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RESUMO

Em vista da crescente utilizacdo da concessdo nos servicos publicos, o presente
trabalho objetiva investiga-la na area da saude em razdo da Reforma de Estado
ocorrida em 1997 e apresentar uma reflexao critica acerca do tema. Amparado no
principio constitucional que consagra a saude como direito fundamental e que precisa
ser concretizado por meio acgoes e atividades estatais, este estudo visa identificar a
participacdo de entes privados na prestacdo dos respectivos servicos publicos,
proprios do Estado. Para tanto, pretende-se, conceituar o Estado (e mencionar o seu
desenvolvimento historico) e a Administracdo Publica (citando suas atividades
essenciais e a Reforma ocorrida recentemente), dissertar sobre o ‘direito a saude’, as
‘parcerias publico-privadas’ e o instituto da ‘concessao’. O estudo se desenvolvera
mediante o método de abordagem dedutivo, e no que concerne as técnicas de
pesquisa, far-se-a o uso de documentacao indireta, através de pesquisa bibliografica.
Este ensaio perpassa também pelo enquadramento dessas ideias no ordenamento
juridico patrio, demonstrando que os vinculos firmados entre os setores publico e
privado, para a prestacdo dos servicos de saude, ttm como escopo o alcance da
eficiéncia e da qualidade do servico, e por consequéncia a satisfacdo do interesse
coletivo. O trabalho constara de trés capitulos, introducéo, concluséo e referéncias. O
primeiro capitulo tratara do “Estado e da Administragao Publica”; o segundo abordara
o “Direito a Saude” no Brasil e o terceiro fara uma “Anadlise das parcerias na
Administracdo Publica”. Nesse sentido, o resultado da pesquisa mostrou que € de
grande importancia o esclarecimento do tema concessao do servi¢o publico de saude
em razdo da reforma gerencial na Administracdo do Estado, visto que ainda ha muita
divergéncia e complexidade nos procedimentos sobre a ‘contratacdo’, prestacao e
fiscalizacdo dos servicos de saude por entidades privadas.

Palavras-chave: Concessao. Direito a saude. Servigco publico. Participacdo publico-
privado.



ABSTRACT

In view of the increasing use of the concession in the public services, the present study
aims to investigate in healthcare on the grounds of State Reform took place in 1997
and present a critical reflection on the subject. Based on the constitutional principle
that enshrines health as a fundamental right and what needs to be accomplished
through actions and State activities, this study aims to identify the participation of
private entities in the provision of public services, own the State. To this end, it is
intended, conceptualize the State (and mention your historical development) and
Public Administration (citing their core activities and the reform that took place
recently), lecturing about the ' right to health ', the ' public-private partnerships ' and '
grant ' Institute. The study will develop through the method of deductive approach, and
with regard to research techniques, will make the use of indirect documentation,
through bibliographical research. This essay also pervades the framing of these ideas
in the Brazilian legal system, demonstrating that the links concluded between the
public and private sectors, for the provision of health services, are scoped to the scope
of the efficiency and quality of service, and therefore the satisfaction of collective
interest. The work will appear in three chapters, introduction, conclusion and
references. The first chapter treats of the "State and public administration"; the second
will address the "right to health” in Brazil and the third will make an "analysis of the
partnerships in the public administration”. In this sense, the search result showed that
it is of great importance the clarification of the theme issue of public health service
because of the managerial reform in the administration of the State, since there's still
a lot of divergence and complexity in procedures on the ' hiring ', provision and
supervision of health services by private entities.

Keywords: Grant. Right to health. Public service. Public-private participation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar o processo legal de concessao
dos servicos publicos de saude no Brasil e seus efeitos a partir da Reforma Gerencial
do Estado ocorrida em 1997, e apresentar uma reflexao critica acerca do tema. Para
tanto, busca-se verificar de que forma tal “concessao” tem refletido positivamente na
salde publica brasileira.

