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1. Introducao

O direito a saude é considerado como fundamental e é dever do Estado a promogao
de providéncias que tornem o seu exercicio pleno. Assim, a Lei n2 8.080/1990, que
dispde sobre as condi¢cOes para a promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes, prevé que:

Art. 2° A sadde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 12 O dever do Estado de garantir a sadde consiste na formulagdo e
execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a redugdo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de con-
di¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos
servigos para a sua promocgao, protecdo e recuperacao.

§ 22 0 dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das em-
presas e da sociedade.

Contudo, em que pese seja reconhecido como direito fundamental e a sua promo-
¢do e outras providéncias seja dever do Estado, grande parcela da populagao brasi-
leira tem dificuldade de acesso ao servigo publico e sofre com constantes proble-
mas relacionados a prestacdo estatal relacionada a saude, como a demora e até
mesmo a auséncia de atendimento médico por falta de estrutura fisica das casas
hospitalares, bem como pela caréncia de recursos humanos, o que o torna deficien-
te em varios aspectos.

" Especialista em Direito e Processo Administrativo pela Universidade Estadual de Ponta Grossa -
2018. Especialista em Direito Penal e Processo Penal com énfase em Prdtica Juridica pelas Faculdades
Integradas dos Campos Gerais - CESCAGE - 2014. Bacharel em Direito pela Faculdade Educacional de
Ponta Grossa, Parand - 2012.

" Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — 2005. Especialista em Direito Proces-
sual pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand — 1995. Bacharel em Direito pela Universidade Esta-
dual de Ponta Grossa —1993.
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Por outro lado, a Constituicao Federal de 1988, buscando garantir a efetividade das
acoes e servigos de saude, prevé no artigo 197 que o Poder Publico possa dispor
acerca da regulamentacao, fiscalizacdo e controle da sua prestacdo, garantindo,
ainda, a possibilidade de que a execucao daqueles pudesse ser realizada de manei-
ra direta ou indireta, por meio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.

Neste sentido, Marques Neto (2005, p. 109) afirma que:

[...] a Constituicdo demarca duas esferas distintas de prestacdo dos
servicos de saude: uma esfera publica de responsabilidade do Esta-
do (dever); e uma esfera privada que pode ou nao ser desenvolvida
por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

O objetivo desta pesquisa, portanto, é demonstrar a possibilidade de que os servi-
¢os publicos relacionados a saude, considerando os problemas originados pela fal-
ta de capacidade estatal em oferecé-los de forma eficiente e adequada, sejam tam-
bém prestados pela iniciativa privada, de forma complementar, em consonancia
com o previsto no artigo 42, § 29, da Lei n2 8.080/1990.

Dessa forma é que se justifica o estudo das Parcerias Publico-Privadas, regulamen-
tadas por meio da Lei n? 11.079/2004, como meio de fortalecer e reforgar a capa-
cidade do Estado em cumprir de maneira efetiva o direito a saude, garantindo o
acesso a todos que necessitam da utilizacao do servigo publico.

Para tanto, o método de pesquisa utilizado sera o historico-dedutivo, com a abor-
dagem acerca do panorama do Sistema Unico de Satide, dos institutos que o ante-
cederam e dos dados estatisticos que indicam os principais problemas e que evi-
denciam a falta de capacidade estatal para oferecer o servico publico. Na
sequéncia, cabera a analise sobre as Parcerias Publico-Privadas, suas principais
caracteristicas e modalidades e, por fim, a possibilidade de aplicagdo desta nova
forma de gestdo na sadde publica, considerando como técnica de pesquisa as fon-
tes doutrinarias, jurisprudenciais, legislativas, bem como revistas e estudos reali-
zados sobre o assunto.

2. Panorama do Sistema Unico de Satde

Para que se discorra acerca da possibilidade de se firmar Parceria Publico-Privada
envolvendo a prestacdo de servico publico afeto a satide, necessario que seja ex-
planado o contexto histérico do Sistema Unico de Satde, percorrendo os antece-
dentes a Lei n2 8.080/1990.

2.1 Contexto historico

0 historico do sistema de sauide no Brasil nos remete a criacao da Caixa de Aposen-
tadoria e Pensao - CAP -, com o Decreto n? 4.682, de 24 de janeiro de 1923 (Lei
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Eloy Chaves), e destinada em um primeiro momento apenas aos ferroviarios, com
posterior ampliacdo a outras categorias de trabalhadores. Na sequéncia, em 1933
foi a vez do Instituto de Aposentadoria e Pensdo - IAP -, de natureza autarquica e
baseados nas contribui¢cdes de empregados e empregadores e de recursos publi-
cos, que também atuavam na prestacdo de servicos de satide (MANICA, 2010, p.
90). De acordo com Silva (2010, p. 38), o financiamento do sistema de saude era
tripartite, do qual o Estado, empresas e trabalhadores participavam.

Em 1965, foi criado o INPS - Instituto Nacional de Previdéncia Social -, subordina-
do ao Ministério da Previdéncia. Somente a partir de 1978 que o sistema de satde
passou a ser administrado pelo INAMPS - Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social -, de carater contributivo, também vinculado ao Ministério
da Previdéncia Social e custeado pelos segurados da Previdéncia Social, de modo
que somente aqueles que arcavam com os custos é que poderiam usufruir. Assim, o
individuo dependia da condi¢do de segurado da Previdéncia Social para ter acesso
aos servicos de saude.

Aqueles que ndo contribuiam com a Previdéncia Social, portanto, estavam exclui-
dos do rol de individuos que poderiam ter acesso ao servico publico, sendo certo
que somente poderiam fruir de outros poucos que eram oferecidos pelo Ministério
da Sadde, o que demonstra acentuada desigualdade, situacdo que foi modificada
ap0s a realizacdo de convénios com os governos estaduais no final da década de 80
(SOUZA, 2002, p. 9).

Diante do prejuizo causado a saide em decorréncia do modelo de gestdo que era
vigente até entdo, na busca pelo acesso universal dos servicos de satde e em aten-
¢do ao comando exarado pelo artigo 196 da Constituicao Federal, aliados a outros
fatores como os problemas financeiros da previdéncia social e a conjuntura politica
da época, a Lei n? 8.080/1990 foi editada para regular as a¢des e servicos de saude,
definindo o Sistema Unico de Satide como o conjunto de ac¢des e servicos de satide,
prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, inclu-
indo a Administracao direta e indireta e das fundagées mantidas pelo poder publi-
co, cujo vinculo de receitas se da por meio da Emenda Constitucional n? 29/2000.

Ainda, a Lei n2 8.142 /1990 trata sobre a participacdo da comunidade na gestao do
Sistema Unico de Satde, bem como acerca das transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros na area da sadde, determinando, ainda, a criagdo da Confe-
réncia da Saude, dos Conselhos de Saude e das formas de financiamento do SUS
(CARRERA, 2014, p. 27).

Observa-se, portanto, que a prestacdo do servico publico é descentralizada, com
direcdo Unica em cada esfera de governo, de modo que os entes da federacao de-
vem empregar esforcos de maneira conjunta, reciproca e coordenada em prol da
promoc¢do da saude da populagdo. Neste sentido, Aradjo e Nunes Junior (2003, p.
434) destacam que:
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A Constituicdo preconizou um regime de cooperacdo entre Unido,
Estados e Municipios, que devem, em comunhio de esforgos, in-
crementar o atendimento a saide da populacdo. Cada uma dessas
esferas, embora devam agir em concurso e de forma solidaria, uma
suplementando a outra, tem a sua competéncia administrativa defi-
nida pela Lei n. 8.080/90. O Sistema Unico de Satide rege-se por trés
principios cardeais: a descentralizacido, com direcdo Unica em cada
esfera de governo, o atendimento integral e a participacdo da co-
munidade.

0 que se buscou com a descentralizacao da prestacao desta atividade estatal, com a
distribuicdo da responsabilidade aos estados e municipios, é a maior efetividade
do acesso a saude, considerando que, desse modo, cada ente podera tomar suas
decisOes baseadas na proximidade existente com os usudrios do sistema. Desta
forma, denota-se que foram levados em conta trés pontos centrais: as desigualda-
des existentes, os problemas especificos de cada regido e as caracteristicas do fe-
deralismo (BRASIL, 2003).

