Prefeitura escolhendo uma modalidade de servigos de salde veda-
da pelo Texto Constitucional. Mas, & facil demais ver que isso nao procede.
Ao préprio Poder Pablico, repita-se, & licito prestar tais servigos diretamente,

“por terceiros, ou indiretamente. :

A verdade gque esta fugindo a alguns, dentre esses os autores da refe-
rida agéo direta de inconstitucionalidade, é que o PAS funciona mediante
prestagdo de servigos por terceiros conveniados com o Poder Publico, por-
que ha uma harmonia de interesses entre ambos. N&o existe uma contrata-
gio de servigo médico. O Estado ndo compra determinados servigos dos
médicos. No ¢aso, o Poder Piblico municipat entta com os seus esforgos e
recursos fais como os proprios municipais, os hospitais, os lugares adequa-
dos ao exerclcio da medicing, como também entra com a sua surpevisdo
organizacional, controle e cutras participagGes pertinentes.

Bt - Das cooperativas de trabalho — Entidades conveniadas com
a Prefeitura para execugdo do Plano de Atendimento a Sadde ~

PAS — Conformidade com 0s principios contidos nos artigos 5
incisos XVl e XVill, e 174, § 2%, da Constituigdo Federal

O paragrafo 22 do art. 174, da Constituigdo Federal, tem muito a ver
com o tema em estudo, Por isso, uma palavra sobre cooperativismo, Pelo que
dispbe esse preceito, vé-se que ¢ seu estimulo ao cooperativismo, é bastan-
te significativo. E hé raziio para ser assim, posto que, tal modalidade asso-
ciativa, sem duvida, apresenta um grande avango social, quando ievada a
efeito debaixo de um auténtico espirito cooperativo.

. Conforme consta de nossa obra, em parceria com o professor lves
Gandra Martins, Comentdrios & Conslituigdo do Brasll, os renomados auto-
res portugueses, Gomes Canotilho e Vital Moreira, t8m excelente observagéo
em torno desse ponto: *0 Estado estd obrigado a estimular e a apoiar a cria-
¢30 de cooperativas, bem como a sua actividade, mas nao pode impé-las
nem tutela-tas. Para que essa obrigagéo estadual ndo va de encontro a liber-
dade de constituir cooperativa e ao direito destas de prosseguirem livremen-
te suas actividades, os estimulos e apoios do Estado nédc podem traduzir-se
em forma de ingeréncia na Constituicdo ou na vida das cooperativas e devem
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pautar-se pelos principios de igualdade, da imparcialidade e da n@o discrimi-
nacao. Constitucionalmente, pode e {deve} haver um cooperativismo do
Estadol{(Ct. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 2, ed, Coimbra
Ed., v.i, p. 414). v '

Cooperativa, j& se pode dizer, &: “uma associagao de pessoas orga-
nizadas com a inteng@o da auto-ajuda. E uma organizag&o social com propé-
sitos econdmicos e sociais. A cooperativa prevé um vinculo mediante o qual
0s associados se ajudam mutuamente com eficiéncia, oferecendo bens e
servicos de qualidade. Os membros individuais t8m a oportunidade de
conhecer, na pratica, as virtudes da ago conjunta, bem como de compreen-
der aceitar as responsabilidades de uma sociedade democrética” (in Manual
de Cooperativismo, CNPqg, 1982, v. 1, p. 175-6)

Em complemento ac acima reproduzido, vale dizer que o cooperati-
vismo € profundamente antiespeculativo, idéia esta que vem, em termos de
direito positive, consagrada ha Consiiuicao italiana, no art. 45, que reza: “A
Republica reconhece a fung@o social da cooperagao com carater de mutua-
idade, e sem fins de especulagio privada{apud nossos Comentérios a
Constituicdo do Brasil, p. 118). '

Além disso, para que bem se caracierize a cooperativa, é necessério
que o cooperado seja seu usuario ou clients, E o chamado principio de dupla
qualidade. Assir, numa cooperatliva; suponhamos agricola, € de mister que
o produtor que nela ingresse o faga com 0 propasito de entregar-the 0s seus
produtos, a fim de que sejam vendidos pela entidade associativa.

As cooperativas, desde que regularmente inscritas, sa0 entes perso-
nalizados e, nestas condicbes, titulares de direitos e obrigagtes.
Desvirtuariam, contudo, a sua razdo de ser se passassem a auferir iucros a
custa do cliente e sécio. Elas tém caréter meramente instrumental ou auxiliar
e devem estar sempre voltadas & defesa ¢ ao fomento da economia indivi-
dual dos associados, ¢ que se traduz na sua causa final. Elas existem para
essa finalidade, que concrelizam nos diversos ramos da atividade empresa-
rial. As cooperativas 1&m, pols, um objeto que &, no caso particular, um meio
pelo qual procuram alingir o seu fim,

Nas cooperativas, ainda, salienta-se como nota peculiar, o fato de ¢
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fim visado pelo empreenditnento ser o mesmo que os objetivos dos coope-
rados. Predomina ai o que a doutrina chama de principio da identidade.