Isto porque o objetivo da citada Reforma Gerencial implantada pelo Estado era
promover a modernizacao e flexibilizagdo da gestdo publica, bem como otimizar os
recursos publicos, melhorar a eficiéncia, focando os resultados e previsdo da divisao
dos servicos publicos em duas categorias: servico exclusivo ou proprio do Estado
(como policia, regulacédo e fiscalizacdo) e servicos nao exclusivos (como saude,
pesquisa, ensino e cultura).

Assim, houve uma redefinicdo do papel do Estado no campo da saude e o
fortalecimento da capacidade estatal de formulacéo e fiscalizacdo das politicas, sendo
transferidas a entidades ndo governamentais algumas atividades que ndo caberiam
ao governo prover de forma direta, como, por exemplo, a prestacéo de servigos tidos
por sociais, como € o caso da saude publica.

Nesse sentido, o objetivo geral deste trabalho é analisar o instituto da
‘concessao dos servigcos publicos de saude’ apos a Reforma Gerencial do Estado, por
meio da Parceria Publico-Privada regulamentada pela Lei n° 11.079/04; abrangendo
seus efeitos, consequéncias e posicionamento do ordenamento juridico em face da
atividade de fomento publico do Estado nos servicos de saude.

Como obijetivos especificos serdo apresentados a atuacdo do Estado e da
Administracdo Publica na prestacdo de servicos de saude; a saude como direito
constitucional fundamental e a realidade brasileira na busca de resguardar tal direito;
o desenvolvimento da concessao e das parcerias publico-privada no Brasil; e ainda
0S aspectos positivos e negativos na concessao de servigcos de saude.

A presente pesquisa €, portanto, de suma importancia para a Academia e para
a Sociedade frente a atual realidade do sistema de saude brasileiro, sendo que, a
provisao de assisténcia a saude permanece, sem duvida, como um grande desafio da

democracia brasileira. O pais necessita urgentemente de uma ‘concertacdo politica’



com foco no papel do governo federal e na redefinicdo da relacao publico e privado
no setor.

Para tanto, o estudo se desenvolvera mediante a aplicacdo do método de
abordagem dedutivo, visto que serdo considerados uma investigacdo qualitativa e
explicativa para a apresentacdo dos resultados. No que concerne ao método de
procedimento, sera adotado o método histdrico, hermenéutico e funcionalista, uma
vez que serda analisado o assunto em varias épocas para que se contextualize a
situacdo contemporanea. Como Técnicas de Pesquisa, sera usado de forma direta a
pesquisa ‘documental’ (na Constituicdo Federal brasileira e na legislagédo pertinente,
dentre elas a Lei n° 11.079/04) e indireta, através da pesquisa bibliografica
contextualizada em doutrinas, periodicos, artigos cientificos, internet, com o objetivo
da obtencédo de respostas suficientes para as conclusdes necessérias acerca do tema
em apreciagao.

Quanto a sua estrutura, o presente trabalho serd sistematizado em trés
capitulos, além de contar com a Introducdo, a Conclusdo e as Referéncias
Bibliograficas. O primeiro Capitulo trata do Estado como ordem politica, e seu
desenvolvimento ao logo da histéria, bem como a atuacao da Administracdo Publica
brasileira na prestacdo das atividades essenciais ao Pais, e em seguida, ha o relato
das mudancas ocorridas apés a Reforma do Estado de 1997.

O segundo Capitulo, por sua vez, apresentara o direito constitucional a saude,
seu conceito e abordagem juridica. Além disso, sera tratado direito a salde e sua
eficacia, e em seguida, haverd uma analise do atual sistema de saude no Brasil. O
capitulo é finalizado com comentarios sobre entidades ndo-estatais que prestam
servicos de saude publica.