Outrossim, dentre os principios que regem o funcionamento do Sistema Unico de
Saude podemos destacar a universalidade, que visa proporcionar a populacdo co-
mo um todo o acesso ao sistema de saude que funciona de maneira integrada. Ain-
da, a equidade e a integralidade tém por finalidade garantir que os servigos sejam
prestados pelos trés entes da federagdo de maneira igualitaria para todo o indivi-
duo e na atencdo que deve ser voltada a saude, colocando em pratica medidas pre-
ventivas e assistenciais.

Contudo, em que pese a responsabilidade pela execucdo do servigo publico esteja
distribuida entre os trés niveis de governo, é certo que a estrutura e a atual forma
de gestdo do Sistema Unico de Satde nio condizem com as necessidades da popu-
lacdo brasileira, porquanto varias sdo as dificuldades enfrentadas por aqueles que
necessitam da sua utilizacao, conforme adiante sera tratado.

2.2 O sistema unico de saude do Brasil e os atuais problemas

Dentre os mais variados problemas que se observam em relacdo ao acesso a saude
publica destacam-se as condi¢bes estruturais precarias das casas hospitalares, o
déficit de leitos para internacao, a demora na realizacdo de consultas com médicos
especialistas, sem contar os tratamentos de alta complexidade. Assim, é possivel
afirmar que os problemas do Sistema Unico de Satide se resumem em quatro prin-
cipais pilares: deficiéncia estrutural, defasagem dos equipamentos médicos, o que
inclui a auséncia de investimento para a aquisi¢do de novas tecnologias, escassez
de recursos humanos, mormente o especializado e o reduzido ndmero de leitos de
internacao.

Quanto a este ultimo aspecto, recente andlise do Conselho Federal de Medicina, a
partir dos dados oriundos do Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude
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(CNES), do Ministério da Saude, apontou que nos ultimos oito anos, mais de 34,2
mil unidades de leitos de internacgao, ou seja, “aqueles destinados a quem precisa
permanecer num hospital por mais de 24 horas”, foram desativados no Brasil
(CFM, 2018).

Outrossim, uma das principais causas da escassez de recursos humanos se deve a
baixa remuneragio conferida aos médicos que atendem pelo Sistema Unico de Sa-
ude, o que acarreta a caréncia de profissionais, por exemplo, nas areas médicas
especializadas, que, em razdo do salario, preferem trabalhar em estabelecimentos
privados e em suas préprias clinicas.

Nesse sentido, o estudo realizado pela Faculdade de Medicina da Universidade de
Sao Paulo (USP), Conselho Federal de Medicina (CFM) e o Conselho Regional de
Medicina de Sdao Paulo (CREMESP) apontou que, no ano de 2015, 21,6% dos médi-
cos trabalhavam exclusivamente no setor publico, enquanto 26,9% atuavam ape-
nas no privado. O restante, cerca de 51,5% eram atuantes nas duas esferas. Porém,
considerando a atuagao exclusiva mais a sobreposicao, 78,4% atendiam apenas no
setor privado e 73,1% no setor publico. No que se refere aos médicos especialistas,
ha maior concentragdo no setor privado, cerca de 68,2% (SCHEFFER, 2015). Uma
das consequéncias dessa limitacdo de atendimento, por conta da falta de recursos
humanos, é a formacao de extensas e duradouras filas, assim como de listas de es-
pera para consulta com médicos especialistas.

Tais dados retratam a desigualdade em relagcdo aqueles que necessitam de atendi-
mento na rede publica de saude, considerando que, segundo os dados obtidos a
partir do mesmo estudo, 75% da populacao brasileira depende exclusivamente do
atendimento prestado pelo Sistema Unico de Satde, o que, no entanto, pode variar
de acordo com a regido do pais e da especialidade médica, de modo que o percen-
tual pode ser ainda mais elevado. Neste sentido, Souza (2014, p. 50) pondera que:

Persiste uma reprodug¢ido de dois mundos desiguais: o dos pobres,
que recorrem somente ao SUS, e o dos que possuem planos de sau-
de ou pagam os servicos diretamente, mas que também sdo usua-
rios do sistema publico. Ha hospitais e clinicas para todos os niveis:
para os pobres que sé dispdem do SUS; para pobres que pagam pla-
nos de sadde de baixo custo; para pessoas com renda média, que
contratam planos ou seguros de satide de custo maior; e para os ri-
cos que frequentam os maiores centros médicos de ponta ou vao se
tratar nos paises de primeiro mundo. Observa-se que, se o principio
da universalidade é fragilizado a partir das formas em que o siste-
ma de sadde é configurado, isto tem implicacdes na efetividade dos
outros principios fundamentais do SUS, como a equidade, em que as
necessidades dos sujeitos e suas capacidades devem ser considera-
das. Em um contexto de desigualdade social, isso se reflete nos limi-
tes do acesso aos servicos e, consequentemente, na garantia do
atendimento integral.
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No que se refere a estrutura hospitalar do Sistema Unico de Satide, importa menci-
onar a fiscalizacdo realizada durante o ano de 2013 pelo Tribunal de Contas da
Unido em 116 hospitais-gerais e prontos-socorros com mais de 50 leitos, a qual
constatou que em 64% das unidades visitadas a taxa de ocupac¢do da emergéncia
sempre ultrapassa 100%, resultando na acomodac¢do de pacientes, por exemplo,
em macas, cadeiras de rodas e em bancos nos corredores das unidades. O estudo
também apontou que 73% dos hospitais possui estrutura fisica inadequada e/ou
falta de manutencao predial (BRASIL, 2013).

Além da falta de médicos para prestar atendimento no Sistema Unico de Satde e da
carente estrutura fisica, o que se verifica é que o aparelhamento das casas hospita-
lares é deficitario em relagdo aos que estao disponiveis aos usudrios das institui-
¢coes privadas. Isso se deve, sem duvidas, a falta de investimentos em relacdo a
aquisicao de novas tecnologias, bem como a manutencdo dos disponiveis a rede
publica, de modo que além da falta de recursos humanos, verifica-se que os equi-
pamentos colocados a disposicdo dos usuarios sio ineficientes ou ultrapassados. E
o que se depreende do entendimento de Cordeiro (et al,, 2010, p. 131):

[...] convivem de forma contraditdria a abundéancia e a escassez de
alguns servicos e de tecnologias, tanto no SUS como no segmento
suplementar, ainda que de natureza e graus diferentes. No primeiro,
nota-se o aparecimento e o recurso a tecnologias leves enquanto
que no segundo predominam as tecnologias duras (..) diferenca
importante entre o SUS e o segmento suplementar (...) é a ocorrén-
cia de abundancia de tecnologias leves e da escassez de procedi-
mentos mais complexos no SUS, ocorrendo o contrario no segmento
suplementar. Essa situacdo tem implicagdes importantes para a
qualidade da atencdo, ainda que de natureza diferente.

Esta também é a observacao feita por Santos (et al. 2013, p. 92):

Alguns recursos tecnoldgicos estdo fortemente concentrados nos
prestadores privados, sendo os principais exemplos os equipamen-
tos de ressonancia magnética e hemodidlise. A primeira situacdo
talvez se deva a incorporacido tecnoldgica que vem ocorrendo no
Brasil desde a extincao do INAMPS, com o setor privado preceden-
do a incorporacdo em relagdo ao setor publico e incorporando tec-
nologia em muito maior intensidade. Ja a hemodialise corresponde
um segundo fenémeno, o de um segmento para o qual se criou uma
clara segmentac¢do de mercado, onde quase 90% da capacidade ins-
talada concentram-se em prestadores privados.

Na conclusao da fiscalizacao realizada pelo Tribunal de Contas da Unidao (BRASIL,
2013), também se apontou que:
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48% dos hospitais visitados afirmaram que é observada a falta de
instrumentos ou mobilidrios basicos destinados a presta¢do de ser-
vigos da unidade.

