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RESUMO

A parceria publico-privada, inserida no ordenamento juridico brasileiro, em ambito
federal, com a Lei n. 11.079 e consiste na modalidade de contratacdo em que os entes
publicos e as organizacBes privadas, a partir do compartilhamento de riscos e com o
financiamento do setor privado, assumem a realizacdo de servicos ou de
empreendimentos publicos. Para o presente estudo, foram consideradas as modalidades
da concessdo patrocinada e concessdo administrativa, cujas diferencas foram delineadas
na presente oportunidade. Apos compreendido como se opera cada um desses modelos,
foram analisadas as vantagens e os desafios da sua implementag&o no Sistema Unico de
Saude (SUS), bem como um exemplo de contrato ja celebrado. Por fim, foram observadas
as experiéncias internacionais, em uma analise comparada.

Palavras-chave: Sistema Unico de Sadde (SUS). Parceria publico-privada.
Direito fundamental a satde. Concessdo administrativa. Concessao patrocinada. Salde
publica. Interesse publico.



ABSTRACT

The public-private partnership, inserted in the Brazilian legal system, at the federal level,
with Law n. 11,079, consists of a type of contracting in which public entities and private
organizations, based on risk sharing and with the financing of the private sector, assume
the performance of services or public undertakings. For the present study, the modalities
of the sponsored concession and administrative concession were considered, the
differences of which were outlined at the present opportunity. After understanding how
each of these models operates, the advantages and challenges of their implementation in
the Unified Health System (SUS) were analyzed, as well as an example of a contract
already concluded. Finally, international experiences were observed in a comparative
analysis.

Keywords: Unified Health System (SUS). Public-private partnership.
Fundamental right to health. Administrative concession. Sponsored concession. Public
health. Public interest.
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INTRODUCAO

A configurac&o do Sistema Unico de Satde (SUS) ha mais de 30 (trinta) anos, por
meio da Lei n. 8.080/1990, representa uma conquista histérica apos contexto marcado por
assisténcia precéria a salde, sobretudo para a faixa mais carente da populagdo. A maior
parte da populacdo, simplesmente, ndo tinha assisténcia, dependendo de instituigcdes

filantropicas, como as Casas de Misericordia.

A saude publica era coordenada a partir de uma ideia campanhista, voltada quase
que exclusivamente para o controle de doencas epidémicas e movida por interesses

politicos e econdmicos.

Com a nova organizagdo social do Estado, o governo foi chamado a adotar
medidas para atender a nova demanda que surgia. No ambito da satde publica, foram
introduzidas iniciativas de saneamento béasico e vacinacdo obrigatoria, as quais
implicaram em resultados positivos, como a erradicagdo da febre amarela e de outras

doencas das cidades do Rio de Janeiro e de Belém.

Aos poucos foram surgindo 6rgdos e institutos que eram responsaveis pela
concessdo de beneficios previdenciarios a parcelas muito especificas da populacao, de
forma que a maioria ainda permanecia sem assisténcia. Algumas dessas medidas foram

expandidas durante o regime militar, na tentativa de buscar a legitimacao do governo.

No entanto, o Brasil apresentava altissimos niveis de concentracdo de renda, o que
se intensificou com o fim do milagre econdmico. Novamente, para se manter no governo,
foi necessario adotar medidas de media¢do com a populacdo. Dessa vez, a saida foi a
abertura da politica, o que viabilizou a expansdo dos movimentos sociais, dentre eles o

movimento sanitarista.

O debate da universalizacdo do acesso a saude ganhou for¢a, impulsionado pelo

debate da formulacdo de uma nova Constituicao.

Nesse periodo, foi convocada a 8% Conferéncia Nacional de Salde, a qual é
compreendida como um dos momentos mais relevantes até a consecucdo do Sistema
Unico de Satde. A sua principal finalidade era obter subsidios para a reformulagio do
sistema existente, com vistas a acabar com a centralizagéo dos servigos, uma progressiva

estatizacdo do setor e a integracdo dos niveis Federal, Estadual e Municipal.



Como resposta a busca incessante por direitos, a Constituicdo promulgada em
1988 consagrou o direito fundamental & salde. Até entdo, essa prote¢do restringia-se a

algumas normas esparsas.

A concecdo adotada pela atual Constituicdo aproxima os conceitos de salde e
qualidade de vida, consoante propugna a Organizagdo Mundial de Saide (OMS), de tal
maneira que a salde ndo mais se restringe a simples auséncia de doencas, mas contempla

a garantia do bem-estar fisico, psiquico e social do individuo.

Para fazer frente a garantia constitucional, foi desenhado o SUS, o qual é balizado
por principios especificos que direcionam as aclGes e politicas de salde por ele

estipuladas. S&o eles: a universalidade, a integralidade e a participacdo comunitaria.

A despeito de a previsao constitucional conferir prioridade aos agentes publicos
na prestacdo dos servicos de salde, a propria Carta Magna prevé a possibilidade de a
iniciativa privada participar, de forma complementar, no sistema de salde, desde que
observadas suas diretrizes. Nessa linha, surge a possibilidade de implementacdo da
modalidade contratual da parceria publico-privada no sistema de satde.

A inspiracdo do legislador brasileiro para a edi¢do da Lei n. 11.079/2004 —
amplamente conhecida como a lei das parcerias publico-privadas — vem das experiéncias
estrangeiras chamadas public-private-partenerships, as quais se configuram como uma
modalidade de contrato administrativo de longo prazo, em que se permite o financiamento

privado de obras e prestacdo de servicos que visem ao interesse coletivo.

O cenario que antecedeu a aprovagao da Lei das PPP’s era de indisponibilidade
de recursos publicos, em virtude da grande divida publica acumulada. Ao mesmo tempo,
cresciam as necessidades da populacdo em todas as esferas: social, de satde, de emprego,
de transporte, moradia, infraestrutura. Surge, entdo, a necessidade de buscar novas

modalidades de financiamento de investimentos

No Brasil, a expressdo “parceria publico-privada” se refere a multiplicidade de
contratos de longo prazo firmados entre a Administracdo Publica e particulares. No
entanto, para a presente analise, considerar-se-a duas espécies: a concessao patrocinada e

a concessdo administrativa.

A implementacgéo de novas modalidades de contratacdo surge da unido de alguns

fatores: a extensa cobertura oferecida pelo SUS — a qual deve ser integral e universal,



como dispdem os principios balizadores — e a limitacdo orcamentaria a qual o Estado

deve se restringir.

Assim, as PPPs tém papel fundamental para potencializar os recursos publicos e,
por conseguinte, a eficiéncia na prestacio dos servicos a satide. E certo que, como todo e
qualquer modelo, hd vantagens e desafios que devem ser consideradas na sua

implementacao.

Para compreender como se da a operacionalizacao de contrato de parceria publico-
privada no SUS, analisou-se o0 Hospital do Suburbio (HS), na Bahia, inaugurado em 14
de setembro de 2010. Como sera delineado, o Estado, a época, possuia indices
desfavoraveis quando comparado ao Brasil, 0 que acaba por refletir em um sistema de

salde precério. Especificamente a &rea do Subdrbio sofria com a caréncia de leitos.

Para analisar esses pontos, o presente trabalho serd dividido em trés
capitulos. No primeiro, discute-se o percurso historico da sadde no Brasil até se chegar a
conformacédo do SUS, tal como conhecemos hoje. No segundo, analisa-se a modalidade
contratual da parceria publico-privada, as vantagens e os desafios de sua implementacéao
no sistema de saude e, ainda, um estudo de caso de celebracdo de contrato em Salvador,
Bahia. Por fim, o ultimo capitulo busca trazer uma perspectiva comparada e uma visao

geral das experiéncias internacionais.
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CAPITULO 1

CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 PERCURSO LOGICO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Nos dias de hoje, apds 30 (trinta) anos da criacdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) por meio da promulgacédo da Lei n. 8.080/1990, é uma tarefa &rdua imaginarmos
qual era o cenario da saude publica no Brasil em momento anterior a instituicdo desse
sistema. Ainda que assim 0 seja, esse percurso historico € imprescindivel para
compreendermos como funciona o SUS atualmente e, por consequéncia, como se operam

0s contratos de parceria publico-privada nesse modelo.

Com a chegada dos portugueses ao Brasil, um novo cenério se delineou quanto a
proliferacdo de doencas. Até entdo, os europeus ndo tinham tido contato com doengas
préprias de paises de clima tropical, como a malaria. Da mesma forma, aqueles que aqui

habitavam n&o tinham conhecimento da peste bub6nica, colera e variolal.

Nesse contexto da histéria do Brasil, o tratamento das doencas era realizado
sobretudo por médicos particulares, aos quais somente tinham acesso a parcela da
populacdo que possuia condic¢des financeiras para tanto, ou por instituicdo filantrépicas,
como as Santas Casas de Misericordia®. Assim, quem ndo tinha recursos, simplesmente

nao tinha assisténcia.

A proliferacdo das doencas foi se intensificando com o aumento vertiginoso da
imigracdo, sendo os portos grandes fontes de contaminacdo, bem como em razdo da
completa auséncia de saneamento basico. Em meados do século XVII, o Brasil
experienciou uma intensa crise demografica em decorréncia de uma epidemia de
sarampo, de forma que a economia na colénia foi gravemente afetada. A partir desse
momento, as epidemias passaram a atrair a atencao das autoridades, visto que o interesse

politico e econdmico do Estado passou a ser atingido.

L OLIVEIRA, André Luiz. 2012. Histdria da salde no Brasil: dos primérdios ao surgimento do SUS.
Encontros Teoldgicos n. 61. Ano 27, nimero 1.
2 Ibidem.
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Assim, como menciona a autora Tatiana Wargas de Faria Baptista®, as primeiras
acOes de saude publica que passaram a ser implementadas no Brasil consistiram: (i) na
protecdo e saneamento das cidades, sobretudo as portuarias; (ii) no controle e observacéo
das doencas e dos doentes; e (iii) no desenvolvimento de conhecimento para adocdo de

praticas mais eficazes no controle das moléstias.

Em 1808, a transferéncia da Familia Real para o Brasil, em um periodo de
progressivo desenvolvimento cientifico, representou um avancgo para a satde publica. 1sso
se evidenciou com a criacdo das Faculdades de Medicina em Salvador e no Rio de Janeiro,

cidades portuérias que recebiam grande nimero de navios e escravos.

Com a proclamacéo da Republica em 1889, iniciou-se um novo ciclo na politica
brasileira, a partir do fortalecimento da economia cafeeira. A nova organizacdo social
favoreceu o processo de industrializagcdo de algumas cidades, o que atraiu imigrantes
europeus e pessoas do campo. Esse movimento pressionou o governo a tomar medidas

para melhorar a assisténcia a salde.

Nessa toada, foi criada a Diretoria de Saude Publica (DGSP) em 1897, que
representou grande incentivo as pesquisas nas faculdades de medicina, bem como nos
institutos especificos de pesquisa, como o Instituto Soroterapico Federal, criado em 1900

— renomeado para Instituto Oswaldo Cruz*.

O inicio das politicas sanitarias no Brasil deu-se em 1902, no governo do
Presidente Rodrigues Alves, em que Oswaldo Cruz introduziu as iniciativas de
saneamento e urbanizagcdo. Dentre as estratégias, a mais conhecida foi a vacinacao

obrigatdria, que foi o estopim de uma revolta popular®.

Além da politica de vacinacdo, o Cddigo Sanitario previa a desinfeccdo
domiciliar, a notificagdo permanente dos casos de febre amarela, variola e peste bubénica,

bem como a atuagdo da policia sanitaria®.

3 BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Salde no Brasil: a trajetéria do direito a
saude (capitulo 1 do livro: Politicas de satde: a organizagdo e a operacionalizagdo do SUS).

4 Ibidem.

> OLIVEIRA, André Luiz. 2012. Histéria da sa(de no Brasil: dos primérdios ao surgimento do SUS.
Encontros Teoldgicos n. 61. Ano 27, nimero 1.

6 BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Historia das Politicas de Saide no Brasil: a trajetoria do direito a
saude (capitulo 1 do livro: Politicas de satde: a organizagdo e a operacionalizagdo do SUS).
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Em pouco tempo, as préaticas sanitarias deram resultado: em 1907, a febre amarela

e outras doencas ja tinham sido erradicadas da cidade do Rio de Janeiro e de Belém.

Esse é o inicio de uma mudanca na forma de pensar a satde publica no Brasil, em
que se passa a pensar de maneira coletiva, uma vez que cresce a necessidade de atender
a populacdo, a qual, até entdo, dependia da filantropia e de médicos privados. Nesse
contexto, foi criada em 1920, por meio Decreto n. 3.987, a Diretoria Nacional de Saude

Publica (DNSP), vinculada ao Ministério da Justica.

A criacdo do 6rgdo decorreu do movimento politico nacional que reivindicava
maior intervencdo do governo federal em assuntos de salde e saneamento. Essa
preocupacao foi intensificada a partir dos relatos dos médicos do Instituto Oswaldo Cruz

em suas viagens ao interior do Brasil durante a campanha de vacinagéo.

As revoltas populares que buscavam mais acdes efetivas do Estado na atencdo a
salude foram se tornando mais frequentes. Nesse contexto, o chefe de policia, Eloy
Chaves, prop0s, em 1923, a Lei que regulamentava a formacéo de Caixas Aposentadoria
e Pensbes (CAPS), que visava a prestacao de beneficios, como pensdes, aposentadorias e

a assisténcia médica de seus filiados e dependentes’.

As CAPS eram departamentos obrigatorios que promoviam o recolhimento do
patrdo e do funcionario a pagar o beneficio aos aposentados e pensionistas. Para fazer jus
ao beneficio, o empregado precisava ter no minimo 50 (cinquenta) anos de idade e 30
(trinta) anos de servico no setor ferrovidrio. Esse momento é conhecido como o inicio da

previdéncia social no Brasil.

Até esse momento na historia da saude publica no pais, adotava-se um modelo de
intervencao chamada pelo Ministro Luis Roberto Barroso de “campanhista”, voltado para

quase que exclusivamente para o enfrentamento de doencas epidémicas®.

Posteriormente, ja na década de 30, o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio unificou as CAPS e criou os Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAP), que
incluiram outras categorias profissionais, além de contar com a participacdo do Estado na

administracdo, controle e financiamento.

"BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Historia das Politicas de Satde no Brasil: a trajetoria do direito a
salide (capitulo 1 do livro: Politicas de salde: a organizagdo e a operacionalizagdo do SUS).

8 PIVETTA. Saulo Lindorfer. Direito Fundamental a satde: regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial.
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Nesse contexto, somente aqueles que contribuiam para o IAP poderiam gozar das
protecBes previdenciarias, de tal forma que os trabalhadores liberais, trabalhadores rurais
e outros profissionais cuja profissdo ndo era reconhecida pelo Estado eram excluidos.