E finalmente, no terceiro Capitulo, estudard as parcerias firmadas pela
Administracdo Publica, abordando a desestatizacdo e a privatizacdo, além da
concessao, desde o conceito até os aspectos gerais e, ainda, as Parcerias Publico-
Privadas; finalizando, falando sobre com a concesséo do servi¢co publico de saude,
seus aspectos positivos e negativos. Tudo procurando delimitar o tema, alcangar os
objetivos tracados e estabelecer a finalidade e importancia dessa monografia.

Dessa forma, busca-se observar se a concesséo dos servi¢os publicos de saude
no Brasil tem alcangado seus objetivos de qualidade, desenvolvimento e satisfagao

do interesse publico nesse setor, considerando o ordenamento juridico patrio.
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2 O ESTADO E A ADMINISTRACAO PUBLICA

Como € do conhecimento geral, o Direito € uma ciéncia social que estuda e
rege a realidade dos povos e seu comportamento no decurso dos tempos.

Nesse sentido, ndo poderia deixar de analisar e estudar a situagéo atual do
desenvolvimento da concessdo dos servicos publicos de saude no ambito da
Administracdo no Brasil. Para tanto, faz-se necessario conceituar e demonstrar sua
génese para melhor compreender as instituicbes e a realidade que foi sendo
construida ao longo dos anos sobre o sistema de salde publica do Pais.

2.1 DO ESTADO E SEU DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, para uma melhor abordagem sobre o tema, objeto do presente
estudo, deve-se entender que antes da criacdo do Estado como ente politico, surge a
sociedade como valor fundamental para a existéncia do Estado, j& que a natureza faz
do homem um “ser politico” que n&o pode viver fora da sociedade.

ApoOs o declinio da era medieval e o surgimento da burguesia, desperta-se no
guadro politico do Ocidente o dualismo Sociedade-Estado.

Sobre esse aspecto, Bonavides (2004, p. 70) descreve bem a relacédo da
Sociedade com o Estado:

A burguesia triunfante abracga-se acariciadora a esse conceito que faz do
Estado a ordem juridica, o corpo normativo, a maquina do poder politico,
exterior a Sociedade, compreendida esta como esfera mais dilatada, de
substrato materialmente econdmico, onde os individuos dinamizam sua a¢ao
e expandem seu trabalho.

A partir dessa explanacdo pode-se entender que a sociedade é algo
intermediéario entre individuo e Estado. Este Ultimo apresenta-se como uma forma de
organizacao politica construida dentro de um territério com o intuito de ordenar as
condutas humanas para que haja um melhor convivio social.

O Estado como ordem politica da sociedade é conhecido desde a antiguidade

até os dias atuais, porém nem sempre teve uma denominacdo. Ha pensadores que
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caracterizam o Estado de acordo posi¢ées filosoficas, enquanto outros apontam o lado
juridico, e ainda alguns que destacam os aspectos sociologicos de seu conceito.

Sobre o Estado pode-se se dizer que, para a doutrina majoritaria, os trés
elementos essenciais que o compde sdo: povo, territdério e governo. O primeiro dos
elementos é considerado, no sentido juridico, aquela parte da populacdo capaz de
participar, através de eleicbes, do processo democratico, dentro de um sistema
mutavel de restricbes, que depende de cada pais e também da época. Em relacdo ao
territdrio, esse constitui a base geogréafica na qual se encontra fixado o elemento
populacional sem interferéncia da soberania de outro Estado. No que tange ao ultimo
elemento, pode ser considerado o membro institucional que administra o Estado, e é
composto do conjunto de Orgaos estatais que realizam func¢des objetivando atingir
determinados fins que promovem a politica puablica, dominante na sociedade.

Ha doutrinadores que incluem mais um elemento caracteristico do Estado, esse
elemento seria a soberania, afirmando que o conceito de Estado ndo € um conceito
geral valido para todos os tempos, mas € um conceito histérico concreto que surge
guando nascem a ideia e préatica da soberania, no século XVII.

E compreendendo o Estado que se chega a andlise de suas profundas
mudancas e crescimento. Sabe-se que do século XVIIl ao XX, o mundo se envolveu
em revolucdes e lutas para a concretizacao de direitos como a liberdade, a igualdade
e a fraternidade.