77% das unidades visitadas informaram nao possuir equipamentos
necessarios, 59% relataram prestar atendimento inadequado em
razdo de equipamentos antigos ou desatualizados. 45% dos hospi-
tais relataram a auséncia ou deficiéncia dos contratos de manuten-
¢do dos equipamentos.

87% das unidades apresentam deficiéncias de tecnologia da infor-
macdo, sendo que 11% sequer possui sistema informatizado.

Motivada por tais fatores e tantos outros, é que a populagdo, no anseio de melhores
atendimentos médicos, acaba por recorrer a saide suplementar, aderindo aos pla-
nos de saude. Resultado disso é que em 2015, a despesa com consumo per capita
de bens e servicos de saide das familias e instituicdes sem fins lucrativos foi a de
R$ 1.538,79 (mil quinhentos e trinta e oito reais e setenta e nove centavos), en-
quanto o consumo pelo Estado foi o de R$ 1.131,94 (um mil, cento e trinta e um
Reais e noventa e quatro centavos), de acordo com o estudo realizado pelo Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica (BRASIL, 2018). A despeito disso, destaca-se
o mencionado por Melo (2017, p. 107):

Para se ter uma ideia bastante simples e de carater introdutoério, o
Brasil, apesar declarar ter um sistema publico universal (SUS), tem
um gasto publico com satide menor do que o gasto do setor privado,
incluido ai o gasto direto desembolsado pelas familias, o chamado
out-of-pocket. Além disso, no conjunto do gasto publico e privado, o
Brasil gasta menos do que muitos paises, inclusive paises da Améri-
ca Latina que sequer tem sistemas universais.

O que se vé, portanto, é que a saude publica necessita de uma nova forma de ges-
tdo, com investimentos variados, que vao desde os recursos atinentes a construcao
e manutenc¢ao de casas hospitalares, aumento do nimero de leitos, principalmente
aqueles relacionados a unidades de tratamentos intensivos, até o pagamento dos
salarios dos servidores, o que pode se dar por meio das Parcerias Publico-Privadas.

3. Parcerias Publico-Privadas

A Lei n? 11.079/2004 é a responsavel por regulamentar as normas gerais das Par-
cerias Publico-Privadas, estratégia cada vez mais adotada na execucdo de grandes
projetos, pois tem potencial de atrair o setor privado em searas com desprovido
investimento pelo setor publico. A ado¢ao das PPPs, portanto, justifica-se pela bus-
ca de que os servigos publicos sejam prestados com eficiéncia e que o acesso aque-
les esteja ao alcance de uma maior parcela da populagao.

De acordo com Gasparini (2010, p. 463), a intencao da Lei n?2 11.079/2004 é:
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[...] motivar com regras seguras e melhores atrativos econémicos,
inexistentes nas atuais parcerias, a participacdo dos agentes priva-
dos e o aporte de recursos financeiros e tecnoldgicos na consecugao
do interesse publico de que, em termos de eficiéncia, com raras ex-
cecdes, carece a Administracdo Publica. Com as PPPs, a Administra-
¢do Publica deseja aproveitar a agilidade da atuacdo privada na
execucdo do objeto da parceria uma vez contratada, pois livre de
certas peias burocraticas.

3.1 Conceito e aspectos gerais

A Parceria Publico-Privada é definida, de acordo o artigo 22, da Lei n?
11.079/2004, como o contrato administrativo de concessao, na modalidade patro-
cinada ou administrativa, que podera ser contratado, de acordo com o artigo 12 da
mesma lei, no Ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. O paragrafo unico do artigo 12 dispde que a destacada legislacgao:

[...] aplica-se aos 6rgdos da administracdo publica direta dos Pode-
res Executivo e Legislativo, aos fundos especiais, as autarquias, as
fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de econo-
mia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamen-
te pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Para Di6genes Gasparini (2010, p. 464-465), a Parceria Publico-Privada, em senti-
do amplo, pode ser definida como:

[...] todo ajuste que a Administra¢do Publica, em qualquer de seus
niveis, celebra com um particular para viabilizar diversos progra-
mas voltados ao desenvolvimento socioecondmico do pais e ao
bem-estar da sociedade, como sdo as concessOes de servicos, as
concessdes de servigos precedidas de obras publicas, os convénios e
os consorcios publicos. Em sentido estrito, ou seja, com base na Lei
federal das PPPs, pode-se afirmar que é um contrato administrativo
de concessao por prazo certo e compativel com o retorno do inves-
timento privado, celebrado pela Administragdo Publica com certa
entidade particular, remunerando-se o parceiro privado conforme a
modalidade de parceria adotada, destinado a regular a prestacdo de
servigos publicos ou a execugdo de servicos publicos precedidos de
obras publicas ou, ainda, a prestacdo de servico em que a Adminis-
tragdo Publica é usudria direta ou indireta, respeitado sempre o ris-
co assumido.

Justen Filho (2005, p. 509) afirma que a Parceria Publico-Privada, em sentido estri-
to, pode ser entendida como um contrato organizacional, de longo prazo de dura-
¢do, situacdo em que o setor privado se responsabiliza por executar uma obra ou
servico publico, de maneira remunerada ou ndo, com a exploragao da infraestrutu-
ra, mas sempre com uma garantia do poder publico.
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Importante também trazer a baila a defini¢cao de Cretella Neto (2005, p.1):

[...] € o acordo firmado entre a Administragdo Publica e entes pri-
vados, que estabelece vinculo juridico para implantacio, expansao,
melhoria ou gestdo, no todo ou em parte, e sob o controle e fiscali-
zacao do Poder Publico, de servigos, empreendimentos e atividade
de interesse publico em que haja investimento pelo parceiro priva-
do, que responde pelo respectivo financiamento e pela execucdo do
objeto estabelecido.

Acerca do objeto da Parceria Publico-Privada, Mello (2012, p. 774) explica que:

Como a lei pretende que as parcerias publico-privadas (PPPs) sejam
consideradas modalidades de concessdo de servico publico, obvia-
mente seu objeto sé pode ser a prestacdo de um servigo publico
(ainda que para isto necessite englobar outras atividades); vale di-
zer: seu objeto serd necessariamente a prestacdo de utilidade ou
comodidade material fruivel singularmente pelos administrados.
Assim, toda tentativa de efetuar PPPs tendo como objeto alguma
atividade que ndo seja servigo publico seria aberrante, resultando
em evidente nulidade do contrato.

0 prazo de vigéncia contratual deve variar de 05 (cinco) a 35 (trinta e cinco) anos,
incluindo nesse lapso temporal eventual prorrogac¢do, conforme dispoe o inciso I,
do artigo 52 da Lei n2 11.079/2004, sendo certo, ainda, que o valor do contrato ndo
deve ser inferior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), de acordo com o que
dispde o inciso I, § 42, do artigo 22 da citada legislacao, cuja redacao foi alterada
pela Lei n? 13.529/2017, pois anteriormente era vedada a celebracdo de contrato
de Parceria Publico-Privada com valor inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes
de reais).

Todavia, quanto ao limite de vigéncia contratual, Di Pietro (2009, p. 170) adverte
que: “Verificando-se que o mesmo nao foi suficiente para a recuperacao dos inves-
timentos feitos pelo parceiro privado, a prorrogacao podera fazer-se pelo prazo
suficiente para que essa recuperag¢do ocorra”.