A partir de 1964, com o golpe militar e a nova organizagédo do Estado, houve um
fortalecimento do Poder Executivo e o esvaziamento do Poder Legislativo. Como se sabe,
foi um periodo de forte repreensao das liberdades individuais utilizados, sobretudo, para

garantir a permanéncia anti-democratica no poder.

A despeito da forte figura do Poder Executivo, a partir de uma postura autoritaria
e controladora, o governo militar ndo conseguiria se sustentar somente com 0s atos
institucionais e as forc¢as policiais. Assim, o regime procurou promover algumas politicas

sociais para justificar sua atuacio repressiva e buscar a legitimagdo do governo®.

Nesse descortino, em 1966, foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), que acabou por unificar os institutos de aposentadoria e pensées do setor privado,
sendo o 6rgdo responsavel por conceder os beneficios previdenciarios, tais como,
aposentadoria por invalidez ou por tempo de servico, salarios-familia, salérios-

maternidade e seguros por acidente de trabalho.

Uma novidade importante trazida com a criagdo do INPS foi a incluséo de outras
categorias profissionais que, até entdo, ndo gozavam de qualquer protecdo de assisténcia
a saude ou previdenciaria, como os trabalhadores rurais, empregadas domésticas e

profissionais liberais®®.

Esse aumento de beneficiarios acabou por gerar uma crise ainda mais intensa no
sistema de assisténcia médica e previdenciaria, uma vez que o sistema ndo foi possuia
estrutura para atender a nova demanda. Dessa maneira, 0 governo militar optou por
direcionar recursos publicos para a iniciativa privada, com o objetivo de cooptar apoio e

investimento dos setores da economia nacional e internacional®!.

Com a ampliagdo do sistema, entendeu-se pela necessidade de criar um 6rgéo

especifico para cuidar da administracdo e financiamento do setor de saude publico.

® RAMOS, Edith Maria Barbosa Ramos. Madureira, Amanda Silva. O processo de redemocratizacio e o
novo padrao de protecdo do direito a salide no Brasil. 2013. Caderno Iberoamericano de Direito Sanitario.
W0 BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histdria das Politicas de Salde no Brasil: a trajetoria do direito a
salide (capitulo 1 do livro: Politicas de salde: a organizagdo e a operacionalizagdo do SUS).

11 RAMOS, Edith Maria Barbosa Ramos. Madureira, Amanda Silva. O processo de redemocratizagio e o
novo padrao de protecao do direito a saide no Brasil. 2013. Caderno Iberoamericano de Direito Sanitério.
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Assim, por meio da Lei n. 6.439/1977, foi constituido o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia responsavel por prover a assisténcia
médica aos beneficiarios. Até esse momento, ainda ndo ha falar no carater universal que

possui 0 SUS na conformacao atual.

A despeito da promogéo dessas medidas, 0 governo militar ndo conseguia garantir
a legitimidade no poder, o que foi intensificado pelo fim do milagre econémico no ano
de 1973.

A partir de entdo, houve um acirramento da pobreza no Brasil, que se apresentou
como um dos paises com maiores indices de concentracdo de renda. A populacdo passou
a conviver com o desemprego e com a falta de assisténcia em todos os aspectos. Nesse
contexto de intensificacdo da pobreza, 0 modelo previdenciario e de assisténcia a salde
revelou-se insuficiente para fazer frente as necessidades crescentes da populacéo.

Segundo o autor Marcus Vinicius Polignano®?, as mazelas do sistema, que foram
ainda mais intensificadas nesse cenario, podem ser expressas da seguinte forma: (i)
priorizagdo da medicina curativa — em detrimento da medicina preventiva —, de sorte
gue se mostrou incapaz de solucionar os problema de salde coletiva, como as endemias,
pandemias e os péssimos indicadores de saude; (ii) aumentos constantes dos custos da
medicina curativa; (iii) diminuicdo do crescimento econdmico com a respectiva
repercussdo na arrecadacao do sistema previdenciario; (iv) incapacidade do sistema em
atender uma populacéo crescente e cada vez mais marginalizada; (v) desvios de verba do
sistema previdenciario para cobrir despesas de outros setores; e (vi) 0 ndo repasse pela

Unido de recursos para o sistema previdenciario.

Em meio a esse contexto de profunda crise, a Unica saida do governo militar para
buscar, novamente, sua legitimidade no poder, seria alterar sua relacdo com a sociedade
civil, a partir da busca por novas formas de mediagdo entre a doutrina autoritéria e suas

consequéncias sociais e econémicas.

Assim, ndo restou outra alternativa ao governo militar que ndo a politica de
abertura do governo. A partir desse momento, 0s movimentos sociais foram

gradativamente se expandindo, 0s quais, até entdo, estavam sob forte represséo.

12 POLIGNANO, Marcus Vinicius. Historia das politicas de salide no Brasil: uma pequena reviséo. 2015.
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Para a saude, esse momento representou o fortalecimento do movimento sanitario
com apoio das instituicdes académicas — Universidade de S&o Paulo (USP),
Universidade Estatual de Campinas (Unicamp), Instituto de Medicina Social da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (IMS/Uerj), Escola Nacional de Saude Publica

Sergio Rouca da Fundacao Oswaldo Cruz (Ensp/Fiocruz), dentre outras.

Esse movimento buscava alterar a I6gica de assisténcia a salde no pais e, para
tanto, prop6s quatro questdes para debate: (i) a saide como direito de todo cidadao,
independente de contribuicao ou qualquer outro critério de discriminacéo; (ii) as acdes de
salde devem estar integradas em um Unico sistema, garantindo o acesso de toda a
populacédo a todos os servicos de satde; (iii) a gestdo administrativa e financeira das agdes
de saude deve ser descentralizada e passar a ser realizada por estados e municipios; (iv)

o Estado deve promover a participagdo e controle das a¢des de sadde®®,

Em suma, o que se pretendia era 0 acesso mais democratico a saude, sem que
houvesse qualquer critério impeditivo para o gozo da assisténcia, bem como a
participacdo ativa do Estado na estruturacdo de um sistema capaz de atender as

necessidades de toda a populagéo.

Com a pressao do movimento sanitarista, algumas politicas foram implementadas,
ainda nos anos 70, o que favoreceu a construcdo de medidas mais universalistas com a
ampliacdo na oferta de servicos basicos. Dentre essas, destaca-se 0 Programa de
Interiorizacdo das Acbes de Saude e Saneamento (PIASS), que estendeu os servigos de
atencdo basica para o Nordeste, além da instituicdo do Plano de Pronta Acdo (PPA), que

estendeu o atendimento de urgéncia a toda a populagio®*.

Na década de 80, outras medidas foram implementadas. Como exemplo, um grupo
de trabalho vinculado ao Conselho Consultivo de Administracdo da Saude Previdenciaria
(CONASP) foi criado para identificar as distorcdes do modelo de saide vigente. O
diagnostico revelou uma rede de satde deficiente, com servigos inadequados a realidade,

desprestigio dos servicos proprios e superproducdo dos servicos contratados.

Diante desse cenario, algumas propostas foram elaboradas para reestruturar o

sistema, sobretudo para tornar a rede de saude integrada. Nessa linha, foi estabelecido o

13 BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Historia das Politicas de Salde no Brasil: a trajetdria do direito a
salide (capitulo 1 do livro: Politicas de salde: a organizagdo e a operacionalizagdo do SUS).
1% 1bidem.
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Programa das Acdes Integradas de Saude (PAIS), posteriormente denominado Ac¢des
Integradas de Salde (AIS), que visava ao desenvolvimento de um sistema unificado,
regionalizado e hierarquizado para o atendimento. Essa é considerada como uma das
principais iniciativas no avango da discussao sobre a democratizagdo e universalizacao

do direito a saude.

Com o fim do regime militar, em 1985, a pauta da universalizacédo a satde ganhou
ainda mais forca, sobretudo com o debate da formulacdo de uma nova Constituicao e a
possibilidade de introducdo do direito a saude como um direito constitucional. Nessa
linha, em 1986, foi convocada a 82 Conferéncia Nacional de Salde, a qual é compreendida

como um dos momentos mais importantes até a consecucao do Sistema Unico de Sadde™®.

A principal finalidade dessa conferéncia era obter subsidios para a reformulagdo
do sistema de salde e proporcionar elementos para o debate da salide na Assembleia

29 ¢

Nacional Constituinte. Os temas debatidos foram: “a satide como direito”, “reformulag¢do

do sistema de saude” e “financiamento do setor”1®,

Acerca do tema da reformulacdo do sistema de saude, a Conferéncia elaborou um
projeto para a criacdo de um sistema unico de saude, o qual visava, sobretudo, acabar com
a centralizacdo dos servigos, com uma progressiva estatizacdo do setor, em que estariam
integrados os niveis Federal, Estadual e Municipal e, a0 mesmo tempo, permaneceriam

independentes.

As diretrizes basicas propostas para esse novo sistema foram a descentralizacao,
a partir de uma gestdo Unica em cada esfera de Governo; municipalizacdo, de maneira
que cada municipio passaria a ter autonomia para dirigir seus recursos, com poder
decisorio para investir de acordo com as necessidades especificas da localidade,
financiamento dos servicos de carater pablico e de arrecadacdes de impostos e
contribuicdes de esferas federal, estadual e municipal e participacdo social, garantida pela
Constituicdo a partir da participacdo da populagdo nas decisbes a serem tomadas a

respeito da satde por meio de instancia colegiais formais.

15 ROSARIO, Celita Almeida. BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. MATTA, Gustavo Corréa. Sentidos
da universalidade na V111 Conferéncia Nacional de Salde: entre o conceito ampliado de salde e a ampliagéo
do acesso a servigos de salde.

16 Ibidem.
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Com relacdo aos principios preconizados, estabeleceu-se um consenso pela
universalidade, de sorte que todo cidaddo deve ter o direito a saude e o acesso a qualquer
servico que necessitar; pela equidade, de maneira que todo individuo deve ser tratado de
forma igualitaria perante o SUS, com as respectivas diferencas consideradas e a
integralidade na assisténcia a saude. Nesse desiderato, cada pessoa, ao receber o
tratamento, deve ser olhada como um ser integral, inserida em um contexto familiar,

social e econdmico.

A Constituicdo da Republica de 1988 incorporou as propostas da 82 Conferéncia
Nacional de Saude. Contudo, a regulamentacdo do SUS somente ocorreu em 1990, por
meio da Lei n. 8.080.

1.2 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DISPOSTO NA
CONSTITUICAO DE 1988

A consagragédo do direito fundamental & saide se deu por meio da Constitui¢do
Federal (CF) de 1988, aliado a uma série de outros direitos fundamentais sociais que
também foram delineados de forma inédita na Carta Magna. Até entdo, essa protecdo
estava restrita a algumas normas esparsas, como a garantia de inviolabilidade do direito
a subsisténcia (Constituicdo de 1934, art. 113, caput) ou em disposi¢Oes acerca da saude
do trabalhador e que versavam sobre a garantia de assisténcia social (Constituicdo de
1934, art. 121, §1°, “h”, ¢ art. 138; Constituicdo de 1937, art. 127 e art. 137, item 1;
Constituicao de 1946, art. 157, XIV; Constituicdo de 1967, art. 165, IX e XV).

O avanco social da sistematica da Constituicdo de 88 decorre do percurso historico
da busca por direitos desde os ideais propagados durante a vigéncia da organizacao do
Estado Liberal do século XVIII até a conformagéo do Estado Democratico de Direito no

inicio do século XX e, sobremaneira, no periodo pos-guerra.

Apds longo periodo de repressao protagonizado pelo Estado absolutista, emerge

com a Revolucdo Francesa, ocorrida no final do século XVI1Il, o Estado Liberal, cunhado
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em principios individualistas como forma de combate a interferéncia na liberdade

pessoal'’ e ao exercicio arbitrario de poder.

E nesse contexto que o Estado Liberal reconhece constitucionalmente, ainda que
de forma minima, direitos individuais fundamentais, como explica Norberto Bobbio*®:
Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é puramente
formal, mas também subordinacdo das leis ao limite material do

reconhecimento de alguns direitos  fundamentais  considerados
constitucionalmente, e portanto em linha de principio inviolaveis.

Antes da conformacdo do Estado Liberal, o cidaddo s6 poderia exigir o
cumprimento das relacGes pactuadas entre particulares, de sorte que nao era possivel

cobrar a garantia de direitos por parte da autoridade.

Assim, nesse contexto, surgem os direitos de primeira geragéo, os quais decorrem
da propria condi¢do de ser humano do individuo e exigem um carater negativo do Estado,
em que este deve proteger a esfera de autonomia do cidaddo. A titulo exemplificativo, séo

eles o direito a liberdade, a propriedade, a vida, a seguranca.

A completa abstencdo estatal em face das questdes sociais acabou por acentuar a
desigualdade socioecondmica entre a burguesia e a classe trabalhadora. Logo, restou
evidente que o liberalismo ndo poderia se sustentar neste novo cenario, de forma que era

preciso evoluir e criar garantias aptas a atender aos anseios da sociedade.

Diante do grande descontento da sociedade, intensificado com a segunda
Revolucdo Industrial e a respetiva submisséo dos trabalhadores a condi¢des degradantes,
o0 Estado foi chamado a atuar a partir de uma prestacdo positiva na garantia de direitos

sociais.

Esse movimento ganhou mais for¢a, ainda, com a Revolucdo Russa, cujos ideais
de incentivo a resisténcia e a exploracdo da burguesia chegaram ao Ocidente e passaram
a representar uma ameaca a continuidade da dominacéo politica burguesa. Com isso,
passou-se a adotar mecanismos que fossem capazes de conter a insatisfacdo da classe

trabalhadora. E nesse contexto que nasce o Estado Social.

17 PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizacdo do direito
a salde e sua concretizagdo via aplicacdo da norma constitucional. 2012. Revista de Direito

18 BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia. Trad. brasileira de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo,
Brasiliense, ob.cit. 1998.
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Nessa nova concepg¢do, o Estado deveria intervir na ordem econémica e social
para ajudar os menos favorecidos. A preocupacao desloca-se da liberdade para igualdade
material, de modo que a preocupacao passa a ser com 0 bem comum, o interesse publico,
em detrimento do individualismo®®. Assim, a realidade de fato, e nio somente a igualdade

abstrata perante a lei, torna-se uma preocupacao com vistas a alcancar a justica social.

Nascem, nesse contexto, os direitos de segunda geragédo, 0s quais passam a exigir
dos governantes uma atuacdo positiva de prestacao de politicas publicas que assegurem
os direitos a educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social e, sobretudo, o direito a
saide?. Ou seja, o Estado incorporou um papel assistencialista, com o 6nus de assumir a

continuidade do bem-estar social em paralelo a uma economia de mercado.

Essa situacdo, no entanto, ndo conseguiu se sustentar por muito tempo. Ao longo
do tempo, o chamado Welfare State foi se tornando cada vez mais caro. A melhoria na
qualidade de vida acarretou 0 aumento da expectativa de vida da populacéo, o que forcou
os Estados a despenderem cada vez mais com previdéncia social e saide. No final da
década de 1960 e inicio da década seguinte, essa conformacdo foi fortemente questionada,
em face da crise econdmica que se instaurou, bem como da incapacidade de manter as

politicas sociais com as quais 0 Estado havia se comprometido.