Nas licdes de Bonavides (2004, p. 25) ele retrata a sequéncia dos Estados que

foram se formando ao longo dos anos:

Cada revolugcéo daquelas intentou ou intenta tornar efetiva uma forma de
Estado. Primeiro, o Estado liberal; a seguir, 0 Estado socialista, depois 0
Estado social das Constituicbes programaticas, assim batizadas ou
caracterizadas pelo teor abstrato é bem-intencionado de suas declara¢fes de
direitos; e de ultimo o Estado social dos direitos fundamentais, este, sim, por
inteiro capacitado da juridicidade e da concre¢do dos preceitos e regras que
garantem estes direitos.

O primeiro Estado juridico, guardidao das liberdades individuais, se firmou logo
apos a Revolucdo Francesa. Naquela época a burguesia, inicialmente a classe
dominada, e em seguida a classe dominante, despertou no povo a consciéncia de
suas liberdades politicas. Nesse contexto liberal, o Estado se apresentava com um
papel minimo, o poder politico é limitado, a fim de garantir a liberdade individual dos

cidadaos.
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A Administracé@o Publica, fica restrita as func¢des classicas de garantia da ordem
social, defesa externa e administracéo da justica, deixando a ordenacao de todos os
demais campos sob a livre organizacéo e regulacédo da sociedade. As constitui¢des,
nesta fase, garantiam basicamente a limitacdo do poder politico e a liberdade
individual de cada cidaddo em face do Estado. Nesta época, consagram-se 0S
principios da legalidade e a igualdade formal, pela protecéo da propriedade privada e
pela separacdo de poderes. A modalidade tipica do texto constitucional limita o poder
politico na sociedade e enfatiza os direitos individuais.

Por volta do século XIX, houve muito inconformismo com o Estado Liberal,
devido as consequéncias danosas no ambito econdmico e social: empresas de grande
porte se transformaram em monopdlios que acabaram por destruir as pequenas
empresas. Em decorréncia deste cenario surgiu uma classe social em condi¢des
precérias, sem nenhuma assisténcia estatal, jA& que o liberalismo sustentava a ideia
de nédo-intervencédo do Estado.

Como os ideais liberalistas se mostraram insuficientes para mudar a realidade
acentuada de profunda desigualdade, firmou-se, apdés a Segunda Guerra Mundial, o
Estado Social, conhecido também por Estado do Bem-Estar Social.

Nesta nova etapa da historia passa-se a atribuir ao Estado a funcao de buscar
a igualdade entre os homens, sendo que para isso deveria intervir na ordem
econbmica e social a fim de implementar politicas visando proteger os menos
favorecidos. Nesse novo Estado ha uma preocupacdo com o bem comum e com o
interesse publico, diferentemente do periodo do Estado Liberal.

A doutrinadora Di Pietro (2005, p.19) relata muito bem sobre essa época ao

mencionar:

Com o crescimento dos chamados direitos sociais e econémicos, postos
perante o Estado, este ampliou desmesuradamente o rol de suas atribuicdes,
adotando diferentes atitudes:

a. Algumas atribui¢des foram assumidas pelo Estado como servigos publicos,
entrando na categoria de servigos publicos comerciais, industriais e sociais;
para desempenhar esses servigos, o Estado passou a criar maior nimero de
empresas estatais e fundacdes;

b. Outras atividades, também de natureza econémica, o Estado deixou na
iniciativa privada, mas passou a exercé-las a titulo de intervengcao no dominio
econdmico, por meio de sociedades de economia mista, empresas publicas
e outras empresas sob controle acionario do Estado;

c. Finalmente, outras atividades, o Estado nem definiu como servico publico
nem passou a exercer a titulo de intervencdo no dominio econémico; ele as
deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomenté-las, por considera-las de
interesse para a coletividade. Desenvolve-se, entdo, o fomento como uma
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atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de interesse publico.
O Estado fomenta a iniciativa privada por diferentes meios, como os
honorificos (prémios, recompensas, titulos e menc¢des honrosas), os juridicos
(outorga de privilégios préprios do Poder Publico, que outras entidades néo
tém) e os econdmicos (auxilios, subvenc@es, financiamentos e, isencdes
fiscais, desapropriacfes por interesse social etc.).