De outra parte, ndo se esquega do gue esta dito no caput do art. 59,
da Constitsicao Federal todos s@o iguais perante a lei, sem distingao de
gualquer natureza. No inciso XVil, deste artigo, estd escrito que: “é plena a
liberdade de associagéio para fins {icitos, vedada a de cardter paramilitar”. Ao
seu tempo, prescreve o inciso XVl “a criagdo de associagbes e, na forma
da lei, a de cooperativas, independem de autorizagzo, sendo vedada a inter-
feréncia estatal ern seu funcionamento”,

Sabe-se que o Texio Constitucional sempre procura determinar os
destinatarios dos direitos individuais, estabelecendo que a sua protegao
devera ocorrer nas melhores condigGes possiveis e por menor custo. 1sso &,
exatamente, 0 que se pretende alcangar com ¢ Plano de Atendimento a
Saiide ~ PAS. :

A plena liberdade de associa¢ao de que cuida o prefalado inciso,sig-
nifica que o Texto Constitucicnal estd a emprestar enorme importancia a
iberdade coletiva. Gs Unicos limites impostos a essa liberdade sdo aqueles
que a propria Constituigao define, ou seja: a ificitude dos fins e o carater para-
militar, e '

Ao se referir & ificitude, a Constituicio Federal, encampou uma solu-
¢ao limitativa mais conveniente, posto que permite 40 menos negar-se a per-
sonalizagdo para as associagtes que tenham fins vagamente ilegais como
as que, por exemplo, ofendem principios constantes de normas programati-
cas ou as que agridem & moral & aos bons costumes, Por outro lado, ndo se

‘vé como o direito possa negar protecdo & associagdo que vise fins ficitos,

como as cooperativas a que alude a Lei Municipal n® 11.866/95, cujo fim &
dar cumprimento a normas constitucionais que se ocupam do direito a
salde, como prescrevem os arts. 196 e 187, da Magna Carta.

Para evitar-se 0 risco de uma interpretagac equivocada, convém
explicar que ¢ inciso XVIII, do art. 59, da Constituicao Federal, 2o estipuiar
ser vedada a interferéncia estatal ne funcionamento das associagbes e das
cooperativas, nada impade, porém, gque a Prefeitura fique reservado o direi-
to de supervisionar e fiscalizar o cumprimento do disposto na Lei Municipal
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em referéncia. isso nada mais representa sendo o cumprimento do dever de
a Prefeitura garantir o respeito ao principio da universalidade e da iguaidade,
em beneficio do povo, no campo da sadde.

Mas, & bom ter-se em conta também que a proibida intervencao esta-
tal a criagao de associagbes e de cooperativas devera ater-se ao constitu-
cionalmente previsto. Vale dizer: s6 podera ser proibida a criag@o de associa-
¢0es e de cooperativas, cujos fins sejam ilicitos ou de carater paramilitar.
Aceitam-se fambeém as restrigbes advindas da necessidade de se compatibi-
lizar este direito com a ordem juridica, do que seria um exemplo a proibigio
das associa¢des com fins nocivos ou perigosos ao bem publico ou gue pos-
sam trazer prejuizos a ordem publica, social, roral ou aos bons costumes.

A lei, para nao entrar em atrito com a Constituig@o, nio podera it ao
extremo de gquerer trazer obstacuios e dificuldades tais, gue aniguilem a liber-
dade de organizagao cooperativa. A Isi que cuida de regulamentar a coope-
rativa deve ser razoavel, razendo apenas algumas garantias destinadas a
evitar que ¢ livre cooperativiemo possa traduzit-se em uma medida inconve-
niente ao interesse pblico.

Com tantas caracteristicas apontando no sentido de ser a cooperati-
va a melhor escolha para ¢ cumprimento dos objetives do. Planc de
Atendimento & Satide ~ PAS, ela foi, por isso, escolhida pela Lel Municipal n?
11.866/95. Assim, nesta iei, estd prevista a chamada Cooperativa de
Trabalho para, em patceria com a Prefeitura, através de convénio, dar execu-
¢ao a esse plano, ' ‘ ' '

Nessa unido, a Prefeitura entra com o estipéndio, ou seja, com o
financiamento da atividade, repassando para as Cooperativas de Trabatho
R$ 10,00 (dez reals) pava cada um dos segurados, que s8o todos aqueles
que se cadastram no PAS. Cuida-se de uma modalidade remuneratéria per-
feitamente licita. Nada had no direito publico que exclua essa espécie de
repasse, porque trata-se de um servigo de relevéncia, para ¢ qual, os médi-
cos $80 chamados a colaborar com o Poder Plblico. Por ébvio, esses profis-
sionais participantes de um trabatho de interesse comum, haverdo de ser
remunerados, ¢ isso se faz pela distribuigao que é feita dos créditos obtidos
pela entrega por parte da Municipalidade, dos R$ 10,00 (dez reais) corres-
pondentes a cada ‘municipe cadastrado no PAS.



Esse sistema de repasse é perfeitamente digno, justo, além de esti-
mulante 2 produtividade. Sem divida, representa uma economia sensivel
para o Poder Piblico. Confrentado com o sistema antiquado, anacrdnico,
banido do mundo inteiro, da prestagao direta, ostenta inequivocas vantagens.

Os instituidores do PAS até poderiam decidir por uma outra pessoa
juridica, bastando que néo fosse de finalidades lucrativas. Mas, acabaram
por escolher a cooperaliva, porque esta, digamos assim, é mais social, mais
préxima do Estado, ainda que se trate de entidade sem fins Jucrativos.

irmana-os a circunstancia de nao perseguirem o lucro. Estdo ambos
a servigo de um bem que, de certa forma, os transcendem, O Estado para o
bem publico, a cooperativa para 0os seus cooperados.