Dentro do espectro da evolugdo do Estado Liberal ao Estado Social, surge o
Estado Democrético de Direito, conformagdo apresentada pela primeira vez na
democracia brasileira pela Constituicdo de 1988 (art. 1°, da CF). A grande inovacéao que
se observa é o protagonismo do povo em todos 0s processos que lhe dizem respeito: o
poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido. Para tanto, 0s representantes

devem ser eleitos para assegurar a participacdo dos cidaddos na tomada de decisdes?..

Essa evolucdo da ordem social é entendida como necessaria para efetivar a
eficacia dos direitos e liberdades fundamentais, uma vez que constituem a base da sua

fundamentagao e sua legitimidade politico-juridica®.

19 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Saiba o que é o Estado Social de Direito. 2019.

20 JUNIOR, José Eliaci Nogueira Didgenes. Geragdes ou Dimensdes dos Direitos Fundamentais? [2012]?
21 PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizagdo do direito
a salde e sua concretizagdo via aplicacdo da norma constitucional.

22 BEDIN, Gilmar Antonio. Estado, Direito e Justica: em busca de um conceito de Estado de direito.
In:Revista Direito em Debate. ljui: Unijui, n® 16/17, 2002. p. 176.
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Reflexo disso, a saude foi inserida no texto constitucional de maneira expressa,

pela primeira vez, consoante disposto no art. 196, da atual Constituigio®.

Em breve regressdo historica, a Constituicdo Imperial de 1824 limitava-se a
garantir os “socorros publicos” aos cidadaos brasileiros:
Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos

brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:

()

31) A Constituigdo também garante os socorros publicos.

Por sua vez, a Carta de 1981 suprimiu a garantia de “socorros publicos” e dispos
acerca da protecdo aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade a

seguranca individual®®.

A Constituicdo de 1934 ampliou o rol de direitos individuais e, de maneira
inovadora, trouxe a competéncia concorrente a Unido e aos Estados para cuidarem da
satide. Além disso, garantiu assisténcia médica e sanitaria aos trabalhadores e gestantes?>.
De maneira semelhante, as disposi¢des da Carta de 1967 asseguraram aos trabalhadores

e suas familias, assisténcia sanitaria, hospital e médica preventiva.

Ja a Constituicdo de 1988, de forma inovadora, trouxe, pela primeira vez, como
mencionado, a protecdo a salude de forma expressa, conferindo-o status de direito

fundamental.

Tal como os demais direitos e garantias fundamentais, a nossa ordem juridico-
constitucional conferiu regime juridico privilegiado ao direito a saude, de sorte que esse
reveste-se de fundamentalidade material e formal. Como explicam os autores Ingo Sarlet

e Mariana Filchtiner?® “a fundamentalidade em sentido material encontra-se ligada a

23 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servicos para sua promogao, protecdo e recuperagéo.

24 Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade nos termos seguintes (...)

25 SILVA, Michelle Emanuella de Assis. Direito a salide: evolugdo histérica, atuacdo estatal e a aplicagdo
da teoria de Karl Popper. 2016.

2% WOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecdo e
promocao a satde no Brasil: principais aspectos e problemas. 2013.
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relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, que se evidencia pela

importancia da satide como pressuposta a manutencao da vida”.

Por outro lado, a fundamentalidade formal decorre do direito constitucional
positivo, desdobrando-se em trés elementos: (i) os direitos fundamentais — assim como
o direito a satde — encontram-se no apice do ordenamento juridico; (ii) a sua alteracéo
no texto constitucional submete-se a limites prescritos; e (iii) em virtude do disposto no
81°, art. 5°, da CF%’, as normas que definem direitos e garantias fundamentais s&o
diretamente aplicaveis e vinculam, de maneira direta, as entidades estatais e 0s

particulares.

A fundamentalidade dessa protecdo constitucional ndo é alvo de debates
relevantes, uma vez que essa questao € praticamente um consenso na doutrina. Contudo,
o contetido do direito a saude acaba por ganhar desdobramentos mais intrincados. 1sso
sobretudo em razdo de o texto da Carta de 88 ndo ter disposto, expressamente, sobre o

que estaria incluido nessa garantia.

A concepcéo adotada pela atual Constituicdo aproxima-se da orientacdo vigente
no direito internacional consoante propugnada pela Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), a qual aproxima os conceitos de salde e qualidade de vida. Dessa forma, a nocao
de salde ndo se restringe a simples auséncia de doencas, mas a garantia do bem-estar
fisico, psiquico e social do individuo.

Dessa forma, parece ser mais apropriado falar no direito a protecdo e a promogao
da saude, como um objetivo a ser perseguido. O texto Constitucional parece alinhar-se as
normas do Direito Internacional da busca pela concretizacdo do mais alto nivel de salde,
consoante disposto no Parto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais
(PIDESC)?.

Ao analisar os termos do dispositivo constitucional que traz a garantia a saude,
tem-se que a “recuperag@o” faz referéncia a concepgao de saude curativa, a qual consiste

no acesso dos individuos aos meios que possam Ihe garantir a cura da doenca ou melhora

27 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca
e & propriedade, nos termos seguintes: [...]

8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

28 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito fundamental
a salde no contexto constitucional brasileiro. 2010.
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sensivel dos sintomas. No que tange as expressdes “redugdo do risco de doenga” e
“protecao”, essas referem-se a nogdo de “saude preventiva”, por meio de politicas que

visem a evitar o surgimento de doencas.?®

Diante desse conceito, torna-se evidente a compreensao de que é inviavel dissociar
o direito a salde dos demais direitos fundamentais, como o direito a vida, a integridade
fisica, moradia, a educacdo, o que demonstra a necessidade de uma abordagem

intersetorial para que a protecdo a saude seja garantida de modo efetivo.

Da amplitude da norma, extrai-se que a tutela do direito fundamental a saude
extrapola a individual, com o objetivo de alcancar uma série de politicas publicas de
cunho coletivo. Na linha desse entendimento, a interpretacdo que deve ser conferida ao
alcance desse direito deve ser a extensiva, a fim de assegurar a mais ampla eficacia as

normas fundamentais como um todo®°.

Exatamente nesse descortino &€ que se insere 0s destinatarios do direito
fundamental a saude. O art. 5°, caput, da Constituicao, dispde acerca do carater universal
das garantias fundamentais e, por consequéncia, da protecdo a salde.

Nesse sentido, o direito a saude é reconhecido a todos pelo simples fato de serem
pessoas, 0 que esta intrinsecamente relacionado a demais protecGes constitucionais, como
avida e a integridade fisica. Por esse motivo, os autores Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner®
afastam o entendimento que visa a limita-lo aos brasileiros e estrangeiros residentes no

pais, mas deve ser estendido a todo aquele que buscar assisténcia.

A corroborar essa tese existem 0s programas de assisténcia a salde, quando
direcionados a grupos especificos, ou, ainda, quando voltados a populacdo estrangeira

que recorre aos servicos publicos em cidades da fronteira do Brasil.

Ainda, ha autores que compreendem que, na realidade do direito brasileiro, a
universalidade se relaciona a gratuidade no acesso aos servigos, o qual se materializa,

sobretudo, na politica publica instituida por meio do SUS%, como sera delineado adiante.

PWOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecéo e
promocao a salde no Brasil: principais aspectos e problemas. 2013.

%0 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito fundamental
a salide no contexto constitucional brasileiro. 2010.

SIWOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Flichtiner. O direito fundamental a protecdo e
promocéo a salde. 2013.

RIOS. Roger Raupp. Direito a salide, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e
requisitos em demandas judiciais por medicamentos. 2009.
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1.3 AESTRUTURACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Como resultado da reivindicacgao da sociedade civil, bem como do Movimento de
Reforma Sanitaria ocorrido na década de 1970, a Constituicdo de 1988, além de
estabelecer o direito a saide como garantia fundamental, concebe o Sistema Unico de
Saude (SUS) como uma estrutura publica de acgdes e servigos a saude. Nesse sentido, o
art. 198, caput, dispde “as agdes e servigos publicos de saude integram uma rede

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico (...)”.

Em decorréncia da previsdo constitucional, o SUS, na condicdo de instituicao
publica, caracteriza-se como garantia fundamental, de sorte que qualquer tentativa de

aboli-lo é inconstitucional®.

Assim, o SUS é responsavel por articular as acGes e servi¢os de salde prestados
em todos os niveis da federacdo e coordenar os diversos atores e estruturas envolvidas
com as politicas sanitéarias. Ainda que a Constituicdo tenha atribuido ao Estado o dever
se concretizar o direito a saude, também se admitiu a possibilidade de contribuicdo de

pessoas fisicas e juridicas de direito privado®*, consoante previsto no art. 197°°.

Nessa toada, de maneira complementar, também é autorizada a participacdo de
instituicBes privadas, com preferéncia as entidades filantropicas e sem fins lucrativos,

desde que as diretrizes constitucionais do SUS sejam observadas.

Com efeito, essa participacdo complementar é compreendida de formas distintas
pela doutrina, especialmente no que se refere ao contetudo dessa modalidade. Para autores
como Maria Sylvia Di Pietro®, a participacdo de instituicdes privadas ndo pode, sob
nenhuma hipétese, ter como objeto o proprio servico de salde, mas deve limitar-se a

atividades de meio:
(...) E importante realcar que a Constituicdo, no dispositivo citado [§1° do art.

199], permite a participacdo de instituicdes privadas “de forma
complementar”, o que afasta a possibilidade de que o contrato tenha por objeto

3 WOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Flichtiner. O direito fundamental a protecdo e
promogao a satde. 2013.

3PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a salde: regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 2013.

35 Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Puablico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administragdo Publica. 2019. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 369.
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0 proprio servigo de salide, como um todo, de tal modo que o particular assuma
a gestdo de determinado servigo. Por isso mesmo, temos entendido que ndo
pode, por exemplo, o Poder Pdblico transferir a uma instituicdo privada toda a
administracdo e execugdo das atividades de salde prestadas por um hospital
publico ou por um centro de salide; o que pode o Poder Publico é contratar
instituicGes privadas para prestar atividades-meio, como limpeza, vigilancia,
contabilidade, ou mesmo determinados servicos técnico-especializados, como
o0s inerentes aos hemocentros, realizacdo de exames médicos, consultas etc.;
nesses casos, estara transferindo apenas a execucdo material de determinadas
atividades ligadas ao servico de salide, mas ndo sua gestao operacional.

No entanto, esse entendimento foi superado ja na 8% Conferéncia Nacional de
Saude em 1986, que influenciou fortemente na conformacéo do direito a saude constante
da Constituicdo Federal de 1988%".

A interpretacdo da Constituicdo deve ter como objeto a maxima de efetivacao dos
direitos fundamentais, de maneira que a prestacdo estatal direta de servicos de saude por
meio de parcerias publico privadas ndo pode ser limitada pela expressdo abstrata da
complementariedade.

Nas palavras do autor Fernando Borges Manica®, a compreenséo de que somente
0 Estado poderia prestar diretamente os servigos de saude “gera inseguranga juridica, mas
também conduz a uma interpretacdo equivocada, segundo a qual a participacdo privada
no sistema publico de salde deve ser tratada como transitdria e improvisada, o0 que a

tornaria instavel e precaria.”

Nessa linha, o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda Pertente,
em sede de julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923-5/DF, em

referéncia ao art. 197, da Constituicdo Federal, consignou entendimento nesse sentido:

(...) Néo apenas ndo ha, no dever estatal para com a salde, obriga¢do de
prestacdo estatal direta, mas, ao contrario, a expressa previsdo de sua prestagdo
mediante colaboragcdo de particulares, embora sujeitos a legislagdo, a
regulamentacao, a fiscalizagéo e ao controle estatais®.

Com efeito, a estrutura do Sistema € complexa e envolve a participagdo de 6rgaos
da Administragdo Publica direta, como o Ministério da Saude e as Secretarias Estaduais
e Municipais, da Administracdo indireta, como a Agéncia Nacional de Vigilancia

3 MANICA, Fernando Borges. A complementaridade da participacdo privada no SUS. 2012.

3 1bidem.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1923-5/DF, Tribunal
Pleno, Relator Originario Min. limar Galvéo, Relator Min. Eros Grau, Diario de Justica da Unido, 21 set.
2007
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Sanitaria (ANVISA) e os hospitais universitarios vinculados as instituicbes de ensino
superior publicas, de pessoas de direito privado, como as Organizagfes Sociais e hospitais
filantropicos, bem como dos Conselhos e Conferéncias de Satide®.

Para organizar a estrutura desse Sistema, foi necessario modificar profundamente
a politica sanitaria brasileira até entdo vigente, sobretudo no que concerne a centralizagéo
de prestacdo dos servicos. Ja no art. 198, vé-se que as acOes de saude integram rede
regionalizada, que traduz a necessidade de repartir o sistema em circunscri¢des regionais

que levem em consideracdo a complexidade dos problemas sanitarios brasileiros.

Essa atuacdo regionalizada permite a adaptacdo das acbGes ao perfil
epidemiolégico local*!, o que, como visto, era uma das demandas do Movimento da
Reforma Sanitéria. Nesse ponto, explicam os autores Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner que
é possivel tracar um vinculo com o principio federativo, que, no Brasil, possui a
peculiaridade do terceiro nivel formado pelos Municipios. Por esse motivo, a
municipalizacdo é a principal forma de densificacdo da descentralizacdo dos servigcos
oferecidos pelo SUS, sobretudo em razdo da garantia do equilibrio na distribuicdo dos

recursos de saude.

Ainda, o mencionado dispositivo ainda prescreve o carater hierarquizado do
sistema, que implica no escalonamento da prestacdo dos servigcos a partir da sua
complexidade, com o intuito de racionalizar o sistema e otimizar o emprego dos recursos.
A hierarquia é operacionalizada em trés graus: atendimento primario, secundario e

terciario, modelo recomendado pela OMS e pela Organizacdo Panamericana de Saude.

Esse aspecto também se coaduna com o0s principios da subsidiariedade e da
eficiéncia — os quais serdo explorados a seguir —, visto que as ac6es e servicos devem
ser empregados por quem possua as condicdes para realizar de modo mais eficaz o direito

a saude.

Nessa segmentacdo, o atendimento inicia-se com a atencdo basica (ou
atendimento primario), o qual envolve atuacGes de baixa complexidade e funciona como

0 ingresso do cidaddo no Sistema. Caso o quadro clinico exija atendimento mais

40 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a salde: regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 2013.

41 WOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecédo e
promocgao a satde. 2013.
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complexo, o encaminhamento é realizado para os demais niveis — atendimento

secundario e terciario.

Além desses aspectos, 0 SUS ¢é balizado por principios, os quais devem direcionar
as acoes e politicas de saude por ele desenhadas. O primeiro deles é a universalidade, o
qual, como mencionado na epigrafe anterior, determina que 0 acesso aos Servigos por

todos os cidadaos.