Portanto, nota-se que a Administracdo Publica brasileira enfrentou grandes
mudancas, ampliando em sua estrutura varias atribuicbes materiais que passaram a
fazer parte do rol de competéncias administrativas, com a prestacdo de grande
namero de servigos publicos e explorando diretamente a atividade econémica. Assim,
no periodo do Estado Social de Direito houve um aumento nas atividades interventivas
do Estado brasileiro, devido os planos econdmicos elaborados pelos Presidentes da
Republica a partir de 1986.

No entanto, esse crescimento sucessivo da intervencdo estatal gerou
consequéncias negativas na medida em que interferia no principio da separacao dos
Poderes, e como consequéncia, houve a inoperancia na prestacéo de servigos, bem
como o aumento de burocracia e limitacBes nas liberdades econémicas e sociais
fundamentais.

Toda essa situacédo estatal fez surgir novas transformacgdes no papel do Estado.
O Estado Democratico de Direito, nasce ja no final do século XX como uma resposta
a frieza liberal em relacdo ao individuo, bem como ao déficit democrético do Estado
Social, na tentativa de corrigir algumas falhas presentes no referido Estado. Esse novo
modelo foi criado objetivando modificar os modelos anteriores que se apresentaram
de forma equivocada no decorrer de suas atuacdes, revelando-se deficientes em
suprir 0s anseios sociais.

O intuito do Estado Democrético de Direito € o de incluir, de forma participativa,
a populacdo nas direcoes seguidas pelo Estado, fortalecendo o curso dos direitos
humanos e constitucionais e fazendo deles bases para a construcdo do préprio
Estado.

Nessa toada, torna-se extremamente relevante entender o Estado Democratico
de Direito como um modelo ou tipo de Estado que cria e firma uma combinacdo de
principios, valores e politicas democraticas que sao fixados em uma Carta
Constitucional; sendo que tais direitos humanos, assim como varios direitos sociais,
sao partes fundamentais nessa nova legislacédo. Esta espécie de Estado atua como

fomentador da participacdo publica em diversos aspectos, como forma de
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reestruturacdo social que visa amenizar as contradicdes sociais e econ0micas, se
concretizando com a profunda aplicacdo da Constituicdo que representa ndo s6 a

base do ordenamento juridico, mas também o interesse da maioria.

2.2 ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL

O Estado faz-se presente na sociedade, e para atingir o interesse publico
materializa-se através da Administracédo Publica.

Nesse contexto, para uma melhor abordagem do tema, convém discorrer ainda
sobre a Administracédo Estatal desenvolvida pelo Brasil.

Segundo o doutrinador Meirelles (2002, pg. 35) a Administracdo Publica pode

ser assim conceituada:

[...] pode-se falar de administracédo publica aludindo-se aos instrumentos de
governo, como a gestdo mesma dos interesses da coletividade. [..]
Subjetivamente a Administracéo Publica € o conjunto de 6rgdos a servi¢o do
Estado agindo in concreto para satisfacéo de seus fins de conservacéo, de
bem-estar individual dos cidad&os e de progresso social.

A explanacéo citada acima descreve bem o sentido de administracao publica
brasileira, formada por um conjunto de funcdes, servicos e agentes que asseguram a
satisfacdo das necessidades coletivas.

Os doutrinadores a define de maneiras diversas, porém todos mantém
aspectos comuns no referido conceito, que € abrangido em torno de ser, a
Administracdo Publica um aglomerado de atividades e funcdes desenvolvidas com o
objetivo de atender as necessidades coletivas e de melhor organizar a populagéo.
Sendo que, as metas organizacionais desenvolvidas pelo governo a fim de estruturar
sua gestdo devem ser atingidas de modo eficiente e eficaz através do planejamento,
lideranca e controle dos recursos financeiros.