A Gooperativa de Trabatho, conveniada com a Prefeilura, apenas
intermedia 0 servigo dos medicos. Ela torna vidvel, portanto, essa prestagéo
de servigos, por um conjunto de médicos, o que s6 sera possivel, se de fato,
existisse algum lipo de vinculo a unidos.

Essa cooperativa, uma vez obilida a sua personalidade jurfdica, torna-
se habilitada a celebrar convénios, inclusive o que prevé a existéncia de
modulos, como o adotado pela lgi institsidora do PAS.

Os cidadaos paulistanos escolhem livremente a regiao para se
cadastrarein e se servirem dos servicos medicos de que necessitam. A
Cooperativa de Trabatho, an atendé-los, realiza o objetivo visado pela Lei
Municipal 11.866/95, que & ¢ de buscar o aprimoramento da assisténcia
médica, reduzindo-lhe os custos.

IV — Do convénio entre a Prefeitura e a Cooperativa de
Trabatho — Inexigibilidade de procedimento licitatorio para
sua celebracdo

A parceria entre a Prefeitura ¢ a Cooperativa de Trabalho instrumen-
talizada por convénio, como prevé a iel que instituiu o PAS, podera ser for-
malizada livre de qualquer modalidade de licitagdo. Em primeiro lugar, por-
que a natureza em si do ato jurfdico que estd sendo celebrado ja ndo axige



a previsibilidade de qualquer modalidade licitatoria.

Bem verdade que o artigo 37 da Constituigdo Federal estabelece que
a Administragdo Pdblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, deve-
ra obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e mais outros tantos inscritos nos seus vinte e um incisos.

Pelo que importa ac presente estudo, cabe destacar o inciso XXI
daguele dispositivo constiucional, com 0 seguinte teor: “as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratades mediante processo de licitagao
publica, que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes”.

Para regulamentar esse preceite, aditou-se a Lei n® 8.666/93, que dis-
poe sobre normas para as licitagtes e contratos da administragéo e da outras
providéncias. C artigo 118, dessa lei estabslece que, “no que couber, as dis-
posicOes desse diploma legal, aplicam-se nas celebragfes de convénios,
acordos, ajustes e culros instrumentos congéneres, realizados por drgaos e
enfidades da Administrag8o. Diz mais esse artigo gue tais avengas, quando
praticadas por aqusles orgéaos dependem de prévia aprovagao do competen-
te plano de trabalho, proposto pela organizago interassada, o qual devera
conter, ho minimo, as seguintes informagbes: identificagdo do objeto a ser
executado, metas a serem atingidas, elapas ou fases de execucao, plano de
aplicagao dos recursos financeiros, cronograma de desembolso, previsdo de
inicio e fim da execugao do objeto, bem assim da conclusdo das etapas e das
fases programadas e, se ¢ ajuste compreender obra ou servigo de engenha-
ria, devera ser comprovado que 0§ reculsos proprios para complementar a
execugo do objeto estao devidamente assegurados; salvo se o custo total
do empreendimento recair sobre a entidade ou érgéao descentralizador”

Por oportuno, cabe sefarm lembradas as diferengas entre convénio &
contrato. ’

O contrato, mals precisamente o contrato administrativo, segundo ¢
sempre pranteado Hely Lopes Meirelles, “6 o ajuste que a administragéo
publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou oufra entidade
administrativa para a consecuss@io de objetivos de interesse piblico, nas
condigdes estabelecidas pela prépria administragdo.” (in  Direifo
Administrativo Brasileiro, 20® ed. Malheiros Editores, 1995, p. 184 e 195).
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Nessa conceituagao enguadram-se 0s ajustes da administraggo dire-
ta, indireta e fundacional, porque todas podem firmar contratos com peculia-
ridades administrativas sujeitas aos preceitos do direito publico.

O confrato administrativo, além, das caracteristicas substanciais, pos-
sui uma outra que fhe é prépria. £ a exigéncia de que deverd ser precedndc
de prévia licitagao, s6 dispensavel ou inexigivel nas hipoteses expressamen-
te previstas em lei. '

Corwénio, também, preleciona Hely Lopes Meirelles: "¢ o acordo fir-
mado por entidades pdblicas de qualquer espécie, ou entre essas e organi-
zagOes particulares para a realizagdo de objelivos de interesse comum dos
participes.

Convénio € acordo mas ndo & contrato. No contrato, as parles tém
interesses diversos e opostos; ne convénio, os participes 1ém interesses
comuns e coincidemes. Por outras palawas: no contrato hd sempre duas par-
tes (podendo ter mais de dojs signatarios), uma que prefende o objete do
ajuste (a obra, o servigo eic.}, oulra que pretende a contraprestagdo corres-
pondente (0 prego ou qualquer outra vantagem), diversamente do que ocor-
re no convénio, em que ndo ha partes, mas unicamente participes com as
mestas pretensdes. Por essa razéo, no convénio, a posicao juridica dos sig-
natarios & uma so, idéntica para todos, podenda haver apenas diversificagao
na cooperacdo de cada um, segundo stas poss:bmdades para a consecus-
sao do objetivo comimn, dese;ado por 10dos.