Ainda, o principio da integralidade de atendimento dispde que a cobertura dos
servicos prestados deve ser a mais ampla possivel. Nesse sentido, prescreve o art. 7°,
inciso 1l, da Lei Organica da Saude, que a integralidade na assisténcia compreende o
“conjunto articulado e continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais

e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.

Na atuacdo integral, estdo incluidas as obrigacdes de atuacdo do SUS, nos termos
preconizados pelo art. 6°, o qual dispde o dever de executar acdes relacionadas a saude
do trabalhador, a assisténcia terapéutica integral, de participar na formulagdo da politica
de saneamento bésico e vigilancia nutricional e alimentar, dentre outras. De mais a mais,
resta evidente que as acOes voltadas a consecucdo do direito a salde devem ser

compreendidas como um todo harmdnico, continuo e complementar.

E possivel concluir que o SUS promoveu uma transformagio acentuada nos
servicos disponibilizados em termos de salde a populacéo, seja no ambito quantitativo e
qualitativo. Primeiro, visto que assegurou a universaliza¢do da rede de atendimento, em
todos os niveis de complexidade. Segundo, pois ampliou as acBes prestadas pelo

Sistema*?.

A ideia campanhista, como mencionado anteriormente, de intervencao sanitaria

que privilegia o combate pontual a epidemias, é abandonada.

Outra diretriz que norteia a organizagao e a operacionalizagdo das a¢bes do SUS
¢ a participacdo comunidade, por meio da democratizacdo dos processos decisorios.
Tamanha a sua relevancia, esse principio consta no dispositivo constitucional ao lado da

universalidade, integralidade e descentralizacdo.

42 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a salde: regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 2013.
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Esse principio se d&, na pratica, com a participacdo de representantes da sociedade
civil junto as Conferéncias de Saude, as quais tém competéncia para fazer proposigdes
nas politicas de satde nos niveis de federacdo. Além disso, a atuacdo popular esta presente
no Conselho Nacional de Saude, Conselho Estadual de Saude e Conselho Municipal de
Saude. Cada uma dessas instancias € organizada de forma paritaria: metade de seus
representantes sdo usudrios do Sistema e outra metade sdo representantes da gestdo,
trabalhadores da saude e prestadores privados.

Os Conselhos se retinem em carater permanente com o objetivo de deliberar novas
politicas de atuacdo, bem como para exercer o controle social sobre a execucdo,
acompanhamento e avaliacdo das agdes de salde, em suas dimensdes financeira e
administrativa. As decisdes devem ser homologadas pelo gestor do SUS em cada esfera

do governo®.

Por outro lado, as Conferéncias de Saude se reunem a cada quatro anos “com a
representacdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as

diretrizes para a formulacdo da politica de satide nos niveis correspondentes”.**

Assim, por meio da participacao da comunidade, os individuos passam a integrar
0 processo de definicdo das politicas publicas de saude, de maneira a intervir sobre a
efetivacdo do direito fundamental & salde, além de exercerem o controle social dessas

acdes quando implementadas®.

E certo que a assisténcia a salde é prestada, prioritariamente, pelos agentes
publicos. Contudo, a prépria Carta Magna prevé a possibilidade de a iniciativa privada
participar, de forma complementar, no sistema Unico de saude, desde que observadas as

43 MATTA, Gustavo Corréa. Principios e Diretrizes do Sistema Unico de Sadde.

4 Art. 1° O Sistema Unico de Satide (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, contar4,
em cada esfera de governo, sem prejuizo das fungdes do Poder Legislativo, com as seguintes instancias
colegiadas:

I - a Conferéncia de Salde; e

Il - o Conselho de Saude.

§ 1° A Conferéncia de Salde reunir-se-a a cada quatro anos com a representacdo dos varios segmentos
sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a formulacdo da politica de salde nos
niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou pelo
Conselho de Saude.

4 WOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecédo e
promocgao a satde. 2013.
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suas e diretrizes e mediante a celebracéo de contrato de direito publico ou convénio, tendo

preferéncia as entidades filantropicas*.

Ainda, ¢é autorizado a assisténcia prestada diretamente pelas operadoras de plano
de saude, a qual é chamada de salde suplementar, a partir da contratagdo dos servicos
pelo interessado.

De antemdo, é possivel constatar que as duas modalidades ndo se confundem. A
primeira trata-se de atividade propria da Administracdo Publica delegada a iniciativa
privada, a qual esta sujeita aos limites estabelecidos no contrato administrativo ou
convénio, o qual deve obedecer aos principios que balizam a atuacdo administrativa

dispostos, sobretudo, no art. 37, da Constituicido Federal*’.

De maneira distinta, a assisténcia oferecida pela salde suplementar ndo se
submete a esses regramentos, mas tdo somente aqueles estabelecidos na Lei n. 9.656/98

e nas demais normas estipuladas pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS)*.

46 Art. 199. A assisténcia a sadde é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de sadde,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito pablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.

47 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

48 WOLFGANG, Ingo Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Flichtiner. O direito fundamental a protecdo e
promocgao a satde. 2013.
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SEGUNDO CAPITULO

A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

2.1 A MODALIDADE CONTRATUAL DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

A inspiracdo do legislador brasileiro para introduzir a modalidade das parcerias
publico-privadas no ordenamento juridico patrio — em ambito Federal — vem de
experiéncias estrangeiras chamadas public-private-partnerships, as quais se configuram
como modalidade de contrato administrativo de longo prazo, em que se permite o

financiamento privado de obras e prestacio de servicos que visem ao interesse coletivo®®.

Essa modalidade de contratacdo iniciou-se no direito inglés e era denominada
private finance iniciative (PFI). Tratava-se de um conjunto de acfes adotadas para
estimular empreendimentos de capital privado na prestacdo de servicos publicos, com a

transferéncia, para o parceiro privado, do risco associado a empreitada®°.

Nos primeiros anos, 0 modelo utilizado néo previa qualquer incentivo a iniciativa
privada, de sorte que esse parceiro acaba por assumir o risco integral do projeto, sem
qualquer garantia de eventuais prejuizos. Com o tempo, essa formatacdo foi sendo
modificada®.

Posteriormente, essa modalidade de parceria publico-privada disseminou-se na
Europa como forma de escapar das restricdes orcamentarias impostas pelo Tratado de
Maastricht e pelo Pacto de Crescimento e Estabilidade, os quais foram acordados com o
intuito de assegurar a prossecucdo de politicas orcamentarias solidas pelos paises

integrantes da Unido Europeia®?.

Dessa forma, os paises europeus evitavam o déficit publico vedado pelos termos
dos acordos mencionados, na medida que os investimentos ndo comprometiam 0s

recursos do Poder Pablico, e sim dos parceiros privados.

4 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria plblico privada. 22 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

50 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Parcerias publico-privadas: reparticdo objetiva de riscos. 2011.
Tese de Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

51 |bidem.

52 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria pablico privada. 22 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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Um exemplo mencionado com frequéncia pela doutrina é a implementacdo da
parceria publico-privada em Portugal, que recorre com frequéncia a esse tipo de contrato.
Isso porque o pais, que contava a época com enorme déficit orcamentério, reflete
exatamente esse intuito: fugir do comprometimento dos recursos publicos. Nessa linha, o
primeiro contrato dessa modalidade celebrado teve como objeto a construcdo da Ponte

Vasco da Gama em 1992.

No Brasil, ndo foi diferente. No inicio da década de 1970, o pais foi marcado por
elevadas taxas de crescimento econdmico em meio a um processo de dirigismo estatal
nas médos do governo militar, amplamente conhecido como a época do “milagre
econdmico”. Quando chegou ao fim, aniquilado pela crise do petroleo de 1974, esse
periodo deixou como a heranca a desigualdade socio-econémica e a grande divida externa

adquirida para financiar o crescimento acelerado dos anos anteriores.

Ao longo da década de 90, diversos planos econdmicos foram implementados sem
sucesso. Apenas a partir de 1993, com a concepcéo do Plano Real, que a economia passou
por um momento de controle inflacionario. Ao mesmo tempo, esse periodo foi marcado
por profundas reformas estruturais, como politicas agressivas de reducdo do déficit
publico, reducdo das taxas de inflacdo e restricdes a participacdo do Estado na economia.

Ja ndo era mais possivel o Estado financiar grandes projetos como antigamente®3.

A divida publica, por um lado, impedia a expansdo da economia e, de outro,
cresciam as necessidades da populacdo em todas as esferas: social, de satde, de emprego,
de transporte, moradia, infraestrutura. Nasce, entdo, a necessidade de buscar novas

modalidades de financiamento de investimentos®*:

A economia demandava, tanto como antes, a realizacdo de véarios tipos de obras, que
continuaram a apresentar as mesmas caracteristicas que no passado tinham justificado
a elevada participacéo do Estado na economia, tais como as altas exigéncias de capital,
longo prazo de maturacdo e risco elevado. Nesse contexto, seria preciso conciliar a
necessidade de dar continuidade nos investimentos em infraestrutura, com os limites
impostos pelas restricdes orgamentarias a acdo governamental ou estatal.

Em virtude das circunstancias, houve uma procura por novas modalidades de
financiamento de investimentos. As inovacdes financeiras que se apresentaram como
alternativas resultaram tanto das circunstdncias macroecondmicas quanto de uma
realidade microecondmica em que se combinavam fendmenos associados a oferta,
com outros ligados a demanda por recursos financeiros.

53 COVA, Carlos José Guimardes. Manual de estruturacdo de concessdes e parcerias publico-privadas.
2017.
54 |bidem.
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Nessa perspectiva, é apresentado pelos Ministro de Estado do Planejamento,
Orcamento e Gestdo e o Ministro de Estado da Fazenda o projeto de Lei que instituia
normas gerais para a licitacdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da
Administracdo Publica. Nas justificativas encaminhadas junto para o Congresso Nacional
ao projeto de lei, é possivel observar a consonancia ao contexto no qual o Brasil estava

inserido: falta de disponibilidade de recursos financeiros®.

Explicam os Ministros que, para o Brasil, “representa uma alternativa
indispensavel para o crescimento econdémico, em face das enormes caréncias sociais e
econdmicas do pais, a serem supridas mediante a colaboracéo positiva do setor publico
e privado.” Assim, a parceria publico-privada permitiria o investimento em diversas
areas, como seguranca publica, habitacdo saneamento basico, infraestrutura viaria ou

elétrica.

As condicOes para a celebracdo de parcerias publico-privadas estavam presentes,
de maneira gque os investimentos, que até entdo eram quase que exclusivamente publicos,
passariam a ter a origem no setor privado, exclusivamente ou em conjunto com a

Administracéo.

2.2 COMO FUNCIONA O MODELO DE CONTRATACAO PARCERIA PUBLICO-
PRIVADA

De modo geral, a expressao “parceria publico-privada” se refere a multiplicidade
de contratos de longo prazo firmados entre a Administracdo Publica e particulares. No
entanto, para a presente analise, considerar-se-4 duas espécies: a concessdo patrocinada e

a concessao administrativa.

No Brasil, antes mesmo da Lei Federal n. 11.079/2004 — amplamente conhecida
como Lei das PPP’s — alguns estados da Federacéo ja haviam editado leis proprias que
previam o instituto. O pioneiro foi Minas Gerais, por meio da Lei n. 14.868, de 16 de

dezembro de 2003, em sequéncia, Santa Catarina, com a Lei n. 12.930 de 04 de fevereiro

55 Justificativas do Projeto de Lei que originou a Lei n. 11.079/2004.
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de 2004, depois Sdo Paulo, Lei n. 11.688 de 19 de maio de 2044, Goias, Lei n. 14.910 de
11 de agosto de 2004 e Bahia, Lei n. 9.290 de 27 de dezembro de 2004.

Esse dispositivo legal instituiu normas para regulamentar a licitacdo e a
contratacdo de parceria publico-privada, no @mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, nos termos do art. 1° do dispositivo legal®®. Por sua vez, suas
disposicdes aplicam-se aos 6rgdos da Administracdo Publica dos Poderes Executivo e
Legislativo, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacGes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou

indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em suma, a parceria publico-privada constitui modalidade de contratacdo em que
0s entes publicos e as organizagdes privadas, a partir do compartilhamento de riscos e
com o financiamento do setor privado, assumem a realizacdo de servigos ou de

empreendimentos publicos®’.

Dentre as caracteristicas e procedimentos relevantes da PPP, vale ressaltar os

seguintes®®:

Q) A necessidade de observancia ao processo de licitacdo, que segue a
concorréncia propria;

(i) A consulta publica, a qual consiste na submisséo de minuta de edital de
licitacdo e de contrato para que qualquer pessoa apresente sugestdes no
prazo minimo de 30 (trinta) dias;

(iii) O julgamento das propostas deve basear-se em critérios técnicos e
propostas econémicas;

(iv)  No contrato, é comum vincular o pagamento da contrapartida a
consecucdo de padrdes de qualidade, uma vez que a parceria publico-

privada tem como principio o alcance de resultados.

Como mencionado acima, a Lei n. 11.079/2004 reservou a parceria publico-
privada para duas novas espécies da concessdo comum. De maneira geral, a concessdo é

o0 instrumento utilizado pelo Estado como providéncia descentralizadora de sua atuacéo,

56 Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administragdo Publica. 2019. 122 ed. S&o Paulo: Atlas.

%8 CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parceria publico-privada (PPP): analise do mérito de projetos do
setor de salde no Brasil. 2014.
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por meio da transferéncia de algumas de suas atribuicGes para o setor privado, com o

objetivo de garantir a melhoria da qualidade e da eficiéncia dos servigos ptblicos®.

Para a presente andlise, serdo consideradas as modalidades previstas na Lei das
PPP’s: concessao patrocinada e concessdo administrativa. Nos termos do §1°, do art. 2°,
a concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de obras publicas, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado. Trata-se, portanto, de modalidade contratual em que
ha, necessariamente, a integracdo de subsidios providos pelo Poder Publico como

remuneragdo ao concessionario®.

Nesse descortino, uma das diferencas desse modelo quando comparada a
concessdo comum é o plus consistente na contraprestacao pecuniaria do Poder Publico ao
parceiro privado, de modo que a amortizacdo do investimento feito pelo parceiro privado

é realizada mediante as tarifas pagas pelos usuarios e recursos publicos.

Por outro lado, o §2° prescreve que concessdo administrativa é o contrato de
prestacdo de servigos de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta,
ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. Nesse modelo,
a prestacao de servicos ndo € obrigatoriamente de servicos publicos, mas a remuneragédo
é exclusivamente paga pela Administracdo Publica®!, diferentemente da concesséo
patrocinada em que ha, além dos recursos pagos pelo parceiro publico, a prestacdo dos

usuarios.

Como traco comum, identifica-se que tanto na concessao patrocinada como na
concessdo administrativa existe a contraprestacdo do Poder Publico ao parceiro privado,
seja essa parcial®?, que compreende a tarifa cobrada dos usuarios, e a contraprestacio do
parceiro publico ou integral, que consiste somente na contraprestacdo paga pelo Poder

Publico.