Para Silva (2004, p. 53), Administracdo Publica é:

Administracdo Publica é o conjunto de meios institucionais, materiais,
financeiros e humanos preordenados a execucao das decisGes politicas.
Essa é uma nocdo simples de Administracdo Publica que destaca, em
primeiro lugar, que é subordinada ao Poder Politico; em segundo lugar, que
€ meio e, portanto, algo que se serve para atingir fins definidos e, em terceiro
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lugar, denota seus aspectos: um conjunto de 6rgdos a servico do Poder
Politico e as operacdes, atividades administrativas.

Num sentido ainda mais amplo, Administracdo Publica pode ser compreendida
como uma das manifestacdes do Poder Publico na gestdo ou execucao de atos ou
negocios politicos, se concentrando, em amparar a efetiva realizacdo destas
atividades, defendendo os interesses estratégicos e sociais do Estado.

Existem basicamente duas vertentes de Administragdo Publica: a direta, que é
aquela realizada pelos proprios 6rgédos do poder publico e seus entes, seja federal,
estadual ou municipal; e a indireta, que € executada por o6rgaos de personalidade
juridica prépria designado pelo poder central para executar funcfes especificas em
parceria com o Estado. Podem ser autarquias, empresas publicas, fundacdes ou
sociedades de economia mista.

Sabe-se que o objetivo primordial do Estado € o de promover o bem comum
como meta final, e, para isso, deve desenvolver uma série de funcdes e atribuicdes,
através de 6rgdos que o compde e de um enorme conjunto de atos e servi¢os.

No Brasil, essa complexa e multipla atividade é ainda ampliada pela forma
federada de Estado adotado pela Constituicdo Federal de 1988, e que tem como
caracteristica justamente a descentralizacdo politica a fim de melhor atender as
necessidades publicas.

Nesse contexto os doutrinadores Alexandrino e Paulo (2011, p. 14) faz uma

abordagem detalhada do tema ao dissertar que:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou como forma de Estado o federado,
integrado por diferentes centros de poder politico, que tem como
caracteristica a “descentralizagao politica”, marcada pela convivéncia, em um
mesmo territério, de diferentes entidades politicas autdbnomas, distribuidas
regionalmente. Assim, temos um poder politico central (Unido), poderes
politicos regionais (Estados) e poderes politicos locais (Municipios), além do
Distrito Federal, que, em virtude da vedagédo constitucional a sua divisdo em
municipios, acumula os poderes regionais e locais (CF, art. 32, 81°). No
Brasil, a forma federativa de Estado constitui clausula pétrea, insuscetivel de
abolicdo por meio de reforma constitucional (CF, art. 60, 84°, ).

Portanto, € a partir dessas explanacdes que se percebe a complexidade da
gestado estatal brasileira, bem como a importancia da forma de organizacao politica e
administrativa visando ao melhor funcionamento do Estado.

Faz-se necessaria ainda a distincdo entre funcbes desempenhadas pelo

Estado e as finalidades ou objetivos do Estado. Sobre essa questédo, pode-se dizer
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que séo diversos os campos de atribuicbes e acdes do Estado, pois abrangem
atividades de natureza militar, policial, econdmica, educacional, previdenciaria,
cultural entre outras.