Diante dessa igualdade ;urfd;ca de todos os s:gnatér;os do convénio
e da auséneia de vinculagdo contratual entre eles, qualquer participe pode
denuncid-lo e refirar sua cooperagdo quando o desejar, s6 ficando responsé-
vel pelas chrigagdes e auferindo as vanfagens do fempo em que partzczpou
voluntariamente do acordo.” {Ob. cit. p. 854)

Apesar de tao nitidas as difereﬂgas entre contrato e convénio, aponta-
das nas ligbes em aprego, diante de casos concretos, conforme ja referido, &
bem mais dificil assimild-las. Matia Sylvia Zanella Di Pietro, entretanto, ao cui-
dar do assunto, mostra alguns indicadores que ajudam nessa diferenctagao.

Uma primeira hipdtese, diz ela, € aquela em que 05 entes convenia-
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dos tém- objetivos instituciocnais comuns e se relinem para obtengac de
melhores resultados; por exemplo, o Estado, na sua missao de prestar servi-
¢os plblicos, na area da salde, associa-se a hospital particutar para amplia-
¢ao da area de atendimento. Outra exemplo: uma universidade publica, cuje
- objetivo € o ensino, a pesquisa e a prestag@o de servigo a comunidade, cele-
bra convénio com outra entidade, publica ou privada para realizar um estudo,
um projeto, de interesse de ambas, ou para prestar servigos de competéncia
comum a terceiros,

F o que ocotre com os convénios celebrados entre Estados e entida-
des particulares tendo por objeto a prestacao de servigos de satide, educa-
¢do, assisténcia social; € também o que se verifica com os convénios firma-
dos entre Estados, Municipios e Unilo em matéria tributéria para coordena-
¢ao dos programas de investimentos e servigos ptiblicos; e mitua assistén-
cia para fiscalizagio dos tributos respectivos & permuta de informagdes. {in
Licitagbes Contratos Administrativos, ed. 1994, Malheiros Editores, p. 159,

No convénio, ao contrdrio do gue se passa com o contrato, ndo se
cogita de licitagéo. Isto porgue, no convénio ndo se fala em prego ou em
remuneragio, mas de repasse de verbas. Nele ha muatua colaboraqao e, por
isse, nao ha possibilidade de compettgao

Como observa, de novo, Mana Sylvia, o convénio nao & abrangldc
pelas normas do artigo 22 da Lei n® 8.666/93; no caput desse artigo é exigi-
da licitagao para as obras, servigos, compras, alienagbes, concessoss, per-
missdes e locagdes, quando contratadas com terceiros; g no paragrafo Gnico,
define-se o contrato por forma gue naoe aicanc;a 08 convénios e outros ajus-
tes simitares, ja que nestes ndo existe "estipulagaa de obrigagbes rec:pro—
cas” a que se refere o dispositivo, {ab cit. p. 160).

As prefeituras, sgo entes que realizam a administragiio dos municl-
pios e, nessa condiglo, por determinago constitucional, tém o dever de
atender as necessidades sociais locais, denftre as quals a saGde de sua
populaglo carente. Para cumprirem essa farefa, poderdo fazer parcerias,
através de convénios, como autoriza a Lei Municipal r® 11 .866/95. Tais. con-
vénios, segundo se depreende das lighes anteriormente transcritas, e como

antes afirmamos, poderéo ser celebrados sem procedimento licitatério. Trata-
se, de fato, de hipétese que se inclul dentre as excegdes previstas na Lei n®



8.666/93, em especial no caput do seu art. 25, que declara inexigivel a licita-
¢ao quande houver inviabilidade de competigao.

A propésito, Carlos Ari Sundfeld, ao cuidar desse tema da inviabilida-
de de licitagdo, faz uma observagao que cai como iuva ao caso presente. Ei-
lo a dizer: “Se a administragéo pretende credenciar médicos e hospitais pri-
vados para atendimento a popuia¢ao e se admite credenciar todes os que
preencham os requisitos insdispenséveis, néio ha de se falar de licitagio. E
gue o credenciamenio nao pressupde qualgquer disputa, que & desnecessa-
ra, pois, todos os interessados aptos serdo aptoveitadoes” (in Licitagdes e
Contratos Administrativos — Malheiros Editores, p. 42).

Além de tudo, lembre-se que a Lei n® 8.666/43, no seu artigo 116,
prevé a sua aplica¢do aos convénios, em carater meramente suplemeriar.
Ela serve come um adjutério para a celebrac@o do convénio. Dai, estar
impressa nesse artigo a expressdo “no que couber”. Vale dizer, no gue for
compativel com a nalureza do convénio.

Por tudo isso, € perfeitamente seqguro afirmar que os convénios cele-
brados entre a Prefeitura e as Cooperativas de Trabatho, para a execugio do
PAS, prescindem de qualquer modalidade ficitatoria, por inviabilidade de
competi¢ao.

V - Da operacionalizagdo do Plano de Atendimento a Satide —
Caracteristicas de servigos sem fins lucrativos — Artigo 52 do
Decreto 35.664/95, que regulamenta a Lei 11.866/95.

O Plano de Atendimento & Salde — PAS, como vem sendo destaca-
do, tem por principal objetivo a divis@c da cidade em maodulos, cada qual,
adminisiradoe por duas cooperativas, formadas por cooperados que sdo médi-
cos e setvidores afastados da Prefeitura.