Outro ponto em comum € o equilibrio econémico-financeiro, inerente a todo

contrato bilateral e comutativo. A importancia de preservar esse equilibrio esta disposta

% FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Parcerias publico-privadas: reparticdo objetiva de riscos. 2011.
Tese de Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo.

8 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico privada. 22 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

61 |bidem.

62 DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administragdo Publica. 2019. 122 ed. Séo Paulo: Atlas.
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no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal e resulta dos principios da equidade,

razoabilidade, continuidade e indisponibilidade do interesse ptblico®.

Essa protecdo ressai nas situacdes em que ha desestabilizacdo significativa e
imprevisivel das condi¢Bes existentes no momento da celebragdo do contrato, de maneira

a torna-lo excessivamente oneroso para uma das partes.

Nos contratos de concessdo, sobretudo no que concerne as parcerias publico-
privadas em estudo, a importancia do equilibrio econdmico-financeiro ganha ressonancia
na medida que se presta a garantir a continuidade e qualidade dos servigos publicos
prestados pelo parceiro privado. Isso a partir da manutencéo de tarifas razoaveis e outras
formas compensatorias. Todavia, isso ndo significa que a Administracdo Publica deva

suportar todo o 6nus sozinha.

Na propria Lei, no art. 5° inciso Ill, dentre as clausulas que devem conter no
contrato esta a reparticdo de risco entre as partes. Assim, diferentemente do que ocorre
nos demais contratos administrativos, cada parceiro, em regra, devera assumir parte do

prejuizo®,

Nessa linha protecionista, a Lei ainda trouxe disposi¢des para tranquilizar os
investidores privados diante do temor de inadimpléncia do Estado®. Primeiramente, a 0
art. 11, inciso Ill, admite a possibilidade de a controvérsia ndao ser levada ao Poder
Judiciario ao prever “0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,

inclusive a arbitragem a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa”.

O Estado podera se valer de outras garantias ao parceiro privado, desde que
previstas no edital, nos termos do paragrafo tnico do art. 11%¢. Na execuc&o dessas, tem-
se buscado mecanismos que visam a dispensar o recebimento dos valores em observancia

a previsao constitucional do precatdrio.

Ainda, como forma prestar garantia de pagamento das obrigac¢des assumidas pelos
parceiros publicos federais, a Lei previu a constituicdo do Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas (FGP). Em caso de inadimpléncia, o parceiro privado podera acionar

8 DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administragdo Publica. 2019. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas.

& Ibidem.

65 ARAGAO. As parcerias plblico-privadas — PPP’s no Direito positivo brasileiro. 2005. Revista de
Direito Administrativo.

8 paragrafo Gnico. O edital devera especificar, quando houver, as garantias da contraprestacdo do parceiro
publico a serem concedidas ao parceiro privado.
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diretamente a garantia dada pelo Fundo®’. Como explica a autora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, a Lei ndo instituiu propriamente o FGP, mas limitou-se a conferir algumas de
suas caracteristicas. Nessa toada, autorizou a Unido, seus fundos especiais, suas
autarquias, suas fundac6es publicas e suas empresas estatais a participar no limite global
de seis bilhdes de reais. Nas palavras da autora, “presume-se que cada uma dessas
pessoas juridicas contribuird com cotas, na medida em que celebrem contratos de

parcerias publico-privada”.

A titulo exemplificativo, a Lei n. 11.688/04 do Estado de Séo Paulo previu a
constituicdo de pessoa juridica de direito privado integrante da Administracéo indireta —
Companhia Paulista de Parcerias — com a competéncia de garantir o cumprimento das
obrigagdes assumidas pelo Poder Publico no que tange as PPP’s. Assim, por tratar-se de

ente privado ndo se submete a regra do precatorio®®,

Em que pese a mencdo expressa no 81° do art. 2° da Lei n. 11.079/2004, a
contraprestacdo pecunidria pelo parceiro publico, essa pode se dar de outras formas,
consoante disposto do art. 6°, da mesma Lei, como ordem bancéria, cessdo de créditos
ndo tributérios, outorga de direitos em face da Administracdo Publica, outorga de direitos
sobre bens publicos dominicais e outros meios admitidos em lei. Dessa forma, nem

sempre 0 pagamento se da de maneira direta.

A partir das modalidades de parcerias publico-privadas delineadas pela Lei em
comento, conclui-se que o objetivo foi ampliar a utilizacdo do modelo concessionario,
estendendo seu ambito de aplicacdo a novas finalidades. No que concerne a concessdo
patrocinada, tem-se que essa viabiliza a execucdo de projetos que ndo eram
autossustentaveis financeiramente a partir da participacdo do Estado no seu
financiamento. Ainda, a concessdo administrativa estende a execu¢do de servicos e outros

objetos cuja contratagdo somente poderia ser a convencional (Lei n. 8.666/93)°.

Para que essa nova modalidade, de fato, funcionasse, foi necessario consagrar

regime juridico que fortalecesse a seguranga juridica a0 mesmo tempo que conferisse

67 Art. 18. O estatuto e o regulamento do FGP devem deliberar sobre a politica de concessédo de garantias,
inclusive no que se refere a relacdo entre ativos e passivos do Fundo.

§ 7° Em caso de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo poderdo ser objeto de constricdo judicial e
alienacdo para satisfazer as obrigagdes garantidas.

88 ARAGAO. As parcerias publico-privadas — PPP’s no Direito positivo brasileiro. 2005. Revista de
Direito Administrativo.

8 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria pablico privada. 22 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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eficiéncia a contratagdo administrativa. Nessa toada, a estrutura econémica desenhada
impde que a contribuicdo do Poder Publico somente tera inicio quando o objeto do
contrato estiver total ou parcialmente disponibilizado™.

Por consequéncia, o parceiro privado dependera do financiamento obtido junto a
terceiros, como regra. Logo, essa primeira fase de investimentos, deve-se implementar a
infraestrutura necessaria para a execucao do servico. Posteriormente, passa-se a fase de
operacdo ou prestacdo do servico, momento em que passam a Ser viaveis as

contraprestacdes publicas’?.

Esse modelo — em que somente ha contraprestacdo do parceiro publico ap6s o
inicio da prestacdo do servico — visa a reservar ao parceiro privado todo o investimento
inicial. Na realidade, tem-se que essa forma de operacionalizar o contrato apenas reflete
a motivagdo precipua de firmar uma parceria publico-privada: escassez dos recursos

publicos diante do crescimento exponencial de demandas.

Assim como os demais contratos administrativos firmados pelo Poder Pablico,
existe a possibilidade de o instrumento prever penalidades, em caso de descumprimento
de alguma das clausulas firmadas. Todavia, na modalidade da parceria pablico-privada
h& uma peculiaridade: em tese, é cabivel estabelecer penalidades a ambas as partes e ndo

s6 ao parceiro privado, de acordo com o art. 5°, inciso I1, da Lei n. 11.079/20042.

A novidade, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro deve ser interpretada em
consonancia com o ordenamento juridico como um todo. A Lei ndo dispde acerca das
penalidades cabiveis e, em observancia ao principio da legalidade, ndo se pode aplicar

penalidade néo prevista em normativo legal.

A partir de interpretacdo sistematica, seria possivel utilizar das penalidades

referentes a contratos administrativos em geral, nos termos da Lei n. 8.666/93. Ocorre,

70 Art. 7° A contraprestacdo da Administragdo Publica sera obrigatoriamente precedida da disponibilizagéo
do servigo objeto do contrato de parceria publico-privada.

§ 1° E facultado a administrag&o publica, nos termos do contrato, efetuar o pagamento da contraprestag&o
relativa a parcela fruivel do servico objeto do contrato de parceria publico-privada.

7 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria publico privada. 22 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

72 Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de inadimplemento
contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigagdes assumidas;
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todavia, que as san¢des serdo eventualmente aplicadas pela Administragdo Publica ao

contratado, e ndo o oposto.

Nas palavras da autora, a verdade € que nao existe previsdo legal de penalidades
que possam ser aplicadas a Administracdo Pablica. Ainda que se cogitasse interpretacéo
extensiva da Lei n. 8.666/93, essa € afastada na medida que a Administracdo atua em
nome da pessoa juridica politica, que detém com exclusividade o poder sancionatdrio.
Contudo, é possivel falar na possibilidade de aplicacdo de penalidades a autoridade
administrativa responsavel por eventual irregularidade, de acordo com as previsdes do
Caodigo Penal, na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), Lei dos Crimes
Fiscais (Lei n. 10.028/2000).

No entanto, esse entendimento ndo € undnime. A autora Maria Adelaide de
Campos Franga’ entende que a possibilidade de punir a Administragdo Publica por
infracBes contratuais decorrentes do ajuste com o particular € inovador, sem que em seu

texto tenha realizado qualquer ressalva quanto a essa possibilidade.

Quanto ao prazo do contrato, o art. 5°, inciso I, da Lei n. 11.079/2004, determina
que dentre as clausulas do contrato, deve constar o prazo de vigéncia, compativel com a
amortizacdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco) anos, nem superior a

35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacéo.

Ainda que haja as prorrogac0es, 0 contrato nao podera superar o prazo de 35 (trinta
e cinco) anos). No entanto, caso esse ndo seja suficiente para recuperar 0s investimentos
feitos pelo parceiro privado, a prorrogacdo podera ser feita por periodo suficiente para
que essa recuperacdo ocorra. Caso essa prorrogacdo ndo seja realizada, cabera ao parceiro

privado pleitear indenizacéo por perdas e danos’.

3 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Parcerias publico-privadas: reparticdo objetiva de riscos. 2011.
Tese de Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
74 DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administracdo PUblica. 2019. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas.
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2.3 VANTAGENS E OS DESAFIOS PARA A IMPLEMENTACAO DAS PPP’s
NO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

A cobertura e o leque de servigos oferecidos pelo SUS é extremamente relevante,
sendo o responsavel por prestar atendimentos em unidades basicas, vacinacao, consultas,
procedimentos especializados, exames, internacdes, transplantes, desenvolver o0s
Programas de Agentes Comunitérios de Saude e de Satde da Familia (PASC/PSF), a¢Ges

de vigilancia em saude, desenvolver farmacos, novas tecnologias imunobioldgicas, etc.

Ao mesmo tempo, ndo se pode esquecer que O sistema possui pontos de
estrangulamento, como a baixa oferta de servi¢os de apoio diagndsticos e terapéuticos,
impossibilidade de agendamento de procedimentos médicos e na escolha do profissional

prestador, hotelaria precéaria, grande lista de espera para cirurgias eletivas’®.

Para fazer frente a todo o arcabouco de prestacGes preconizados por meio da
previsdo constitucional do direito a salde, seria necessario acesso ilimitado a recursos
publicos em curto prazo. Todavia, 0 orcamento publico deve responder a limitaces

orcamentarias restritas, bem como a outras necessidades da populacdo além da salde.

Por outro lado, o sistema de assisténcia a saude privado também é restrito, uma
vez que depende das condicbes do pais, da renda da populacdo, bem como do grau de
maturidade do mercado securitario’®. A despeito disso, os gastos com prestacdo de salide
privada superam os gastos publicos, o que releva a inconsisténcia diante de sistema de
salide que deveria ser balizado pela universalidade’’.

Os desafios na saude ndo parecem desaparecer com 0 passar do tempo. Pelo
contrario, o envelhecimento populacional, o qual se prevé que seguira a trajetoria de
crescimento e atingira a razdo de 76,5 idosos para cada 10 jovens, bem como o
crescimento da populacdo tornam cada vez mais premente o planejamento estatal na

promogcé&o a saude.

> SANTOS, lsabela Soares. Santos, Maria Angelica Borges. BORGES, Danielle da Costa Lei. Mix
publico-privado no sistema de salde brasileiro: realidade e futuro do SUS. 2013.

6 ANKER, Tomas. PEREIRA, Bruno Ramos. O atual cenario das PPPs no setor de saide publica no Brasil:
potencialidades, desafios e as primeiras experiéncias em ambito estadual. 2013.

7 FIOCRUZ. A salde no Brasil em 2030: Diretrizes para a prospeccdo estratégica do sistema de saude
brasileiro, 2012.
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Nesse descortino, argumentam os autores Tomas Anker e Bruno Ramos Pereira:

Diante disso, até que o Estado brasileiro resolva fazer emendas a Constitui¢do ou
resolva revisitar o SUS — e aqui ndo ha nenhuma recomendagéo neste sentido, muito
pelo contrario —, ha que se aprofundar nas discussdes sobre novas modalidades de
contratacdo na sadde publica que possam fazer frente ao continuado desafio de seu
financiamento. O desafio da salde publica brasileira ndo envolve apenas mais
recursos orgamentarios, mas sim uma estratégia inteligente para que 0s recursos
sejam gastos de modo eficiente’,

Nesse cenério, as parcerias publico-privadas tém papel fundamental para
potencializar os recursos publicos e, por conseguinte, a sua eficiéncia da prestacdo dos
servigcos a saude. Dentre as vantagens de adotar essa modalidade, sob a — Unica e
exclusiva — perspectiva de melhoramento dos servicos prestados, passa-se a mencionar

algumas.

A primeira delas esta no ambito da governanca do contrato, na medida que 0s
contratos de PPP, em regra, congregam varios servi¢os, sob a lideranga de um Unico
provedor de servicos. Assim, o controle, planejamento e governanga contratual da
prestacdo de servigos tornam-se muito mais eficientes, visto que isso significa que a
Administracdo ndo tera que lidar com maultiplas licitagdes e contratos celebrados com

diferentes empresas’®.

A eficiéncia parte de compreensdo intuitiva, uma vez que as questdes
administrativas, como ajustes pontuais necessarios a prestacdo cotidiana dos servigos, sdo

resolvidas de maneira muito mais céleres quando se tem um unico contratante.

Outra vantagem € a possibilidade de se estabelecer indicadores de desempenho,
baseado em metas e resultados concretos e, uma vez apurados, podem ser descontados da
remuneracao final do parceiro privado®. Isso com vistas a, obviamente, incentivar atitude
voltada a prestacdo do servico ao usuario final. A apuracdo da eficiéncia, por parte do
parceiro publico, dependera somente do estabelecimento de metas inteligentes.

8 ANKER, Tomas. PEREIRA, Bruno Ramos. O atual cenario das PPPs no setor de satde pablica no Brasil:
potencialidades, desafios e as primeiras experiéncias em ambito estadual. 2013.

% |bidem.

80 Art. 6°. § 1° O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneracéo variavel vinculada
ao seu desempenho, conforme metas e padrfes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.
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O modelo contratual desenhado dessa forma revela-se mais eficiente quanto
comparada aos modelos tradicionais de contratos administrativos que contém a previsao
de sancdes, sobretudo multas. Nesse cendrio, seria necessario a apuragdo por meio de
processo administrativo, com contraditério e ampla defesa, o que tornaria 0 mecanismo
lento e ineficaz para fins de incentivo a eficiéncia. Noutro norte, o estabelecimento de
metas e resultados vincula-se a prdpria remuneracdo estabelecida no instrumento, de
modo que, uma vez descumpridos, desconta-se diretamente dos valores repassados ao

parceiro privado.