Diga-se, ainda, que nas Parcerias Publico-Privada ha um compartilhamento de ris-
cos entre o setor publico e o privado, cuja clausula devera ser expressa no contra-
to, conforme se verifica do inciso VI do artigo 42 e inciso III do artigo 52, ambos da
Lei n? 11.079/2004. Ainda, os parceiros estdo sujeitos a penalidades reciprocas
quando do descumprimento do contrato e ambos devem prestar garantias para a
execucdo contratual, o que podera ocorrer por meio do Fundo Garantidor de Par-
cerias Publico-Privadas (FGP), administrado pelo Banco do Brasil, de acordo com a
Resolugdao CGP n2 1, de 05/08/2005. Consoante se observa do artigo 18, paragrafo
primeiro, da Lei n? 11.079/2004, podem ser modalidades de garantia:

[ - fianca, sem beneficio de ordem para o fiador;
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Il - penhor de bens méveis ou de direitos integrantes do patrimonio
do FGP, sem transferéncia da posse da coisa empenhada antes da
execucdo da garantia;

Il - hipoteca de bens iméveis do patrimonio do FGP;

IV - alienacgdo fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens
com o FGP ou com o agente fiduciario por ele contratado antes da
execucdo da garantia, desde que ndo transfiram a titularidade ou a
posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execugao da ga-
rantia;

VI - garantia, real ou pessoal, vinculada a um patriménio de afeta-
cdo constituido em decorréncia da separagio de bens e direitos per-
tencentes ao FGP.

Para implantar e gerir o objeto do contrato da Parceria Publico-Privada, o artigo 92
da Lein? 11.079/2004 determina a criagdao de uma Sociedade de Propdsito Especi-
fico (SPE), visando proporcionar transparéncia no que se refere aos recursos fi-
nanceiros, pois é descartada a possibilidade de que ocorra confusido entre o fluxo
de capital da controladora ou de seus sécios e o da SPE (VASQUEZ, 2009, p. 19),
bem como condiciona maior grau de transferéncia contabil a operag¢do das parceri-
as, permitindo, dentre outras possibilidades, que se verifique a rentabilidade do
projeto (BRASIL, 2014).

Ao exemplificar a vantagem da criacdo de uma Sociedade de Propdsito Especifico
(SPE), Vasquez (2009, p. 20) menciona que:

[...] uma incorporadora poderd constituir, para cada empreendi-
mento a ser explorado, uma SPE e segregar todos os recursos obti-
dos naquela determinada incorporagdo, sem que haja uma mescla
de recursos advindos de outros negocios, gerando com isso ganhos
de eficiéncia administrativa, pois seria muito dificil e mais oneroso
tomar conhecimento de todos os valores que ingressam e saem da-
quele negocio, inviabilizando, por conseguinte a afericao se aquele
empreendimento estd dando o retorno financeiro esperado.

Ainda acerca da finalidade Sociedade de Propoésito Especifico, Rovai e Bonetti
(2006, p. 293) argumentam que:

Pode-se dizer, pois, que em uma PPP a Administracdo Publica, vi-
sando a satisfagdo do interesse publico, tendo constatado sua inca-
pacidade de cumprir o principio constitucional da eficiéncia, medi-
ante seus limites orcamentarios, estabelece a parceria com o setor
privado - que, por sua vez, almeja o lucro, mas nao tem condic¢des
de por si sé enfrentar o risco inerente a atividade final destinada ao
publico -, de maneira a viabilizar, entdo, a consecu¢do de uma ativi-
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dade que a ela, Administracao Publica, cabia originalmente execu-
tar.

Outrossim, para a celebracdo dos contratos de Parcerias Publico-Privada é neces-
sario que seja precedido de licitagdo na modalidade de concorréncia, nos termos
do artigo 10 da Lei n2 11.079/2004 e esta condicionado (SERVA, 2011, p. 81):

[...] a autorizacdo do 6rgdo competente, fundamentada em estudo
técnico que demonstre: a) a conveniéncia e a oportunidade da con-
tratacdo, mediante identificacdo das razodes que justifiquem a opcao
pela forma de parceria publico-privada; b) a demonstracdo de cum-
primento da Lei de Responsabilidade Fiscal; c) a submissdo da mi-
nuta do edital e do contrato a consulta publica; e d) a licenga ambi-
ental prévia ou diretriz para o licenciamento ambiental do
empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto
do contrato exigir.

Ressalta-se que a autoridade administrativa, ao fundamentar a escolha da Parceria
Publico-Privada, deve demonstrar que estdo presente a oportunidade e convenién-
cia, assim como que prevalece o interesse publico. Nesse sentido, Blanchet (2008,
p. 61) leciona que:

Nas licitagdes cujo objeto seja a contratacdo de parceria publico-
privada, tal como sucede com os demais procedimentos licitatorios,
€ necessaria a prévia autorizacido da autoridade a qual compete de-
cidir sobre a abertura do procedimento, decisdo esta a ser funda-
mentada em estudo técnico tendo por objeto a aferigdo da conveni-
éncia e da oportunidade no estabelecimento da parceria e a
demonstracio de que o interesse publico envolvido no motivo
(pressuposto fatico) da licitagdo sera atendido mais adequadamen-
te mediante parceria publico-privada do que mediante outras solu-
coes.

0 mesmo artigo 10, inciso VI, da Lei n? 11.079/2004, determina que o procedimen-
to licitatorio também devera ser precedido de audiéncias publicas e consultas pu-
blicas, visando proporcionar discussoes e sugestdes em relacao a minuta do edital,
com publicacdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulacdao e por meio
eletrdonico.

3.2 Modalidades

De acordo com o que acima ja foi destacado, sdo duas as modalidades de Parcerias
Publico-Privadas: concessdo patrocinada e concessao administrativa, que serao a
seguir tratadas, previstas nos artigos 12 e 22 da Lei n? 11.079/2004, respectiva-
mente. Para Sunfeld (2005, p. 55):

A caracteristica central das concessdes administrativa e patrocina-
da que motivou a nova disciplina legal é a de gerar compromissos
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financeiros estatais firmes e de longo prazo. Como o concessionario
fard investimentos logo no inicio da execugdo e serd remunerado
posteriormente, dois objetivos se pdem: tanto impedir que o admi-
nistrador presente comprometa irresponsavelmente recursos pu-
blicos futuros, como oferecer garantias que conveng¢am o particular
a investir.

3.2.1 Concessdo patrocinada

A concessao patrocinada difere da comum no exato ponto de que ha a sujeicao de
contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao privado. Nessa modalidade, o
servico publico ou a obra sdo utilizados diretamente pelos usudrios finais, median-
te o pagamento de tarifa, acrescida, conforme destacado, pelo pagamento de con-
traprestacdo pelo Estado, tratando-se este, portanto, de atributo que compde a re-
muneracdo do ente concessionario.

A adogdo da concessdo patrocinada pode ser justificada pelo fato de que a contra-
prestacdo pecunidria assumida pelo Estado, somada a tarifacdo do usuario, pode
garantir a viabilidade, no aspecto financeiro, da execu¢do da concessao, tendo em
vista que somente o pagamento pelo usuario ndo se mostraria suficiente, atenuan-
do, dessa forma, os riscos trazidos ao parceiro privado.

Tratando dos motivos que justificam as concessdes patrocinadas, Guimarades
(2008, p. 237) aduz que:

Talvez o propoésito fundamental que justificara a concepc¢io da con-
cessao patrocinada esteja na sua vocacao a permitir a participacao
do capital privado em projetos financeiramente deficitarios. O mo-
delo pressupde assim ajustes em que a receita tarifaria conjunta-
mente com outras fontes de financiamento nao se mostram sufici-
entes a produzir um projeto autossustentavel (concretamente
delineado), havendo dai a necessidade de se complementar as re-
ceitas do concessionario a partir da participacio (pela adi¢do de re-
cursos publicos) do Poder Publico no seu financiamento.

Importa esclarecer que a concessao patrocinada pode ter por objeto a concessdo
de um servico publico ou de obra publica, podendo ser relacionada a prestacao de
servico publico. Ainda acerca do conceito de concessao patrocinada, Di Pietro
(2009, p. 37) define como:

[...] uma concessdo de servico publico ou de obras publicas de que
trata a Lei no. 8.987/95, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios, contraprestagdo pecuniaria do parceiro pu-
blico ao parceiro privado; seu objeto pode ser a execucdo de um
servico publico ou de uma obra publica; substancialmente, nao dife-
re da concessao tradicional, em que também é possivel contrapres-
tacdo do poder publico, sob forma de subsidio; s6 que na concessao
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patrocinada a contrapresta¢do do poder publico é obrigatdria, e na
concessao tradicional é excepcional; além disso, a concessao patro-
cinada estd sujeita ao regime estabelecido pela Lei n. 11.079/2004,
aplicando-se a Lei no. 8.987 apenas subsidiariamente.