Cuida-se de novo modelo de prestagdo de servigos & satide forjado
em piena conformidade com o principio constitucional do acesso igualitario e
universal, o que vale repetir: trata-se de plano gue visa praticar todas as
agles e servigos da satde de forma ampla e indiscriminada.

A operacionalizagio do PAS esta disciplinada no art. 5° do Decreto n®
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35.664, de 16 de novembro de 1985, que regulamentou a Lei Municipal qua
msﬂtulu esse plano, a saber:

YArt. 52 — O Plano de Atendimento a Satide — PAS, compraeendera as
aghes e servigos destinados a prevengao, promogao, protegao e recupera-
¢80 da salde da populagéo, objetivando a implantag@o de sistema de ges-
180, operacionalizagao e alocagde de recursos financeiros, materias e huma-
nos para ¢ atendimento a salde atendendo & forma de parceria entre a
Prefeitura e os profissionais da saldde associados em cooperativas de traba-
Iho, sem fins lucrativos, formadas exclusivamente por servidores municipais
e organizados para essa finalidade especifica.

§ 12 — No estabelecimento da parceria a que se refere 0 caput deste
artigo, a ser instrumentalizada por meio de convénio de cooperagio, cabera &
Prefeltura alocar os recursos matetiais e financeiros necessarios, g as coope-
rativas o aporie dos recursos humanos para a adrninistrag3o e operagdo das
unidades de satde integradas aos mdduios de atendimento.

§ 2%~ Os recursos materials mencionados no pardgrafo anterior com-
preendem as unidades de satde, inclusive hospitais e centros de convivén-
cia, com as respectivas instalagdes, equipamentos ¢ vefculos, abrangidos
pelo maduio de atendimento.

§ 32~ A Prefeitura manterd a titufaridade dos bens iméveis e modveis
alocados aos objetivos de Cada gonvénio, cabendo a sua guarda e conserva-
¢ao a cooperativa conveniada, nos termos e cendigoes a serem estabeleci-
dos no instrumento pertinenta”

De primeiro, vale reSembrar que & adesfo dos servidores municipais
as Cooperativas de Trabalhio conveniadas com a Prefeitura, ocorrerd na qua-
lidade de associados ou de prestadores de servicos, conforme artigos 9° @
10 da Lei 11.866/95. :

- Como quer essa lei, a adesao ao planc é de carater opcional. Por isto,
o servidor, se 0 desejar, podera permanecer no respectivo cargo ou fungao
que se encontra em exercicio. E, também, da lei, a faculdade de o servidor
retornar ao seu cargo ou fungao de origem, a qualquer tempo. ‘



Esta escrito no art. 22 do Decreto Municipal n® 35.037/95 que, para a
implementacao dos objetivos previstos neste Decreto, serdo celebrados con-
vénios, tendo por objetivo os servigos de medicina preventiva e de assistén-
cia médica, ambulatorial e hospitalar a serem proporcicnados a populagao
em determinada area, e que configurardo médulos de atendimento. Ao seu
turno, completa o arl. 4° do citado decreto: competem ao Secretdrio
Municipal da Satide a diregio e a supervisao geral do programa ora institul-
do, bem como a determinagao dos limites geograficos de cada modulo,

Essa maneira de se tornar possivel a execug@o do PAS, leva a reco-
nhecer que se trata de atividade de cunho eminentemente executério. Tal ati-
vidade jamais podera ser confundida com a criacdo, organizacac e supres-
sao de distritos a que alude o art. 30, inciso 1V, da Constituigao Federal. E
claro que o legislador municipal ao falar em criagdo de mdodulos, nada mais
quis do que a simples determinagao de dreas tendo em vista compartilhar o
trabalho do PAS entre a populagao paulistana.

Moduio, pelo gue se vé da lei em questdo, € apenas a2 denominagao
adotada para identificar as unidades municipais alcangadas pela execugdo
do PAS.

O Secretario Municipal ao exercitar a competéncia que Ihe contere o
decreto em pauta, nada mais estard fazende do gue delimitar as unidades
nas guais se desenvolvera o plano.

Ao fixar um determinado mdduio péua ser -gerido pela cocperativa
cormespondents, o Secretdrio nunca estard alterando a diviséo territorial da
cidade e nem a estrutura da Secrelaria.

Criar, organizar & suprimir distritos, embora seja da competéncia
municipal, como preceitua o art. 30, inciso 1V, da Constituicao da Republica,
é tarefa gue, antes de tudo, deve cbediéneia a Legislacdo Estadual.
Nenhuma dessas agdes o Secretério Municipal estard exercitando, quando
meramente fixa cada médulo para identificar a regi&io de execugéo do PAS,

Esses médulos de que trata o decreto regulamentados da Lei
Municipat que instituiu o PAS, serdo geridos por Cooperativas de Trabalho e,
por essa parte, vale lembrar que 0 servigo de salde é uma incumbéncia de
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relevancia, que cabe ao Poder Publico. Todavia, essa empreitada, como j&
referido, ndo Ihe d4 o privilégio de cercé-la do carater monopolistico na sua
prestagao, devendo admitir a prestagdo paralela, sempre desejada, da ini-
ciativa privada. Isso ocorre pelo que se vé do Texto Constitucional, por
exempio, com a educagdo e a propria satde, Nada obstante serem defini-
das como dever do Estado, essas atividades prescindem de auterizag@o ou
de concessio, de permissio para sua prestagdo. Saoe atividades, pois, que
pela importéncia, pelo realce publico, o Estado nao pode delas descurar por
compieto. Deve estar sempre pronto para desempenhd-las na omissdo da
iniciativa privada, mas, na medida em gue esta for avangando, ganhando
espaco, o Fstado deve, naturalmente, recuiar, porque ja se torna desneces-
séria a sua presenca. Nao é o que se da nos dias atuais, principalmente com
a sadde, que demanda uma iniciativa conjugada do Setor Publico e do
Privado.