Ainda, cumpre mencionar a longevidade do contrato de parceria publico-privada
quando comparado aos contratos tradicionais. Como visto, a Lei 11.079/2004 veda a
celebracéo de contratos cuja prestacdo de servicos seja inferior a 5 (cinco) anos®l. Dessa
maneira, a légica econémico-financeira permite sejam realizados investimentos mais
pesados nos primeiros anos, uma vez que serdo amortizados com o passar do tempo, por

meio da remuneracédo firmada.

Outra importante vantagem refere-se aos eventuais prejuizos a Administracao
Publica que podem decorrer em um contrato tradicional e que sdo afastados pela propria
natureza do contrato de parceria publico-privada. Nesse primeiro, 0 pagamento esta
atrelado a entregas do empreendimento, por exemplo, e ndo ao servico que sera prestado,
o qual € de responsabilidade do Poder Publico. Assim, afasta-se eventual acdo oportunista
no que se refere a custos supostamente imprevisiveis e extensdo do prazo de entrega de
entrega. Eventuais intercorréncias dessa espécie serdo naturalmente suportadas pelo

préprio parceiro privado®?.

H4&, ainda, que se mencionar os desafios da contratacdo na modalidade PPP.
Consoante disposto na Lei n. 11.079/2004, antes da celebracdo do contrato, deve ser
constituida uma sociedade com propdsito especifico (SPE) apartada do patriménio de
seus cotistas para evitar eventual prejuizo das atividades realizadas pelos acionistas e a
saude financeira do contrato. Além disso, a sociedade sera a responsavel por implantar e

gerir o objeto do contrato.

81 Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada
ou administrativa.

§ 4° E vedada a celebragdo de contrato de parceria publico-privada: [...]

Il — cujo periodo de prestagdo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; [...]

8 ANKER, Tomas. PEREIRA, Bruno Ramos. O atual cenario das PPPs no setor de salide pablica no Brasil:
potencialidades, desafios e as primeiras experiéncias em ambito estadual. 2013.
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Por um lado, a SPE permite neutralizar o eventual endividamento dos seus
acionistas, a partir da sua constituicdo por meio de Project finance®. No entanto, por
outro lado, essa entidade é conformada como sociedade de direito privado sujeita ao

regime tradicional de tributacéo.

Nessa toada, a SPE estd sujeita & bitributagdo, na medida que, em primeiro
momento, sofre a incidéncia de tributos concernentes a construcdo de empreendimento
— na area da saude, por exemplo, um hospital. Em uma segunda fase, quando da
prestacdo dos servicos ao usuario final e, ainda, sobre a contraprestacdo recebida do

parceiro publico.

Sob o entendimento dos autores Tomas Anker e Bruno Ramos Pereira®, esse
regime € especialmente desvantajoso no caso da satde, quando comparada ao regime das
entidades filantropicas, as quais gozam de uma série de imunidades tributérias que ndo se

aplicam as sociedades com prop6sito especifico®.

Outra desvantagem cinge-se ao tempo de execucdo. Isso pois o desenvolvimento
de contratos de parceria publico-privada tende a ser mais extenso, visto que se trata de
modalidade mais complexa, que, por vezes, exige adaptacGes institucionais, inclusive
com aprovacao de lei especifica ou constituicdo/contratacdo de garantia por parte do
Estado.

Isso sem considerar a possibilidade de judicializacdo do contrato em virtude da
suposta exclusividade do Estado para a prestacdo de servico de saude, discussao essa

trazida em capitulo anterior.

Por fim, tem-se que considerar a limitagdo dos gastos com PPP’s pelos entes
federativos, que representa o percentual de 5% (cinco por cento) da Receita Corrente
Liquida (RCL). Esse montante pode representar obstaculo para entes, sobretudo

municipios que possuem orcamento reduzido.

8 Modalidade de estruturacdo financeira para a realizagdo de projetos de grande porte, em que a principal
receita para o pagamento do objeto da divida de seu financiamento se da a partir do fluxo gerado pela sua
prépria operacao.

8 ANKER, Tomas. PEREIRA, Bruno Ramos. O atual cenario das PPPs no setor de satde pablica no Brasil:
potencialidades, desafios e as primeiras experiéncias em ambito estadual. 2013.

& |bidem.
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Essa limitacdo ganha ressonancia no ambito da satde, uma vez que 0s contratos
celebrados nesse ambito sdo, em sua maioria, concessdes administrativas, que consomem

mais contraprestacdo publica quando comparadas as concessdes patrocinadas.

Frente as vantagens e desafios ora apresentados, conclui-se que as PPP’s possuem
forte potencial para assumir um importante papel no financiamento publico. No entanto,
alguns autores defendem que alguns aspectos representam entraves a sua expansao e
consolidagdo. Para Marcos Cintra®, o primeiro grande desafio a ser superado € a
flexibilizacdo da legislacéo brasileira, para admitir inovacoes, responsabilizando qualquer

abuso.

Para o autor, um exemplo de rigidez legislativa € a necessidade de que a empresa
contratada evidencie solidez econémica por meio de indices contébeis. Exige-se, ainda,
que se comprove a competéncia técnica, a partir da apresentacdo de atestados de

idoneidade e provas de realizacdo de atividades equivalentes para o setor publico®’.

Outro ponto defendido pelo autor que acaba por interferir no desenvolvimento
dessa modalidade contratual € a fragilidade financeira do setor publico. Esse cenério
acaba por gerar incertezas no setor privado, como o endividamento e os déeficits

constantes.

Mesmo nesse terreno infértil, os dados revelam que o Brasil tem se utilizado cada
vez mais das PPP’s. Em 2012, o Brasil possuia 20 (vinte) projetos estaduais celebrados,
sendo sete os estados que utilizaram dessa modalidade de gestdo (Minas Gerais, Bahia,
Pernambuco, Sao Paulo, Distrito Federal, Rio Grande do Norte e Ceard) em diversas

areas, como em estagios de futebol, saneamento basico, rodovias, complexos prisionais®.
Na area da satde, especificamente, em dezembro de 2012, esse era o panorama®®:

Nome Estado Situacdo (26/12/12)
Instituto Couto Maia Bahia Em licitacédo
Modernizacao

] ) Bahia Modelagem
tecnoldgica hospital com

8 CINTRA, Marcos. Modelagem de PPP’s: pré-requisitos fundamentais e suas implicacfes. 2014.

8 Ibidem.

8 CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parceria publico-privada (PPP): analise do mérito de projetos
do setor de satde no Brasil. 2014.

8 ANKER, Tomas. PEREIRA, Bruno Ramos. O atual cenario das PPPs no setor de saude plblica no Brasil:
potencialidades, desafios e as primeiras experiéncias em ambito estadual. 2013.
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telemedicina, diagnéstico
e bioimagem — Inova
Saude — Fase 11
Hospital Regional )
_ Ceara PMI Encerrado
Metropolitano

Hospital do Gama e nova o
Consulta Publica

unidade do Hospital de Distrito Federal
encerrada
Base
o _ Consulta Publica
Hospital infantil Mato Grosso
encerrada
Hospital Regional de
Mato Grosso PMI Encerrado
Porto Alegre do Norte
Unidades de Saude Rio de Janeiro PMI Encerrado
Unidade Hospitalar
Traumatoldgica no Rio Grande do Norte PMI Encerrado
municipio de Natal
Hospital Regional de
Urgéncia e Emergéncia Rondbnia PMI Encerrado
de Porto Velho
Complexos hospitalares )
Sdo Paulo PMI em andamento

(4 hospitais)

No entanto, até 2018 havia 1.500 (mil e quinhentos) projetos em andamento®.

2.4 CONTRATOS DA MODALIDADE PPP CELEBRADOS NO AMBITO DO SUS

Os defensores da implementacdo do modelo de contratacdo publico-privada no

Sistema Unico de Satde apontam a eficiéncia e a qualidade com que o servico pode ser

%Radar PPP.
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prestado para argumentar pela expansio dessa modalidade contratual®. Para a analise

nesses termos, nada mais eficaz que observar os modelos ja adotados pelo Brasil.

A primeira experiéncia foi implementada no Hospital do Suburbio (HS), na Bahia,
em 14 de setembro de 2010. Antes de adentrar a analise do contrato celebrado, vale
observar os dados socio-econdmicos referentes a salde e aos recursos da salde da

populacéo baiana.

O Estado, em geral, possui indices desfavoraveis quando comparado ao Brasil.
Em 2008, a taxa de mortalidade infantil na Bahia era de 23,3 enquanto no pais esse indice
era de 17,6. Quanto aos recursos, a Bahia possui 1,99 leitos hospitalares por 1000
habitantes, enquanto o Brasil possui 2,26. Ha 740 leitos de Unidade de Terapia Intensiva
(UTI), sendo que 55,8% (cinquenta e cinco virgula oito por cento) pertence a rede
publica®. No Brasil, a cobertura de satde suplementar representa 24,6%, enquanto no
Estado ¢ de 10,4%.

Apresar de ser um Estado com expressiva produgdo econémica, cujo PIB 2009
ocupava o 6° maior do pais, a populacéo convive com forte desigualdade de distribuicdo

de renda — Bahia ocupava a 192 posi¢do em renda per capita do pais®.

Anos antes da celebracdo do contrato, o Estado enfrentava grande caréncia de
leitos, sobretudo no interior. A Secretaria de Saude precisava entregar dois novos
hospitais, 0s quais ja estavam em construcdo: um no suburbio de Salvador e outro em
Feira de Santana. Contudo, a Secretaria da Administracdo informou a impossibilidade de

entregar os projetos, em virtude da Lei de Responsabilidade Fiscal®*.

Apds considerarem ideias como a contratacdo de Organizac6es Sociais, bem como
a de criar uma Fundacdo Estadual para escapar da LRF, o Secretario de Saude sugeriu a
equipe a ideia de implantar a PPP no Hospital do Subdrbio. Nessa época, 0 governo
estadual ja estava tratando de outro contrato dessa modalidade para a area de saneamento,

0 que facilitou o caminho para a discussao e implementacdo desse contrato.

91 SILVA, Leire Taize Ribeiro. SILVA, Marcelo Alves. Parceria pablico-privada como instrumento de
concretizacdo do direito a satde. 2019.

92CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parceria publico-privada (PPP): analise do mérito de projetos do
setor de salide no Brasil. 2014.

%bidem.

%1bidem.
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Finalmente, ap6s muita discussdo, o contrato foi celebrado com as empresas
Dalkia Brasil S.A (atualmente denominada Vivante, responsavel pela parte referente a
infraestrutura, como higienizacdo, seguranca, alimentacdo, lavanderia, paisagismo,
manutencdo predial, engenharia clinica, e Promédica Patrimonial S.A, a qual cuida da

parte assistencial médica, de enfermagem, fisioterapia, nutricdo enteral e parenteral.

Assim, ap0s um ano e oito meses depois do inicio das obras, em 13 de setembro

de 2010, o Hospital do Subdrbio foi inaugurado.

Sobre o funcionamento dessa parceria publico privada, dispGe a autora Reila

Cabral Sasso®:

Esta contratacdo teve por objeto a transferéncia ao concessionario a execugdo e
geréncia dos servigos clinicos e ndo clinicos, ndo precedida de obra publica
(consistente em equipar, mobiliar e operar a unidade hospitalar, incluindo os servigos
médicos prestados). E uma hip6tese bem peculiar e ndo é a mais utilizada no cenario
nacional. Primeiro, porque ndo envolveu a construcdo da infraestrutura hospitalar, a
qual foi realizada pelo Estado da Bahia por outras contrata¢es. Segundo, permitiu ao
parceiro privado a geréncia os servigos clinicos, sendo classificado como ‘bata-
branca’.

Esse contrato firmado com o Estado da Bahia, por meio da Secretaria Estadual de
Saude da Bahia, foi firmado pelo prazo de 10 (dez) anos, com valor de R$
1.075.002.835,00 (um bilhdo, setenta e cinco milhdes, dois mil e oitocentos e trinta cinco
reais)®. Tendo em vista esse prazo, o contrato deveria, supostamente, ter se encerrado no
ano passado. No entanto, em virtude da pandemia do novo coronavirus (Covid-19),
celebrou-se o 6° Termo Aditivo para prorrogar, em regime emergencial por um periodo

de 12 (doze) meses®’.

O consércio vencedor da licitacdo recebe sua remuneracdo com base em
indicadores de quantidade de producdo assistencial, o qual considera a prestacdo de
servicos de urgéncia e emergéncia, de diagndstico e terapéutico, além de consultas e
cirurgias, e de qualidade, a partir de dados referentes & mortalidade, infeccGes, dentre

outros®e.

% SASSO, Reila Cabral. A constitucionalidade e a conveniéncia da concessdo administrativa criada pela
Lei no 11.079/2004 para a maxima efetivagdo do direito fundamental a satde. 2016.

% SILVA, Leire Taize Ribeiro. SILVA, Marcelo Alves. Parceria pablico-privada como instrumento de
concretizacdo do direito a satde. 2019.

97 https://radarppp.com/resumo-de-contratos-de-ppps/hospital-do-suburbio-bahia/

% SILVA, Leire Taize Ribeiro. SILVA, Marcelo Alves. Parceria pUblico-privada como instrumento de
concretizacao do direito a saude. 2019.
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Na regido do Suburbio de Salvador, a atencdo basica é muito desestruturada. Apos
a inauguracdo do HS, o Unico hospital da regido diminuiu o atendimento, de modo que o
Hospital do Suburbio, além de atender a demanda reprimida, criou outra, a partir da oferta

de novos servigos®.

J& nos trés primeiros anos de funcionamento, o Hospital recebeu varios prémios:
IFC/Banco Mundial e o Infrastructure Journal (plataforma internacional do setor de
infraestrutura), por estar entre os dez melhores projetos de PPP de insercdo junto a
comunidades carentes na regido da América Latina e Caribe; da Consultoria KPMG
(prestador de servico nas areas de auditoria e estratégia), por ser um dos dez melhores
projetos de investimento em saide no mundo; e da revista World Finance, por ser um dos

melhores projetos de PPP na América Latina'®.

Ainda no Estado da Bahia, foi firmado outro contrato de parceria publico-privada
na area da saude: Instituto Couto Maia (ICOM), o qual visa a construcdo, manutencdo e
operacdo e servicos nao clinicos, como servigos de jardinagem, lavanderia, seguranca,
transporte, recepcéo, telefonia. Nesse caso, o Poder Publico é o responsével por prestar

0s servicos referentes a assisténcia a salde.

Também no mesmo Estado menciona-se a Concessionaria Rede Brasileira de
Diagndstico SPE S.A., a qual realiza a gestdo e operacdo do servico de apoio ao
diagnostico por imagem.