Ao tratar sobre o assunto, Carvalho Filho (2014, p. 433) esclarece que:

A concessao patrocinada se caracteriza pelo fato de o concessiona-
rio perceber recursos de duas fontes, uma decorrente do pagamen-
to das respectivas tarifas pelos usuarios, e outra, de carater adicio-
nal, oriunda de contraprestacdo pecuniaria devida pelo poder
concedente ao particular contratado (art. 2%,§ 1 2).

Acrescente-se que quando a Administracdo Publica arcar com o pagamento de
mais 70% (setenta por cento) da remuneracdo do parceiro privado, o Poder Legis-
lativo deve autorizar previamente, além do 6rgdo administrativo competente, em
conformidade com o que dispde o artigo 10, § 32, da Lei n? 10.079/2004.

3.2.2 Concessdo administrativa

A Parceria Publico-Privada na modalidade de concessdao administrativa se refere
aquela em que o parceiro publico utiliza direta ou indiretamente o servigo ou a
obra realizada, situacao em que o parceiro privado é remunerado unicamente pelo
publico, diversamente da concessao patrocinada em que ha cobranca de taxas ao
administrado. As atividades passiveis das concessdes administrativas, por traze-
rem beneficios a populagdo em geral ndo permitem identificar uma tarifacdo corre-
ta e adequada para cada usuario. E o que ocorre, por exemplo, em relacdo aos ser-
vicos relacionados a saude publica.

Do conceito legal de concessdo administrativa, previsto no artigo 22, § 22, da Lei n®
11.079/2004, extrai-se que se trata de:

[...] contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Pu-
blica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execuc¢do
de obra ou fornecimento e instalagcdo de bens.

Ao tratar da concessao administrativa, Di Pietro (2010, p. 311) leciona que:

Ao contrario da concessio patrocinada, que tem por objeto a execu-
cdo de servigo publico, a concessdo administrativa, a primeira vista,
tem por objeto a prestacdo de servigo (atividade material prestada
a Administracdo e que nio tem as caracteristicas de servico publi-
co). Vale dizer que haveria uma aproximacdo conceitual entre esse
contrato de servigos de que trata a Lei n? 8666/93, sob a forma de
empreitada (art. 62, VIII, E 10).

De acordo com Meirelles (2006, p. 401), a Administracdo Publica paga integral-
mente a remuneracao ao parceiro publico em razdo de que é a usuaria direta ou
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indireta do servico, de modo que ndo haveria justificativa para que terceiros arcas-

sem com os custos.

Vislumbra-se, ainda, o entendimento de Binenbojm (2005, p. 4) no sentido de que
haveria subespécies de concessdao administrativa, classificando-as de acordo com o
modo pelo qual o Estado a utiliza:

(a) a concessao administrativa de servico publico, espécie do géne-
ro concessdo de servico publico, sendo este prestado diretamente
ao usudrio, sem cobranca de qualquer tarifa, e sendo o concessiona-
rio remunerado por contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico
(em conjunto ou ndo com outras receitas alternativas). Em tal hip6-
tese, a Administracdo Publica é de ser considerada a usuaria indire-
ta dos servicos, vez que estes sdo prestados diretamente pela con-
cessionaria a populacdo. Este seria o caso, por exemplo, de um
servico de coleta de lixo, sem cobranca de tarifa dos usuarios dire-
tos; (b) a concessdo administrativa de servicos ao Estado, espécie
do género contrato de prestacdo de servicos, mediante o qual utili-
dades sdo oferecidas a prépria Administragdo Publica, sua usudria
direta. Aqui, diferentemente, todavia, de um contrato comum de
prestacdo de servicos, exige-se do particular um investimento inici-
al igual ou superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) em
obra ou equipamento que sejam essenciais a futura prestacdo dos
servigos.

Lado outro, podem ser objetos da concessao administrativa, segundo licdo de Ara-

gao (2005, p.13):

(1) os servicos publicos econémicos em relagdo aos quais o Estado
decida nao cobrar tarifa alguma dos usuarios, como em uma rodo-
via em uma regido muito pobre; (2) servigos publicos sociais, como
a educacdo, a saude, a cultura e o lazer em geral; (3) atividades pre-
paratdrias ou de apoio ao exercicio do poder de policia, como na ho-
telaria em presidios, a colocacdo de “pardais eletrénicos” em vias
publicas, a prestacdo de servicos de reboque para remocgao de vei-
culos estacionados irregularmente, entre outros; (4) atividades in-
ternas da Administragdo Publica, em que o préprio Estado, af inclu-
indo os seus servidores, é o Unico beneficiario do servico, como na
construcao e operacdo de uma rede de creches ou restaurantes para
os servidores publicos e a construgido e operacdo de um centro de
estudos sobre a gestdo administrativa.

Assim, denota-se que o servigo publico de satide pode ser objeto da Parceria Publi-

co-Privada, na modalidade de concessido administrativa.
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4. Parceria Publico-Privada na area da satude

Influenciado por movimentos socioeconémicos a partir do século XX, no chamado
Estado Social, momento em que foram propagadas politicas publicas e os servigos
publicos, o Estado passou a se imiscuir na economia de forma direta, assumindo
uma funcdo intervencionista para o fim de delimitar e regular as atividades eco-
noémicas.

A intencdo dessa nova forma de Estado era a de garantir que todo o individuo ti-
vesse assegurado acesso a bens e servigos publicos, de modo que foi necessaria a
reestruturacdo administrativa, com a criagdo das empresas estatais, sociedades de
econdmica mista, empresas publicas e fundagdes, visando atingir a nova finalidade
estatal, substituindo o setor privado na execucdo de servicos que antes eram da
responsabilidade deste (SERVA, 2011, p. 51).

Nesse sentido, Tavares (2006, p. 57) assevera que:

Surge o denominado ‘Estado Social’ para atender aos reclamos de
indole assistencial da sociedade, que clamava por uma interveng¢io
estatal que assegurasse condicdes minimas aqueles incapazes de
prover o seu proprio sustento. Efetivamente, ao se transformar em
Estado prestador, automaticamente passa a condicdo de equaliza-
dor de um patamar social minimo, realocando (ou pretendendo fa-
zé-lo) aqueles que se encontrassem em situacio inferior a esse mi-
nimo para os patamares desejaveis.

Streck e Morais (2010, p. 65), ao tratarem desse momento, afirmam que:

Intervencgodes sdo assumidas para manter os desamparados; oficinas
publicas sdo mantidas para resolver o desemprego, legislacdo sobre
o trabalho de menores, regulacdo da jornada de trabalho, leis relati-
vas a seguranga no trabalho [...] assim é que a liberdade contratual e
econOmica, simbolos da doutrina econdmica liberal - o liberalismo
-, é fortemente reduzida pela participacdo do Estado como ator do
jogo econdmico, atuando no e sobre o dominio econémico, e, em um
sentido mais amplo, do jogo social como um todo, participando das
mais variadas formas nas lutas, reivindicacdes e arranjos sociais
como ator privilegiado.

Contudo, em que pese os objetivos do Estado de Bem-Estar Social, observa-se que
este ndo teve a capacidade para, sozinho, dar conta de toda a demanda e, com efici-
éncia, garantir o acesso de todos os servicos publicos a populacdo. A propésito,
Serva (2011, p. 53) assevera que:

Apesar do grande avango, principalmente nos aspectos dos direitos
sociais, este modelo de Estado trouxe algumas consequéncias nega-
tivas, como um grande crescimento do Estado, que passou a atuar
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em todas as questdes da vida social dos cidadaos, e também a inefi-
ciéncia no momento das prestacdes dos servigos a populagio.