A modalidade da prestaggo das atividades plblicas, na verdade, a
Administragic pode atuar, também, pela sua burocracia diretamente atrefa-
da ao Poder Executivo, por vinculo de supra e infra ordenagao, a ligar todos
05 seus agentes a uma piramide higrérquica de poder.

Quando retirar, destacar essa fungao deste ntcleo central e afeta-la
a alguma pessoa juridica j4 existente ou criada para este fim, surgem af as
empresa piiblicas, as sociedades de economia mista, as autarquias, as fun-
dagbes e as proprias cooperativas. Todas elas com potencial para desin-
cumbirem-se de uma tarefa piblica a elas delegada.

E a Administrago Publica, pois, descentralizada, mas que ndo deve
ser confundida com aguela descentralizagao interventora do dominio econd-
mico. b dizer: aguela que presta atividades paralelas a iniciativa privada.

Para essas, o Texto Constitucional & incisivo ao impor-ihes um trata-
mento juridico absolutamente uniforme.

No caso das Cooperativas e Trabakho adotadas pela Lei Municipal
que instituiu o PAS, ocotre apenas uma dada predilegio de cardter mera-
mente executdrio, que o legistador municipal seguit para dar cumprimento
a uma ocupacao de relevancia publica: as acdes e servigos de satide. Nos
termos da lei, tal qual pede o art. 197 da Constituicdo Federal, o legislador
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municipal reguiamentou essa tarefa, criando a figura das Cooperativas de
Trabalho, que, por opgao do interessado, serdo formadas por médicos e fun-
cionarios da Prefeitura, com liberdade de retomo 208 Seus cargos ou fun-
¢oes de origem, quando quiserem.

Assim, fica entendido, de uma vez por todas, que o Planc de
Atendimento & Satide - PAS, cuidard de sxecutar seus objetivos, atendendo
a forma de parceria entre a Prefeitura e os profissionais da saude associa-
dos em Coopérativas de Trabaltho, sem fins lucrativos, Tais cooperativas s&o
formadas exclusivamente por servidores municipais e organizadas para
essa finalidade especifica.

Dita parceria serd instrumentalizada por meio de corwénios de coo-
peragho e caberd & Prefeitura alocar os recursos materiais ¢ financeiros
necessarios, € as cooperativas © aporte dos recursos humangs para a admi-
nistracéo e operacdo das unidades de saide integradas aos modulos de
atendimento.

Como jé anteriormente consignado, a Prefeitura entra com estipén-
dio, ou seja, com ¢ financiamento da atividade, repassande as Cooperativas
de Trabalho R$ 10,00 (dez reais) por cada um dos segurados, que 850 todos
agueles que se cadastrarem no PAS

Entao, ndo se pode imaginar que, um sistema de prestagéo de ser-
vigos montado scb ¢ medelo descrito no Decreto que regulamentou a Lei
Municipal instituidora do PAS, possa ter a caracteristica de prestagao de ser-
vigos por sociedade civil eom fins lucrativos.

Por primeiro, esté claramente estampado no art. 5%, do sobredito
Decreto, que a Cooperativa de Trabalho néo tem fing lucratives. Por segun-
do, a formagao, a organizagao e a finalidade a que se submete essa coope-
rativa, como por repetidas vezes ja se destacou, jamais poderd ser supos-
tamente admitida como cooperativa travestida no disfarce de sociedade civil
com fins fucrativos, A propria estrutura organizacional e a singela remunera-
¢&o com a qual ird se sustentar a st e aos seus cooperados, ndo permitiria
nem por légica, nem por direito, auferir lucros em desacato a lei a ao decre-
to que regulamentam o PAS.



A cooperativa, enfim, de que cuidam esses diplomas legais, presta-
ra servicos de medicina preventiva ¢ de assisténcia médica ambulatorial e
hospitalar & popuiacaoc de Sao Paulo ¢, pele que determina a lei, o seu per-
fil & muite diferente daguela cooperativa que se dedica a pratica de atos
mercantis. O modelo de cooperativa admitido pela fel que instituiu o PAS,
nao a inclui na listagem das sociedades civis com fins lucrativos.

Essa Cooperativa de Trabalho néo presta uma intermediagao, como
se fosse um escritdrio de mera corretagem, que percebesse comissac por
esse tipo de servigo. Efa ndo recebe de qualgquer dos interessados nos ser-
vigos de sua algada, absolutamente nada que pudesse fazer imaginar-se
uma compensagéo ou lucro.

Realiza, isto sim, ¢ objetivo que the determinou a let, ou seja, o apri-
moramento da prestagio dos servigos médicos A populagéo apenas pelo
que Ihe pagar a Prefeitura (R$ 10,00 - dez reais}, por cada cadastrado no
planoc.