Outro contrato dessa modalidade celebrado na area da saude foi em Minas Gerais,
Hospital Metropolitano Doutor Célio de Castro, conhecido como Hospital do Barreiro,
inaugurado em 12 de dezembro de 2015. Essa concessdo foi firmada pela Prefeitura de
Belo Horizonte e transferiu para o parceiro privado toda a construcdo do empreendimento.
Por outro lado, os servigos assistenciais, como medicamentos, equipamentos e insumos

médico-hopitalares eram de responsabilidade do Poder Plblico:.

Ainda no estado de Minas Gerais, a Prefeitura de Belo Horizonte ainda firmou

contrato que visa a prestacdo de servicos ndo assistenciais de apoio e infraestrutura a

% CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parcerias publico-privado (PPP): analise do mérito de projetos
do setor satde no Brasil. Sdo Paulo, 2014. 180 f. Tese (Doutorado) Escola de Administracdo de Empresas
de S&o Paulo.

100 1bidem.

101 SASSO, Reila Cabral. A constitucionalidade e a conveniéncia da concessao administrativa criada pela
Lei no 11.079/2004 para a maxima efetivagdo do direito fundamental a satde. 2016.
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operacdo da Rede de Atencdo Primaria a Saude no municipio. Esse caso tambem se
enquadra na modalidade “bata-cinza”, uma vez que o apoio se restringe a prestacdo de

servigos ndo assistenciais.

No Estado de S&o Paulo, celebrou-se contrato para a transferéncia ao parceiro
privado da construgéo, fornecimento de equipamentos, manutengéo e gestdo de servigos
ndo assistenciais — também na modalidade “bata-cinza”, uma vez que ndo abrangia a
prestacdo de servigos clinicos — referente a trés complexos hospitalares: Hospital
Estadual de Séo José dos Campos, Hospital Centro de Referéncia da Saude da Mulher e

Hospital Estadual de Sorocaba.

A partir dos exemplos, é possivel concluir que a maioria dos exemplos trata-se da
modalidade “bata-cinza”. Para a Autora Reila Cabral Sasso!%, isso se da por dois
principais motivos. O primeiro deles € o desconhecimento dos resultados da parceria, de
modo que a Administracdo acaba por excluir a parte mais complexa do contrato —
prestacdo dos servigos clinicos. Outro motivo € a tentativa de evitar criticas ideologicas
no sentido de que o contrato de parceria publico-privada consistiria em privatizacdo dos
servicos publicos de saude.

102 SASSO, Reila Cabral. A constitucionalidade e a conveniéncia da concessao administrativa criada pela
Lei no 11.079/2004 para a maxima efetivagdo do direito fundamental a satde. 2016.
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TERCEIRO CAPITULO

A ANALISE DAS EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS

3.1 AEXPERIENCIA INTERNACIONAL DA CELEBRACAO DE CONTRATOS
DA MODALIDADE PPP’S NOS SISTEMAS DE SAUDE

Como mencionado anteriormente, as parcerias publico-privadas no setor de saude
ganharam ressonancia no final do século passado, sobretudo no continente Europeu, com
0 intuito de expandir a prestacdo dos servigos e diminuir os custos para o Estado, diante

das dificuldades financeiras que estavam sendo enfrentadas pelos paises.

Nesse cenario, uma das criticas mais comuns cingia-se ao modelo adotado por
alguns Estados, o qual correspondia aquele herdado do modelo francés consolidado por
Napoledo Bonaparte: Administracdo rigidamente hierdrquica, autoritaria e
excessivamente politizada, com vias restritas de responsabilizacdo de autoridades e
funcionarios pablicos'®®. A solucdo, para tanto, seria superar a ideia de que o Estado é o
unico capaz de prestar todas as tarefas a consecucao do interesse publico, mesmo aquelas

relacionadas a garantia dos direitos fundamentais®.

Em resposta as dificuldades estatais para o0 cumprimento de seus deveres, o autor
Gomes Canotilho defende a conciliacdo entre o principio da legalidade administrativa e
o principio da oportunidade. Isso no sentido de que o Poder Publico realize com eficiéncia

seus deverest®®,

Nota-se que a discussdao — ainda atual — consiste em encontrar um equilibrio
entre o Direito Administrativo que permita a flexibilizac&o necesséria a realizacdo das

tarefas e a rigidez que impeca desvios e a apropriacdo privada de bens e recursos

103 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Pablico Econdmico. Granada: Comares, 1999.

104 MANICA, Fernando Borges. Parcerias publico-privadas no setor de satde: um panorama das concessdes
administrativas no Brasil e no mundo. 2016.

105 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao.
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publicos!®. O que se busca é o aproveitamento da iniciativa privada, sem que isso

implique em desvios.

No cenario internacional, existem algumas variacfes da parceria pablico-privadas
delineadas nesse trabalho. Essas, por sua vez, podem ser divididos em trés categorias
bésicas, como menciona o autor Fernando Borges Manica, ao citar os autores Elizabeth

Docteur e Howard Oxley!’:

Q) Modelo publico integrado, que combina o financiamento dos servigos por
meio de recursos orcamentarios, nos quais a funcdo de garantia e de
provisdo dos servicos € organizada e operada como em qualquer
departamento estatal;

(i) Modelo contratual publico, no qual o pagamento pelos servigos é publico,
realizado por uma agéncia estatal ou por fundos de seguro, e a prestacao
dos servicos é privada;

(iti)  Modelo privado de seguro/provisdo no qual seguradoras privadas
financiam prestadores privados de servigos de salde.

Quanto aos objetos dos contratos, é possivel observar uma variedade, desde a
construcdo de instalagdes de salde, a provisdo de servi¢os ndo clinicos, a prestacdo de
servicos de atencdo primaria e a provisao de servicos clinicos especializados e a gestdo
hospitalari®. Tratam-se de contratos da modalidade bata-cinza ou bata-branca, como

mencionado anteriormente.

Nos ultimos anos, observou-se um movimento pela elevacdo da implantacao das
parcerias publico-privadas no setor de salde, em virtude dos saldos positivos decorrentes
de sua adogdo por diversos paises, tais como Alemanha, Austrdlia, Canada, Chile,
Espanha, Finlandia, Franga, Italia, Peru, Polonia, Portugal, Reino Unido, Suécia, entre

outros®,

106 MJANICA, Fernando Borges. Parcerias pablico-privadas no setor de satide: um panorama das concessdes
administrativas no Brasil e no mundo. 2016.

197 DOCTEUR, Elizabeth; OXLEY, Howard. Health-Care Systems: Lessons from the Reform Experience.
Paris: OECD, 2003.

108 MJANICA, Fernando Borges. Parcerias publico-privadas no setor de saide: um panorama das concessdes
administrativas no Brasil e no mundo. 2016.

109 Ibidem.
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No Reino Unido, na década de 1990, surgiu, na Declaracéo de Outono de 1992, a
modalidade parceria publico privada, os denominados Private Finance Initiative (PFI),
que foram compreendidos como parte da estratégia do governo britanico para a entrega

de servicos publicos de alta qualidade.

A PFI, desenvolvida no governo conservador de Margaret Thatcher e John Major,
posteriormente expandida nos governos trabalhistas de Tony Blair e Gordon Brown,
previa que o setor privado construiria a infraestrutura para o setor pablico, o qual era paga

por meio de prestagdes ao longo dos anos**?,

Na area da saude, a principal caracteristica, segundo os autores Loriana Guaresi e
Paulo Rogério Melo de Oliveria, consiste na delimitacdo dos servi¢cos envolvidos, o qual
ndo abrange dos servicos médicos, mas sim a infraestrutura, equipamento e apoio

operacional (modelo bata-cinza).

Segundo dados do Departamento de Saude (National Helthcare Service — NHS),
cerca de 16% (dezesseis por cento) dos projetos dessa modalidade sdo da salde, os quais
envolvem principalmente construcdo ou reforma de hospitais e servigos ndo assistenciais.
De acordo com a base de fatos empiricos do Reino Unido, que apresenta um dos mais
longos programas de PPP em andamento, a contratacdo bem orientada permite que 0s
projetos sejam implementados dentro do cronograma e do or¢camento estipulado, além de
que, em um prazo longo, sdo capazes de prover servicos de elevada qualidade!!®.

O principal modelo da PFI é o DBFO: design, build, finance anda operate, que
consiste no pagamento anual em decorréncia do uso de instalacGes privadas ao longo de
um periodo de concessdo de 25 (vinte e cinco) a 40 (quarenta anos). Dessa maneira, 0
parceiro privado € responsavel por projetar e construir as instalacdes, financiar o custo
inicial e operar as instalacdes. Os riscos de todas essas areas sao assumidos pelo parceiro
privado, de forma que, como o seu capital estd em risco, terdo incentivos para apresentar

um bom desempenho durante a vigéncia do contrato*2,

110 GUARESI, Loriana. OLIVEIRA, Paulo Rogério Melo. Parceria pUblico-privada (PPP) nos sistemas de
salde brasileiro e inglés: um estudo comparativo. 2019.

111 CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parcerias publico-privado (PPP): analise do mérito de projetos
do setor saude no Brasil. Sdo Paulo, 2014. 180 f. Tese (Doutorado) Escola de Administracdo de Empresas
de S&o Paulo.

112 GUARESI, Loriana. OLIVEIRA, Paulo Rogério Melo. Parceria publico-privada (PPP) nos sistemas de
saude brasileiro e inglés: um estudo comparativo. 2019.
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Em comparacéo entre o modelo adotado pelo Brasil, no SUS, e pelo NHS, tem-se
que este utiliza recursos do setor privado e introduz a sua propriedade em empresas
estatais, preservando o interesse publico por meio de legislacdo e regulamentagdo. Por
outro lado, o SUS utiliza a concessdo administrativa para que se dé a prestacdo dos
servigcos ou a execucdo de obras. Em ambos os casos, ndo ha pagamento direto pelos

usuarios™s.

No modelo inglés, observa-se a preocupacdo em restringir a parceria ao modelo
bata-cinza — o0 qual consiste na prestacdo de servicos ndo assistenciais, como 0s
operacionais; enquanto no SUS, como se vé no Hospital de Suburbio da Bahia, verifica-
se a modalidade bata-cinza e bata-branca — modelo que alcanca a prépria prestacao dos

servicos médicos.

No que tange a legislacdo, ambos os paises possuem leis vigentes acerca dessa
forma de contratacdo. No Reino Unido, existe a Lei do Passivo Residual e a Lei no NHS,
especificas para o sistema de satde. No Brasil, hd a Lei n. 11.079/2004, que abrange o

modelo de contrata¢do publico-privada como um todo, ndo s6 para o SUS.

Quanto ao periodo de duracdo do contrato, ambos os paises optaram por longo
prazo. No Brasil, o contrato contempla o periodo de 5 (cinco) a 35 (trinta e cinco) anos;

no Reino Unido, de 25 (vinte e cinco) a 40 (quarenta) anos.

Com relacdo a reparticdo de riscos, no modelo inglés, o risco é transferido ao
parceiro privado, enquanto no SUS é repartido entre as partes. Para o autor Fernando
Vernalha Guimaraes''*, o compartilhamento de risco mostra-se uma solucéo eficaz para
reduzir a inseguranca do concessionario, o que acarreta a melhora na financiabilidade do

projeto e concorre para a estabilidade da parceria celebrada.

A avaliacdo econdmica no NHS ¢é realizada pelo parceiro privado, o qual deve
elaborar o Value for Money e, no Brasil, deve ser produzido um estudo técnico pelo
Comité Gestor da Parceria Publico Privada integrado por representantes do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, 0 Ministério da Fazenda e da Casa Civil da

Presidéncia da Republica.

113 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Reparti¢do de riscos nas Parcerias Publico-Privadas. Enciclopédia
Juridica da PUCSP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional, abr. 2017.
114 Ibidem.

52



Outra semelhanca dos modelos € que em ambos o financiamento do setor publico

se d& por meio da arrecadacdo de impostos da populacéo, além de que a populacdo deve

ter acesso aos servicos de saude sem qualquer prestacdo pecunidria direta.

Os autores Loriana Guaresi e Paulo Rogério Melo de Oliveria ** elaboraram

tabela que sistematiza essa comparagéao:

Quanto a forma de
PPP

Delimitagéo dos

servicos envolvidos

Legislacao

Periodo de

concessdo da PPP

Riscos

Avaliacdo

econdmica

Financiamento em

saude

NHS

IFP
Bata-cinza
Lei do Passivo
Residual em 1996 e
a Lei do NHS

(PrivateFinance) em
1997

De 25 a 40 anos

Parceiro privado

Value for Money

9.9% do PIB

SUS

Concessao

administrativa

Bata-cinza e branca

Lein. 11.079/2004

De 5 a 35 anos

Reparticdo objetiva
de riscos entre as

partes

Estudo técnico

8% do PIB

Referéncias
Wolf;Oliveira(2017)
Carrera(2014)
Conass(2018)

Manica (2016)

Broadbent; Gill;
Laughlin (2003)
Carrera (2014)

Hood; Mills; Stein
(2003)
Almeida (2017)
Redoschi (2014)
Conass (2018)
United Kingdom
(2010)

Lei 11.079 (2004)

Gaffney, et al; (1999)

Saldiva; Veras, (2018)

115 GUARESI, Loriana. OLIVEIRA, Paulo Rogério Melo. Parceria publico-privada (PPP) nos sistemas de
saude brasileiro e inglés: um estudo comparativo. 2019.
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3.2 AEXPERIENCIA DE PORTUGAL

O Sistema Nacional de Saude (SNS) foi configurado em Portugal em 1979, com
o principio da universalidade e tendo como base de financiamento o orcamento do Estado.
Como ocorre em diversos outros paises, o atendimento a toda a populacdo, tal como
desenhado, eleva os custos e a demanda por recursos publicos necessarios para sustentar

esse sistema.

Né&o foi diferente em Portugal. O pais, entdo, precisava encontrar uma saida para
as falhas que foram se tornando cada vez mais evidentes, tais como: (i) o déficit de
cobertura; (ii) tempo de espera prolongados para o agendamento e realizacdo de exames;
(i) a longa fila de espera para a marcacdo de cirurgias e de primeiras consultas

hospitalares com especialistas'?®.

A indisponibilidade de recursos levou o governo portugués a pensar em outras
alternativas que gerassem resultados mais eficientes para a populagéo. Assim, a partir da
década de 90, observou-se a introducdo e a promocdo de genéricos, liberalizacdo de
precos, definicdo de plano nacional de salde e, também, a utilizacdo dos contratos de

parceria publico-privada.

Até chegar a essa modalidade de contrato, foram realizadas algumas outras
transformacdes nos hospitais do setor publico a partir da implementacdo de experiéncias

de gestdo até entdo inovadoras.