A partir da ineficiéncia estatal em garantir a execugao dos servigos publicos é que a
forma de atuag¢do do Estado mereceu ser repensada, passando a iniciativa privada
a assumir a prestacdo dos servigos que antes eram inerentes aquele, o que ocorreu
a partir de concessoes, permissdes e autorizagdes, possibilitando, ainda, a “contra-
tacdo com a iniciativa privada, por meio das parcerias publico-privadas”
(SILVEIRA, 2004, p. 211).

Nessa perspectiva, a ado¢do das Parcerias Publico-Privadas na area da saude pu-
blica pode ser considerada como recente forma de gestdo na busca pelo ofereci-
mento do servico publico de qualidade e eficiéncia. Nao se pode olvidar que os be-
neficios trazidos com o acesso irrestrito aos servicos de satde publica nao sdo
sentidos apenas pelos usudrios diretos, pois os efeitos irradiam para outros indivi-
duos.

Importante discussdo acerca da possibilidade da execucdo de servigos publicos
relacionados a saude por entes privados foi trazida no julgamento do Recurso Ex-
traordinario 581488/RS (BRASIL, 2015), em que se discutiu a possibilidade da
adocdo do sistema denominado “diferenca de classe ou de acomodac¢ao” nos aten-
dimentos médicos prestados pelo Sistema Unico de Satide, consistente numa espé-
cie de pagamento ou de uma remunerac¢do adicional realizada pelo paciente para
que possa ter acesso a leitos e tratamentos em melhores condigoes.

Em que pese a forma de tratamento nao tenha sido admitida no bojo do RE, em
observancia ao principio da equidade, admitiu-se a possibilidade da participacao
da iniciativa privada na prestacdo de atividades relacionadas a saude, em sua for-
ma complementar. Nesse sentido, o Ministro Dias Toffoli aduz que (BRASIL, 2015.
p. 22):

A Constituicdo Federal, portanto, ao disciplinar o direito a saude,
oferece expressamente a possibilidade de modernizacdo da Admi-
nistracao Publica por meio da participa¢do consensual e negociada
da iniciativa privada tanto na gestdo de determinadas unidades de
saude quanto na prestacdo de atividades especificas de assisténcia a
saude.

(..

A complementaridade do setor privado na area da saude publica,
inclusive, é reconhecida pelo Ministério da Satde, que, em seu ma-
nual sobre doutrinas e principios, elaborado pela Secretaria Nacio-
nal de Assisténcia a Saude, reconhece ter a Constituicao Federal de-
finido que, quando houver insuficiéncia do setor publico e for
necessaria a contratacio de servigos privados, isso se deve dar sob
trés condigoes:
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1a. - celebracdo de contrato, conforme as normas de direito publico,
ou seja, interesse publico prevalecendo sobre o particular;

2a. - a instituicdo privada devera estar de acordo com os principios
basicos e normas técnicas do SUS. Prevalecem, assim, os principios
da universalidade, equidade, etc., como se o servico privado fosse
publico, uma vez que, quando contratado, atua em nome deste;

3a. - a integracao dos servicos privados devera se dar na mesma 16-
gica organizativa do SUS, em termos de posicdo definida na rede re-
gionalizada e hierarquizada dos servicos. Dessa forma, em cada re-
gido, devera estar claramente estabelecido, considerando-se os
servicos publicos e privados contratados, quem vai fazer o que, em
que nivel e em que lugar.

Destaca-se, todavia, que a transferéncia por parte do Estado em relaciao a execugao
da prestagdo de um servico publico a um entre privado, ndo resulta no afastamento
da sua titularidade, que ainda é do Poder Publico. Assim, o que se observa é que o
setor privado também pode atuar na prestacao de servicos relacionados a saude,
logicamente de maneira complementar aqueles prestados pelo Estado, conforme
se denota especificamente do artigo 42, § 22, da Lei n2 8.080/1990, consoante se-
gue:

Art. 4° O conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6r-
gdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracao direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Po-
der Publico, constitui o Sistema Unico de Satide (SUS).

[..]

§ 22 A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Sa-
ude (SUS), em carater complementar.

Importa esclarecer que a participacao de entidades particulares na execuc¢do de
servicos relacionados a satde pode se dar de forma complementar e de forma su-
plementar, sendo certo que esta é relacionada aqueles servicos prestados por se-
guradoras e ndo seguem os preceitos do Sistema Unico de Satde (SUS), mas da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), por meio da Lei n? 9.961/2000 e
pela Lei n2 9.656/1998, que tratam dos planos e seguros de saide. A complemen-
tar, de outro vértice, diz respeito a atuagdo conjunta entre o poder publico e o setor
privado, na forma do artigo 199, § 12, da Constituicao Federal, que prevé:

§ 12 As instituicoes privadas poderdo participar de forma comple-
mentar do sistema unico de sadde, segundo diretrizes deste, medi-
ante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.
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Diante disso é que ndo se tem duvidas que o Estado pode contar com parceiros
privados para estender, ou até mesmo colocar em pratica agdes que até entao nao
podem ser desenvolvidas ante a auséncia de recursos financeiros publicos para
tanto, atuando de forma complementar ao Sistema Unico de Satde. Assim afirma
Manica (2010, p. 159):

Ao contrario do que sustentam alguns autores e parte da jurispru-
déncia patria, a previsdo constitucional da participacdo comple-
mentar da iniciativa privada no SUS ndo significa a atribuicdo de
dever estatal de prestacdo direta dos servicos publicos de saude.
Nao raro sdo encontradas nos tribunais brasileiros decisdes que
impedem a celebracdo de parcerias com o setor privado com fun-
damento em suposto descumprimento da complementaridade da
participacdo privada nos servicos publicos de satde. Os efeitos juri-
dicos de tais decisdes nos respectivos casos concretos e seu efeito
reflexo na seguranca juridica acabam por prejudicar a evolugdo do
direito, a modernizacdo da Administracdo Publica e a efetivacdo do
direito a satude.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de que ao particular também podera ser incum-
bido o exercicio de atividades relacionadas diretamente a satide e ndo somente as
ditas atividades-meio, como a limpeza e vigilancia de casas hospitalares, por
exemplo. A partir dessa observacdo é que se pode afirmar que é possivel tanto a
execucdo dos servigos de bata-cinza, restringindo-se a construcdo e/ou reforma de
infraestrutura e sua manutengao, como os de bata-branca, o que compreende tam-
bém a execucdo dos servigos clinicos, de maneira mais ampla.

Reconheceu-se, ainda, que embora os servicos de saude devam ser oferecidos de
maneira ampla, os limites orcamentarios do Estado e os elementos técnicos ndo
conseguem proporciona-los de maneira suficiente e adequada (BRASIL, 2015, p.
6):

Embora os servigos de saude publicos devam obedecer a esses
principios, isso nao significa que o Estado deva fornecer todo tipo
de servico de saude na forma pretendida pelos cidadaos. A cobertu-
ra deve ser, de fato, a mais ampla possivel, observando-se os ele-
mentos técnicos regulados pelo Estado e pela ciéncia, bem como os
limites or¢amentarios estritos; ou seja, os servicos devem ser reco-
nhecidos como sendo adequados pelas autoridades cientificas, mé-
dicas, farmacéuticas e administrativas (sanitdrias), mas, também,
hao de ser prestados de acordo com a capacidade econdmica do po-
der publico, como ja advertiram os juristas norte-americanos
Stephen Holmes e Cass R. Sustein em sua aclamada obra The Cost of
Rights (Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 14-15), sen-
do absolutamente l6gico que os direitos sejam garantidos por meio
da prestacdo do servico publico onde haja verba or¢amentaria sufi-
ciente.
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No julgamento da ADI 1923, em que se discutiu a inconstitucionalidade da Lei n®
9.637/1998, que dispde sobre as Organizagdes Sociais, em razao de que, suposta-
mente, o Poder Publico transferiria ao setor privado a responsabilidade pela exe-
cucdo de servicos publicos, também foi reconhecida a possibilidade de que a inicia-
tiva privada, de forma complementar, execute servicos relacionados a area da
saude, por exemplo. Neste sentido, destaca-se trecho do voto do Ministro Ayres
Britto (BRASIL, 2015, p. 12/13):

Agora é de se perguntar: a iniciativa privada é permitida a presta-
cdo de servicos publicos? Ha servicos publicos em que o setor pri-
vado pode atuar por sua conta e risco? Em caso afirmativo, podem
recursos publicos ser destinados a instituicées privadas, ndo inte-
grantes da Administracdo Publica? Existe mesmo um setor publico
ndo-estatal, ou, por definicao, todo setor publico tem que ser esta-
tal?