Disso {udo, é {4cil intuit-se gque quem ganha com a alividade da
Cooperaliva de Trabatho, ndo € esta, que tem fins ndo lucrativos, mas, sim
0s seus cooperados ¢ as pessoas gue se utilizam dos servigos destes.

Vi - Da agdo direta de inconstitucionalidade.
Concessao de medida cautelar ¢ seus efeitos

A medida cautelar consiste na antecipagéo, pelo juiz, da pretens@o
do autor, a ser julgada a final, para que esse nao sofra uma lesao irrepara-
vel de direito. E medida excepcional, sobretudo quando concedida por um
Unico magistrado. Normalmente, requer-se uma deliberagdo do Plenario, eis
que s6 por maioria absoluta de seus membros, podem as Cortes declarar
uma lef inconstitucional,

A el qua instituiu o PAS rmereceu deferimento de medida dessa natu-
reza, pelo que se conclul estar a mesma com a sua eficdcia provisoriamen-
te suspensa. Nota-se que a lei ainda ndo foi julgada inconstitucional. O que
se reconheceu é a possibilidade de ala o ser e, dai derivarem danos para
0s impetrantes.



O gue se pode perguntar é quais es efeitos praticos que essa cautelar
provaca. O efeito fundamental & de sustar a eficacia da lei a partir do momen-
to da notificagéc da medida ao impetrado. E o que se chama tecnicamente
efeito ex nunc, ¢ que significa em verndcuio "desde agora”, ou se quisermos,
“dagqui para frente”. N&o tem, portanto, efeito refroativo, & dizer, a medida con-
cedida liminarmente n&o tem o condao de destfazer atos praticados no passa-
do. Veja-se o seguinte excerto da obra de Clémerson Merlin Cléve!

“A eficacia suspensiva de medida liminar € ex nunc, ou s€ja, a partir
do momento em que o STF a defere. Por isso, em principlo, a cautelar sus-
pende a execugdo do ato normativo impugnado, mas nioc o que se aperfei-
goou durante a sua vigéncia” (aut. cit, “A fiscalizagao abstrata de constitucio-
nalidade ne Direito Brasileiro”, RT, 1995, p. 160).

Antes do despacho concessivo da liminar, dois convénios foram fir-
mados com suporte na Let Municipal, instituidora do PAS, Estes estao abso-
lutamente fora do alcance da medida cautelar como atos juridicos perfeitos
€ acabados.

De outra parte, como atos perfeitamente validos, podem ser cumpri-
dos. Dal porque n3o haver a necessidade de interromper a execugao desses
convénios, Nao importa ¢ momento em que se venha a fazer tal execugao,
Assinale-se que 0 guie teve a sua eficdcia suspensa, pelo respsitavel despa-
cho judicial, foi a lei e nfic os convénios. A momentinea suspensio da efica-
cia da lei nao fira a validade dos convénios, fato que s6 poderd acontecer com
a declarag@o de inconstitucionalidade da lei em cardter definitivo e irrecorrivel.

Em sintese, portanto, o efeito da liminar é o de engessar a situagéo
no ponto em que ala se encontrava No-moemente da sua concessio, 0 gue
implica na momentdnea perda de eficécia da lei e, na conseqiente impos-
. sibilidade de assinarem-se novos convénios. Os anteriores guardam a sua
forga jurldica e devem, inclusive, ser cumpridos sob pena de sangdes para
a parte inadimplente. ' '

VI ~ Das respostas aos quesitos:

1 - Infringe os artigos 219 -e-220.da Constituigdo do Estado de 530
Paulo, especialmente em seus incisos I e § 29 respectivamente, reprodu-
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zindo os principios estatuidos nos arls. 196 e 187 da Constituigdo Federal,
a execugao dos servicos publicos de satide pelas Cooperalivas de Trabalfio,

nos termos da Lei 11.866/95, gue instituiv 0 PAS - Plano de Atendimenio a
Saude? :

A resposta ao primeiro cuesito, é pela negativa. A execugiio dos ser-
vigos publicos de salde pelas Cooperativas de Trabalho, nos termos da Lei
n? 11.866/85, que instituiu o Plano de Atendimento a Sadde - PAS, nédo
infringe os artigos 219 e 220, da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo,
especialmente, em seus incise 1l e § 22, respectivamante, que reproduzem
os principios estatuidos nos artigos 196 e 197 da Constituigio Federal. Pelo
gque se demonstrou no item {}, do presente estudo, ¢ PAS, nos termos pre-
conizados pela Lel Municipal n? 11.866/95, estd em petfeita conformidade
com o principio constitucional do acesso igualitaric universal as agdes e ser-
vigos de satide. Ao contrario do que se propala, as coordenadas legais a
que o PAS obedece vao diretamente ac encontro da Constituigdo, tanto
federal quanto estadual. Tal como previsto na lei que o instituiu, o Plano de
Atendimento 4 Saude sera feito sem restrigbes, implementando, destarte, o
principio da universalidade constitucional.

2 ~ Tenda em vista a natreza juridica do instituto do convénio e con-
siderando as peculiaridades da cooperaliva conveniada, pode se concluir
pela inexigibitidade de procedimenio loitatério?