Esse percurso foi desenhado pelos autores Andreia Afonso de Matos e Alexandre

Morais Nunes!’, como se observa a seguir:

Q) 1995: concessdo da gestdo a uma entidade privada do Hospital Professor
Doutor Fernando da Fonseca (Hospital Amadora-Sintra);

(i) 1998: implementacédo de regras de gestdo empresarial no Hospital de S&o
Sebastido, em Santa Maria da Feira;

(iii) ~ 1999: integracdo da atencdo primaria a saiude (Centros de salde de

Matosinhos, da Senhora da Hora, de SAo Mamede de Infesta e de Leca da

116 FERNANDES, Adalberto Campos. NUNCES, Alexandre Morais. Os Hospitais e a Combinacédo
Pablico-Privada no Sistema de Salde Portugués. 2016.

117 MATOS, Andreia Afonso de Matos. NUNES, Alexandre Morais. A inovacdo da gestdo dos hospitais
publicos no sistema de sadde portugués. 2015.
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Palmeira) com os hospitais (Hospital de Pedro Hispano), nhuma mesma
organizacéo;
(iv)  2001: implementacdo de regras de gestdo empresarial no Hospital do

Barlavento Algarvio.

A modificacdo mais significativa dessas implementadas foi a adogcéo da gestéo
empresarial nos hospitais do SNS. O governo portugués iniciou o Programa de
Estabilidade e Crescimento, em 2005, que, com a aprovacao da Unido Europeia, concluiu
que o modelo mais adequado para 0s hospitais publicos era o de gestdo empresarial. 1sso

levou a uma implementacéo desse modelo em larga escalal*®,

Dessa forma, foram adotadas medidas para promover a autonomia da gestéo dos
hospitais, de sorte que o Estado passou a ser o regulador e financiador do sistema, a
introducdo da limitacdo de endividamento, a gestdo eficiente de recursos e o incentivo

aos profissionais com vistas a garantir a promogao da qualidade®*®,

Todo esse movimento promoveu um estreitamento da relacdo entre o setor publico

e privado no ambito da saude.

Assim, em 2001, foi criada a Estrutura de Missdo Parcerias Saude (EMPS) que
foi responsavel por projetar unidades hospitalares com o modelo de parceria publico-
privada, que tinha como objeto tanto a constru¢do e manutencdo do prédio onde seria
instalado o hospital (modelo bata-cinza), como a prestacdo da atividade clinica (bata-

branca)!?,

Logo apds, foi editado o Decreto-Lei n. 185 de 20 de agosto de 2002, o qual define
0 regime juridico das parcerias em salude com gestdo e financiamentos privados. O
Decreto esta em consonancia nas Leis de Bases da Salde do pais, no Estatuto do SNS,
sendo que esses, por sua vez, estdo de acordo com a Constitui¢do portuguesa, que permite

a possibilidade de entidades privadas participarem na gestdo de hospitais pablicos?*.

118 MATOS, Andreia Afonso de Matos. NUNES, Alexandre Morais. A inovacdo da gestdo dos hospitais
publicos no sistema de salde portugués. 2015.

119 Ibidem.

120 bidem.

121 BARAO, Marta Sofia VValadas. Analise das Parcerias Publico-Privadas. 2017.
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As disposicdes do Decreto permitem que seja objeto do contrato todas as fases
que contemplam a gestdo e construgdo de um hospital. Em seu art. 8° na defini¢éo de
contrato PPP, tem-se a seguinte redagdo: “tem por objeto principal assegurar as prestacoes
de saude promotoras, preventivas ou terapéuticas correspondentes ao servigo de saude”.
No n. 1, do mesmo artigo, esta prevista a possibilidade de o objeto contemplar a concecao,
construcdo, financiamento, conservacgédo e exploragdo do estabelecimento, ou de parte

funcionalmente autébnoma.

Alguns problemas foram enfrentados no periodo de 2002 a 2008, como atrasos,
adiamentos, postergacdes de obras, excessivo impacto orcamentario, entre outros.
Somente apds a intervencdo da Suprema Corte Portuguesa, em 2008, foi possivel

solucionar o atraso nos processos de contratagio e selecio de parceiros'??,

O modelo portugués também se inspirou no modelo inglés, contudo, este, como
mencionado priorizou 0s servicos infraestruturais e logisticos, enguanto Portugal

implementou a prestacdo dos servigos médicos e a gestdo de hospitais.

Na primeira fase de implementacdo de PPP’s no sistema de saude do pais, foi
prognosticado o lancamento do Hospital de Lourdes, Hospital de Sintra e trés outros
hospitais em substituicdo ao Hospital de Cascais, Hospital de Braga e Hospital de Vila
Franca, cada um desses com duas parcerias associadas: uma para construir e gerir o
edificio hospitalar, por um prazo de 30 (trinta) anos e outra para gerir 0s servi¢cos médicos,
por um periodo de 10 (dez) anos, cuja remuneracdo de da pela producdo médica, com

limite de pagamento anual123.

Na segunda fase, programou-se a construcio do Hospital de Evora, Hospital de
Vila Nova de Gaia, Hospital de Vila do Conde, Hospital Central do Algarve e Hospital

de Todos-0s-Santos, os quais ndo contemplaram os servigos médicos*?.

12 CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parceria publico-privada (PPP): analise do mérito de projetos
do setor de salde no Brasil. 2014.

123 |bidem.

124 |bidem.
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3.3 VISAO GERAL DA EXPERIENCIA EUROPEIA

Como mencionado anteriormente, a parceria publico-privada tem comecou a ser
implementada na Europa no final do século XX, em areas de comum competéncia do

setor publico.

Para 0 autor portugués Rosério Garcia Gomes'?

, @ implementacao da PPP pode
ser explicada por alguns fatores, como as restricbes orcamentarias em que se depararam
0s paises membros da Unido Europeia, que conduziram a necessidade de atrair maior
investimento privado para o setor publico; a vontade de a Administracdo Publica se
beneficiar dos modos de fundamento e da experiéncia do setor privado; e a modificagdo
do papel do Estado na esfera econdmica, que passou de prestador direto para organizador

e fiscalizador.

Para além do Reino Unido e de Portugal, outros paises também celebraram
contratos de PPP. Em 2007, foram firmados cerca de 130 contratos dessa modalidade na

Uni&o Europeia, pelo valor aproximado de 30 milhdes de euros!?,

De acordo com o autor mencionado acima, a European PPP Expertise Centre
(EPEC) compilou um conjunto de dados entre 2004 e 2013, que revela um crescimento

de contratagdes PPP de 2004 a 2007 e um decréscimo a partir de 2008. Veja:
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No que tange ao sistema de saude, a Espanha foi um dos paises que adotou esse
modelo em seu sistema. A partir de 2006, coexistem dos modelos: concessao de obras,
em que o Poder Publico € proprietario dos ativos e gerencia 0s servigos de saude

diretamente, de modo que cabe a iniciativa privada gerir os servicos de manutencéo e

125 GOMES, Rosario Garcia. As parcerias publico-privadas na Europa e em Portugal. 2018.
126 |pidem.
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apoio administrativo; e a concessao de servicos publicos, em que os servicos clinicos

integram o contrato, e a remuneragéo é per capita de populacdo adscrital?’.

Os investimentos mais expressivos foram nas regides de Madri e Valéncia. Foram
construidos 8 (oito) novos hospitais e a reestruturacdo de alguns ja existentes, integrados
por um sistema de registro eletrdnico, com uma central diagndstica e base laboratorial
comum, além da gestdo dos servigos clinicos e ndo clinicos. Em 2011, esse programa era
responsavel pela cobertura de 6 (seis) milhdes de usuarios em 32 (trinta e dois) hospitais,
420 (quatrocentos e vinte) unidades de cuidados, 33 (trinta e trés) centros ambulatoriais

e um sistema de atendimento as urgéncias e emergéncias'?,

Na Italia, o Sistema de Saude Italiano (Servizio Sanitario Nazionale — SSN) € o
segundo maior mercado de parcerias publico-privadas da Europa, também inspirado no
modelo inglés.

A seguir, veja tabela'?® que sistematiza os modelos adotados por paises europeus:

Tipo de parceria/Paises Descrigéo
E a forma mais comum de PPP na saude,
modelo utilizado para a construcgdo de
hospitais no Reino Unido e outros paises
europeus. Envolve o financiamento pelo
Private Finance Initiative (PFI) também setor publico de servicos construidos e/ou
denominada Design-Build-Operate-Transfer ~ mantidos gerencialmente pelo setor privado.
(DBOT)/Reino Unido, Espanha, Italia, No final do prazo contratual, transfere o
Franca, Suécia, Australia, Portugal (depois  servico para o setor publico. O setor privado
de 2008) é responsavel pelos servigos de apoio,
hotelaria e gestdo; o setor publico é
responsavel pela prestacao de servigos
assistenciais. Em alguns casos, ha cobranca

de taxas de utilizagdo dos usuarios, como

127 CARRERA, Mariana Baleeiro Martins. Parceria publico-privada (PPP): analise do mérito de projetos
do setor de salde no Brasil. 2014.

128 Ihidem.

129 ALMEIDA, Celia. Parcerias publico-privadas (PPP) no setor de salde: processos globais e dinamicas
nacionais. 2017.
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Joint Ventures/Austria

PPP para provisdo de servicos assistenciais
especificos/Reino Unido, Espanha,

Alemanha, Roménia

Public-private Integrated Partnerships
(PPIP) ou Design-Build-Operate-Deliver
(DBOD)/Espanha e Portugal (até 2008)

parte complementar do financiamento ou

recuperagdo de custos.

Parceiros publicos e privados ou privados
ndo lucrativos juntam seus ativos, recursos
financeiros e expertises para uma gestéo
conjunta de determinado servico.

O setor publico contrata agentes privados
para oferta de servigos especificos que
envolvem grande incorporagéo de alta
tecnologia, como diélise, radio e
quimioterapia, exames diagndsticos por
imagem, cirurgias eletivas etc
O agente privado é responsavel por todo o
processo de construgdo e gestao geral, além
da provisdo de servicos assistenciais em uma
ou mais unidades, frequentemente incluindo
um hospital geral para enfermidades agudas,
como também ambulatérios, servigos

laboratoriais de diagnostico, etc
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CONCLUSAO

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de encontrar uma saida aos
pontos de estrangulamento do SUS, de forma que torne o sistema como um todo mais
eficaz para a consecucédo do direito constitucional a satde. Isso sob a perspectiva de que
o Poder Publico, da forma como tem se apresentado os servigos atualmente, ndo tem sido
capaz de oferecer a toda a populacédo o servico publico de qualidade, de forma a observar

0s principios que balizam o SUS.

Conforme disposicao constitucional, o direito fundamental a salde deve ser
prestado, prioritariamente, pelo Estado, o qual deve adotar todas as providéncias
necessarias para tanto. Antes da Lei n. 8.080/90, o acesso a saude era restrito a algumas
classes de trabalhadores e aos contribuintes da Previdéncia Social. Somente com a sua
promulgacédo, 0 acesso & salde passou a revestir-se de um carater democratico, estando

disponivel a todos que precisem dos seus Servigos.

No entanto, a mudanca para a abrangéncia integral e universal tal como
preconizada — em referéncia a qual ndo se delineou qualquer critica — exigiu do Poder
Publico a respectiva correspondéncia na prestacdo dos servicos, o que ainda nao
aconteceu. Isso é comprovado pela diferenca expressiva quando comparado ao setor

privado, na sua atuagao suplementar.

O sistema ainda apresenta uma série de falhas, como se sabe, como a
indisponibilidade de servicos de apoio diagnosticos e terapéuticos, impossibilidade de
agendamento de procedimentos médicos e na escolha do profissional prestador, hotelaria
precaria, grande lista de espera para cirurgias eletivas

Diante desses problemas, com 0s quais a maioria da populacdo é obrigada a
conviver ha anos, mostra-se necessario e urgente a adocao urgente e imediata de outras
formas de gestdo, que consista na remodelacdo da forma com que 0s servi¢os sao
prestados atualmente. O Unico objetivo dessa necessaria mudanca é a prestagdo dos

servicos com maior eficiéncia e qualidade.

A saida analisada na presente oportunidade foi a possibilidade de entes privados
atuarem de forma complementar — e ndo suplementar — na area da satde publica. Nesse

sentido, ressaltou-se a possibilidade da participacdo privada no &mbito da saude, de forma
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que a previsdo constitucional deve ser interpretada de maneira a buscar a maxima de
efetivacdo dos direitos fundamentais, de tal forma que a prestacdo estatal direta de
servicos de saude por meio de parcerias publico privadas ndo pode ser limitada pela

expressao abstrata da complementariedade.

Assim, entendemos que ndo ha falar na exclusividade de o Poder Pablico atuar
isoladamente na prestacdo dos servicos a saude. Nessa linha, salientou-se o julgamento
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923-5/DF, em referéncia ao art. 197, da

Constituicao Federal, oportunidade em que esse entendimento foi referendado.

A época em que a amplamente conhecida Lei das PPP’s foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro, o pais enfrentava forte indisponibilidade de recursos
publicos e, a0 mesmo tempo, crescente demanda por parte da populagdo. Assim, a
conjuntura politica e socio-econdmica era favoravel para a implementagdo de novas

modalidades contratuais.

Uma vez realizada a analise do instituto da parceria publico-privada, ponderou-se
as vantagens e os desafios da celebracdo de tais contratados no setor de salde.

Em seguida, foi trazido a baila o estudo de caso do Hospital do Subdrbio, na Bahia,
cuja construcao decorreu da celebracdo de contrato da modalidade em comento. A partir
dessa analise, observou-se que o hospital, além de atender a demanda reprimida, criou

outra, a partir da oferta de novos servicos.

Esse cenario refletiu-se em uma série de premiac6es, como do IFC/Banco Mundial
e o Infrastructure Journal (plataforma internacional do setor de infraestrutura), por estar
entre os dez melhores projetos de PPP de insercdo junto a comunidades carentes na regido
da América Latina e Caribe; da Consultoria KPMG (prestador de servi¢o nas areas de
auditoria e estratégia), por ser um dos dez melhores projetos de investimento em salde
no mundo; e da revista World Finance, por ser um dos melhores projetos de PPP na

América Latina.

A partir de uma andlise da experiéncia internacional, verificou-se um movimento
pela implementagdo de contratos da modalidade PPP pelos paises da Unido Europeia a
partir da década de 90, devido a uma série de fatores, quanto aos quais foi possivel

observar semelhancas quando comparado ao cenario brasileiro.
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Por outro lado, ao analisar comparativamente 0 modelo brasileiro e o inglés
verificou-se algumas diferencgas, sobretudo no objeto dos contratos celebrados no sistema
de satde. Enquanto o Brasil possui contratos bata-cinza e bata-branca, o Reino Unido tem
se limitado ao primeiro, de forma que somente 0s servi¢os ndo assistenciais sdo

contemplados.

O estudo nao buscou defender uma implementacédo irrestrita de contratos da
modalidade PPP no SUS. Contudo, sobretudo em virtude do cenario sensivel que
enfrentamos atual decorrente da pandemia do novo coronavirus, faz-se premente pensar
em novas formas de otimizar os recursos que se tem disponiveis e tornar 0s servigos

prestados mais eficazes para toda a populagéo.
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