Da leitura de todos esses dispositivos constitucionais desata a compreensdo de
que, realmente, ha servicos publicos passiveis de prestacdo nao-estatal. Servicos
que, se prestados pelo setor publico, seja diretamente, seja sob regime de conces-
sdo, permissdo ou autorizacao, serdo de natureza publica; se prestados pela inicia-
tiva privada, serdo também de natureza publica, pois o servico ndo se despubliciza
pelo fato do transpasse da sua prestacao ao setor privado.

Na argumentacdo exposta, esclareceu-se que o servico quando executado por ente
privado ndo perde o carater de servico publico e que, na esséncia, a atuacao priva-
da terd mais eficacia do que a publica em determinados setores, considerando a
agilidade e flexibilidade do regime de direito privado, afastando a tese, frisa-se, de
que a iniciativa privada nao poderia executar determinados servigos publicos. A
proposito, € o que se extrai do voto do Ministro Ayres Britto (BRASIL, 2015, p. 30):

Nesse amplo contexto normativo, penso ja se poder extrair uma
primeira conclusao: os particulares podem desempenhar atividades
que também correspondem a deveres do Estado, mas ndo sdo ex-
clusivamente publicas. Atividades, em rigor, mistamente publicas e
privadas, como efetivamente sdo a cultura, a saude, a educagdo, a
ciéncia e tecnologia e 0 meio ambiente. Logo, atividades predispos-
tas a uma protagonizacdo conjunta do Estado e da sociedade civil,
por isso que passiveis de financiamento publico e sob a clausula da
atuacdo apenas complementar do setor publico. Noutro dizer, ali
onde a atividade for de exclusivo senhorio ou titularidade estatal, a
presenca do Poder Publico é inafastavel. Contudo, se essa ou aquela
atividade genuinamente estatal for constitutiva: a) de servico publi-
co, o Estado ndo apeia jamais da titularidade, mas pode valer-se dos
institutos da concessdo ou da permissao para atuar por forma “indi-
reta”; ou seja, atuar por interposta pessoa juridica do setor privado,
nos termos da lei “e sempre através de licitagdo” (art. 175 da CF); b)
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se constitutiva de “servico de relevancia publica”, que ja se define
como atividade mescladamente publica e privada no seu senhorio
ou titularidade, ai a respectiva prestacio se da pela iniciativa priva-
da, em carater complementar a acdo estatal.

Assim, denota-se que ha possibilidade que entidades privadas prestem todos os
servicos relacionados a satude, sem limitacao, pois, segundo Manica (2010, p. 163):

A assisténcia prestada por meio da iniciativa privada deve comple-
mentar as atividades de competéncia do SUS, as quais ndo podem
ser integralmente executadas por terceiros. Assim, quando a Consti-
tuicdo Federal menciona a complementariedade da participagdo
privada no setor de sadde, ela determina que a participa¢do da ini-
ciativa privada deve ser complementar ao SUS, incluidas todas as
atividades voltadas a prevengao de doencgas e a promogao, prote¢do
e recuperacao da sadde, dentre as quais aquelas de controle e fisca-
lizacao.

0 argumento, portanto, de que somente o Estado pode oferecer servigos publicos
de saude deve ser revisto na medida em que o Poder Publico também dever obser-
var a adoc¢do de formas de administracao que sejam eficazes para o amplo exerci-
cio desses servigos, sendo irrelevante que o faca de maneira direta ou nao. Sob este
ponto de vista, importa destacar que o que se busca é a consecucdo de um bem
comum: o acesso a saude pelo individuo.

E 0 que se extrai, inclusive, do voto do Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2015, p. 62):

Em outros termos, a Constituicdo ndo exige que o Poder Publico
atue, nesses campos, exclusivamente de forma direta. Pelo contra-
rio, o texto constitucional é expresso em afirmar que sera valida a
atuacio indireta, através do fomento, como o faz em setores parti-
cularmente sensiveis como saudde (...).

Disso se extrai que cabe aos agentes democraticamente eleitos a definicdo da pro-
porc¢do entre atuacdo direta e indireta, desde que, por qualquer modo, o resultado
constitucionalmente fixado - a prestacao dos servigos sociais - seja alcangado.

E nesta perspectiva, considerando a possibilidade trazida pelo texto da Constitui-
c¢do Federal de que o servico publico de saide podera ser oferecido de maneira
complementar pela iniciativa privada e a auséncia do Estado no atendimento de
diversas areas da saude publica, mercé da insuficiéncia de investimentos ou da ma
gestao do dinheiro publico, é que se admite a ado¢do, na forma de concessdao admi-
nistrativa, das parcerias publico-privadas, para que o direito fundamental a satde
possa ser exercido de maneira concreta, pois pode garantir maior autonomia ge-
rencial e orcamentdria, assim como a flexibilizacdo em relacdo as relacées traba-
lhistas, e a autonomia para a realizacdo de compras e a firma¢do de contratos
(SERVA, 2011, p. 115).
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4.1 Hospital do suburbio: exemplo de PPP como instrumento de acesso a saude

Dentre as vantagens em se realizar a Parceria Publico-Privada no setor da saude
estd, sem duvidas, a eficiéncia e a qualidade com que este servico pode ser presta-
do pela iniciativa privada em prol de todos os individuos, mormente em relacao
aqueles que necessitam exclusivamente do Sistema Unico de Satde.

Exemplo disso é o Hospital do Subtrbio, localizado no municipio de Salvador/BA, é
pioneiro quando se trata de Parceria Publico-Privada na area da saude. Em opera-
¢do desde setembro de 2010, é dirigido e operacionalizado pelo consércio Prodal
Saude, formado pelas empresas Dalkia Brasil S.A e Promédica Patrimonial S.A, ven-
cedor da licitagdo na modalidade de concorréncia, do tipo técnica e preco. A em-
presa Promédica é responsavel pela parte assistencial - médica, de enfermagem,
fisioterapia, nutrigcao enteral e parenteral -, e a Dalkia compete cuidados referen-
tes a area de infraestrutura, isto é, higienizacdo, segurancga, alimentacao, lavande-
ria, paisagismo, manutencao predial, engenharia clinica (FERNANDEZ, 2014, p. 32).

Sobre as peculiaridades da Parceria Publico-Privada firmada para o funcionamento
o Hospital do Subtrbio, Sasso (2016, p. 126) discorre que:

Esta contratac¢do teve por objeto a transferéncia ao concessionario a
execucdo e geréncia dos servicos clinicos e ndo clinicos, ndo prece-
dida de obra publica (consistente em equipar, mobiliar e operar a
unidade hospitalar, incluindo os servicos médicos prestados). E
uma hipétese bem peculiar e ndo é a mais utilizada no cenario naci-
onal. Primeiro, porque ndo envolveu a construcao da infraestrutura
hospitalar, a qual foi realizada pelo Estado da Bahia por outras con-
tratacGes. Segundo, permitiu ao parceiro privado a geréncia os ser-
vicos clinicos, sendo classificado como ‘bata-branca’.

O contrato de concessdao administrativa entre o consorcio vencedor e o Estado da
Bahia, por meio da Secretaria Estadual de Saide da Bahia, foi firmado pelo prazo
de 10 anos, com valor de R$ 1.075.002.835,00 (um bilhdo, setenta e cinco milhdes,
dois mil e oitocentos e trinta cinco reais). O consoércio vencedor € o responsavel
pela execucdo e gerenciamento de todos os servicos, clinicos ou ndo, ou seja, os
servicos de bata-branca. Contudo, a estrutura da casa hospitalar foi entregue pelo
Estado, o que gerou a necessidade de ampliacao da estrutura fisica.