Para o segundo quesilo a resposta & sim. Pslo que se vé da disser-
tag@o do item IV, deste parecer, a parceria entre a Prefeitura e a Cooperativa
de Trabaiho instrumentalizada por convénio, como prevé a lei que instituiu o
FAS, podera ser formalizada livee de qualquer modalidade licitatoria. A leitu-
ra conjunta dos artigos 22, 25 “caput’, e 116, todos da Lei 8.666/93, combi-
nada com a natureza juridica do convénio, faz ver que é perfeitamente
seguro afirmar que tais convénios, de fato, prescindem de gualqusr modali-
dade licitatdria, por inviabilidade de competicéo.

3 - As dispasicles to artigo 5%, da Lel 11.866/95, ao indicar as coo-
perativas com as quais serdo celebrados 0s conveénios viokam os principios
contidos nos artigos 5%, incisos XVH e XV e 174, pardgrafo 22 da
Conslituicdo Federal?



A resposta ao terceiro quesito é ndo. O artigo 5° da Lei 11.866/95,
ao indicar as cooperativas com as quais serao celebrados 0s convénios,
absolutamente, em nada violam os principios contidos nos artigos 59, incl-
sos XVH e XVIili, e 174, § 22 da Constituigdo Federal. No item |l deste astu-
do, resultou assente que o Texto Constitucional sempre procura determinar
os destinatarios dos diretos individuais, estabelecendo que a sua protegao
devera ocorrer nas melhores condigbes possiveis e por menor custo. (sso é
exatamente ¢ que pretende alcangar o Planc de Atendimento a Saude -
PAS, que ao valer-se das cooperativas para, através de convenios celebra-
dos entre estas e a Prefeitura, cuidar da saude da populagao. E dizer entdo,
valendo-se das cooperativas, a Prefeitura através do PAS estard cumprindo
as normas constitucionais que se ocupam do direito & salde, Tais coopera-
tivas tém fins claramente licitos e a fiscalizag&o do seu trabalho ficard com
a Municipalidade. Portanto, recebem o beneplacito constitucional dos inci-
sos XVH e XVill, do artigo 52, da Conslitlvicio Federal. A preferéncia da Lei
11.866/95 pela cooperafiva, para dar execugdo ao PAS, justifica-se, tam-
bém, porgue a cooperativa € entidade mais social, mais prodxima do Estado,
Nao visa lucro & pelas suas proprias caracteristicas, a cooperativa constitui-
se na melhor ascolha para se abter o aprimoramento da assisiéncia meédi-
ca almejada pelo PAR, Nao ha falar-se, pois, que tal opgéo fere os principios
constitucionais dos artigos acima referidos, particularmente, o § 2° do arti-
go 174, da Constituicao Faderal, que pde & mostra 0 seu estimulo ao coo-
perativismo. £ assim ¢ faz com razéo, posto que, tal modalidade associati-
va, sem divida, apresenta um grande avango social, quando levada a efei-
to debaixo de um auténtico espirito cooperativo, como 8 o caso do PAS.

4 - E lfcite afirmar que a operacionalizagio do PAS na forma preco-
nizada pela iei municipal, ndo viria a caracterizar prestagao de servigos por
sociedade civil com fins Jucrativos?

Ao quarto quesito, a resposta & ndo. [sto porgue a operacionalizagéo
do PAS, como consta do item V do presente estudo, antes de mais nada,
dar-se-a por Cooperativa de Trabalho, sem fins lucrativos, como expressa-
mente declara a lei instituidora deste plano. A cooperativa conveniada serdio
repassados R$ 10,00 (dez reais) por cada um dos associados, gue serdo
todos aqueles que se cadastrarem no PAS. Nao se pode, pois, sequer ima-
ginar que um sistemna de prestagio de servigos sob o modelo descrito na lei
instituidora do PAS e no decreto que a regulamentou, possa ter caracteris-
ticas de presiagao de servigos por sociedade civil com fins lucrativos. A for-
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magdo, a organizagdo e a finalidade a gue se submsie essa cooperativa
dao-the o perfil de uma cooperativa que nao presta intermediacao, como se
fosse um escritdrio de mera corretagem, que recebesse comissao por esse
tipo de trabalho. Ela nao recebe de gualquer dos interessados nos servigos
de sua aigada, absolutamente nada que pudesse fazer imaginar-se uma
compensacao ou lucro.

5 - Considerando a concgssao da medida liminar pelo Presidente do
Tribunat de Justiga de Sdo Paulo, em agdo direla de inconstitucionalidade, &
razoavel a interpretagdo segundo a qual os seus elsitos operam-se “ex
nunc™?

Ao quinto quesito responde-se o seguinte: a liminar s6 produz efei-
tos, a partir da sua concessado, £ um instrumento voltado a evitar a les&o de
direito lHguido e certo e esia prevengdo sb tem senlido para o futuro.
Ninguém se previne contra o passado, Este remanesee tal e qual aguardan-
do o desfecho do julgamento do feito. Ma medida em que for efetivamente
declarada, se & que o sera, a inconstituctonalidade da lei, al sim, os atos
praticados com fundameanto nela, deverfo sar desfaitos. Até o momento, néo
houve julgarnento, mas concessdo precaria de ura ordem para gue a lei
deixe de ser aplicada. Nada se diz com os atos anteriores pralicados com
fundamento nesta lel, que continuam perfeitamente’ véiidos e executérios.

E o paracer.
530 Paule, 13 de fevereiro de 1998,

CELSO RIBEIRO BASTOS