0 Hospital do Suburbio, que possui mais de 370 leitos para atendimento de urgén-
cia e emergéncia de adultos e criancas, dentre outros, foi reconhecido como inova-
dor na prestacdo de servicos de saude com qualidade e eficiéncia, sendo certo que
ja obteve reconhecimento internacional pela Organizacao das Nag¢des Unidas na
categoria “Melhorando a Entrega de Servicos Publicos”, além do prémio “Parcerias
Emergentes”, concedido pelo International Finance Corporation, que faz parte do
Grupo Banco Mundial, voltado para o setor privado nos paises em desenvolvimen-
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to (CARVALHO, 2014, p. 85), dentre outros, conforme menciona Carrera (2014, p.
115):

[...] este é um projeto pioneiro ousado e que atingiu resultados re-
conhecidos. Nos trés anos de funcionamento, o Hospital do Subutr-
bio recebeu varios prémios: do IFC/Banco Mundial e o Infrastructu-
re Journal (plataforma internacional do setor de infraestrutura),
por estar entre os dez melhores projetos de PPP de insercao junto a
comunidades carentes na regido da América Latina e Caribe; da
Consultoria KPMG (prestador de servico nas areas de auditoria e es-
tratégia), por ser um dos dez melhores projetos de investimento em
saide no mundo; e da revista World Finance, por ser um dos me-
lhores projetos de PPP na América Latina.

Importa destacar que o Consdrcio Publico vencedor da licitacdo recebe sua remu-
neracdo baseada em indicadores de quantidade de produgdo assistencial e de qua-
lidade. O indicador de quantidade leva em consideracao a prestagdo de servicos de
urgéncia e emergéncia, de diagndstico e terapéutico, bem como consultas e cirur-
gias. Ja o indicador de qualidade se refere ao desempenho dos servicos prestados,
tais como a incidéncia de mortalidade, infec¢des, dentre outros (HOSPITAL DO
SUBURBIO, 2018).

A partir da experiéncia de sucesso com o Hospital do Suburbio é que se verifica
que as Parcerias Publico-Privadas representam uma forma de garantir as melhori-
as que a saude publica necessita, pois sdo capazes de suprir as deficiéncias estatais,
sobretudo as relacionadas ao investimento no setor sanitdrio.

5. Conclusiao

0 estudo em tela buscou apontar a Parceria Publico-Privada como mecanismo que
pode ser eficaz para a consecucao do direito a satide, na medida em que o Poder
Publico, considerando o atual estado do Sistema Unico de Saude, nio é capaz de
colocar a disposicdo de toda a populagdo o servigo publico de qualidade e eficién-
cia, deixando de observar, portanto, os principios que regem o SUS.

Sabe-se que o direito a saude é consagrado como fundamental e cabe ao Estado
adotar as providéncias necessarias para que torne eficaz o seu exercicio. Anteri-
ormente a edicao da Lei n? 8.080/1990, que regula as acdes e servigos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por
pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado, o acesso a saude era
restrito a determinadas classes de trabalhadores ou aos contribuintes da Previ-
déncia Social.

Somente com a Lei n? 8.080/1990, regida, dentre outros, pelos principios da uni-
versalidade, equidade e integralidade, é que o acesso aos servicos de saide passou
a ser disponivel a todos que dela necessitam, ao menos em tese. Em que pese se
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reconheca os avancos realizados no acesso a saude publica, também é importante
destacar que somente o Estado ndo consegue suprir a demanda relacionada ao
servico publico.

Ha elementos que apontam a consideravel diferenca entre o atendimento prestado
pelo Sistema Unico de Satde (SUS) e aquele disponibilizado pelo setor privado,
deixando a mercé aqueles que necessitam dos mais basicos cuidados. Como exem-
plo disso é possivel mencionar que o nimero de médicos especialistas atuantes no
sistema publico é inferior em relacdo aqueles do privado. Também existem consi-
deraveis diferencas de qualidade e quantidade dos equipamentos médicos coloca-
dos a disposicdo dos usudrios do sistema publico e do privado, além da falta de
leitos para atender os pacientes e a extensas filas para atendimento médico especi-
alizado.

Diante desses problemas é que se mostra pertinente a adocao de outras formas de
gestao na area da saude, objetivando oferecer o servico publico de qualidade e efi-
ciéncia, mormente em razdo da possibilidade de que entes privados atuem de for-
ma complementar na area da satude publica.

Para que se faca a andlise acerca da possibilidade de participacdo privada na pres-
tacao de servicos de saude, oportuno que se distinga a diferenca entre a satde su-
plementar e complementar, sendo certo que aquela é regida pela Lei n®
9.961/2000 e pela Lei n? 9.656/1998, e esta diz respeito a atuagdo do setor publi-
co e privado, em conformidade com o artigo 199, § 12, da Constitui¢cdo Federal.

Apontou-se, ainda, que nao ha obrigatoriedade de que o Poder Publico atue isola-
damente na prestacdo dos servicos relacionados a sadde. A despeito disso, consta-
tou-se que a admissao de mecanismos que privilegiem a participacdo da iniciativa
privada na execug¢do dos servicos relacionados a saude é possivel ante a previsao
constitucional da atuacdo de forma complementar de entes privados e o reconhe-
cimento acerca da constitucionalidade da gestao em parceria com a iniciativa pri-
vada, a exemplo do que se observou nos julgamentos da ADI 1923/DF e RE
581.488/RS.

Outrossim, a atual conjuntura da gestdao publica, especialmente pelo fato de ter se
tornado, de certa forma, flexivel, favorece a ado¢ao das Parcerias Publico-Privada
e, desse modo, a junc¢do do setor publico e do privado quando se fala na execucgao
de servicos publicos de qualidade, de modo que a busca pela satisfacao da popula-
¢do em relacdo ao direito constitucionalmente previsto é que deve ser levada em
conta.

Assim, foram analisadas as principais caracteristicas da Parceria Publico-Privada,
previstas na Lei n? 11.079/2004, incluindo sua defini¢cao e as modalidades de con-
cessdo patrocinada e administrativa, sendo certo que esta, considerando suas pe-
culiaridades, uma vez que nao exige contraprestacdo por parte do usudrio final,
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ante a impossibilidade de dividir os custos, é a adequada para a area da saude,
oportunidade em que poderao ser objeto do contrato tanto o servico de bata-
branca, como o de bata-cinza, ou seja, também podera ser objeto de concessdo a
prestacdo de servicos clinicos pelo parceiro privado.

Na sequéncia, o Hospital do Suburbio exemplificou a nova forma de gestdo da sat-
de publica, pois, a partir de Parceria Publico-Privada é que se privilegiou o acesso
da populagdo ao servico publico de qualidade e eficiéncia. Nesse sentido, verificou-
se que a concessdo representou consideravel mudanga em relacdo aos atendimen-
tos hospitalares colocados a disposi¢do dos administrados, sendo certo, ainda, que
se faz com custo 10% (SEMEIA, 2015) inferior se comparados com hospitais em
que o Poder Publico operacionaliza, revelando que o ente privado pode adminis-
trar com primazia o dinheiro publico. O que se vislumbra, portanto, é que as Parce-
rias Publico-Privada representam inovagdo e se mostram como viaveis frente aos
atuais dilemas enfrentados pela saude publica.

Destacou-se, todavia, que a celebragcdao de contratos de concessdao administrativa
ndo confere ao ente privado a total responsabilizacdo pelos servicos relacionados a
saude, uma vez que é permitida sua execucao apenas de forma complementar. Por
fim, frisou-se que a ado¢ao da concessao administrativa como forma de gerir o ser-
vigo publico de saude deve ter entendida como forma de colocar a disposicao da
populacdo a prestacdo de servicos de exceléncia e eficiéncia, afastando todas as
mazelas presentes no Sistema Unico de Satide.

Por tais razdes é que o Estado nao deve ser visto como o Unico ou o responsavel
direto dos servicos de saude, de sorte que na busca da maxima efetividade deste
servigo publico é que se vislumbra a Parceria Publico-Privada como instrumento
colocado a disposi¢do do Poder Publico para a sua concretizagao.
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