Contudo, no que tange as funcdes basicas do Estado Brasileiro, essas
passaram a ser exercidas por 6rgdos correspondentes de forma independente e
harmdnica, que séo: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Sobre a funcdo desempenhada pelo Estado, o estudioso Rocha (1995, p. 12)

assim relata:

Para realizar seus fins politicos, que sao histéricos, isto &, variaveis no tempo
€ No espago, por isso mesmo em permanente transigdo, o Estado, como
qgualquer ente, tem de desenvolver determinadas atividades, exercitando,
para isso, o poder de que é titular. Por sua vez, o exercicio do poder estatal,
a partir da derrocada das monarquias absolutas, ndo é livre, estando
subordinado a procedimentos tipicos previamente determinados pelo direito,
fendmeno constitutivo do chamado Estado de Direito, sucessor e negacéo do
Estado absoluto, onde o exercicio do poder politico, como foi dito, dependia
da vontade arbitraria do titular. Pois bem, o que a doutrina chama de funcao
estatal é, justamente, o exercicio do poder do Estado, através de
procedimentos tipicos, previamente estabelecidos pelo direito, tendo em vista
a consecucao dos seus fins. Em resumo, as chamadas fun¢des do Estado
sdo as formas especificas de exercicio do poder politico, previamente
determinadas pelo direito, as quais, a juizo do legislador, constituem a
estrutura mais adequada para alcancar os objetivos a que o Estado se
propde”.

O autor supramencionado apontou que a finalidade de Estado ao executar suas
atividades, esta associada ao tempo e ao espaco, sendo algo variavel por assim dizer,
o exercicio e o desenrolar do seu papel, levando-se em conta a época, o pais e suas
leis.

O Estado Democratico de Direito é visto como o sucessor do Estado Absolutista
que fundamentava suas atividades no exercicio arbitrario, diferente do atual contexto
no qual as entidades pertencentes a este organismo, que se organiza para prestar e
desenvolver suas tarefas e para atingir seus fins, sera determinado pelo direito, pela

legalidade, responséavel pela regulamentacéo e delimitacdo das funcdes estatais.
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2. 3 DAS ATIVIDADES ESSENCIAIS

O Estado brasileiro, constitucionalmente, possui funcdes e responsabilidades
que visam satisfazer as necessidades sociais, atraves da prestacdo de servicos
publicos, pode-se citar, por exemplo, o art. 37 e seguintes da CRFB/88".

Nesse sentido, vale elucidar o relato de Di Pietro (2003, p. 99) sobre as

atividades prestadas pelo Estado Brasileiro:

E o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em
determinado momento, sdo consideradas servicos publicos; no direito
brasileiro, além da lei ordinéria, a propria Constituicao faz essa indicacéo nos
artigos 21, incisos X, XI, XIlI, XV e XXIIl, e 25, §2°, alterados, respectivamente,
pelas Emendas Constitucionais 8 e 5, de 1995; isto exclui a possibilidade de
distinguir-se, mediante critérios objetivos, o servico publico da atividade
privada; esta permanecera como tal enquanto o Estado ndo assumir como
propria.

Assim, percebe-se que o Estado brasileiro utiliza-se das normas constitucionais
para determinar o que sao servicos publicos e sua forma de atuacéo dentro do pais.
Grotti (2003, p.20), ao estudar essa tematica, reforca a ideia acima

mencionada, afirmando que:

N&o ha um servico publico por natureza ou por esséncia. SO serdo as
atividades que estiverem definidas na Constituicdo Federal — ou na prépria lei
ordindria, desde que editada em consondncia com as diretrizes ali
estabelecidas -, decorrendo, portanto, de uma decisé&o politica.

Nota-se com isso, a necessidade de o legislador Constituinte, bem como o
legislador ordinario fornecer uma ampla definicdo e abrangéncia de servicos publicos;
isso implica dizer que a lei deve submeter uma determinada atividade, considerada
essencial a vida e sobrevivéncia do povo, ao regime de servi¢o publico, sendo que

essa atividade deve ter como requisito primordial a finalidade publica.

1(Constituigéo da Republica Federativa do Brasil de 1988) Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - 0s cargos, empregos e fungdes publicas sao acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) [...]
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Com base nestes conceitos e para entender como acontece a prestacédo de
servicos publicos no Brasil, € preciso acolher a definicdo atribuida pela doutrina
majoritaria. Para tanto, faz-se necessario compreender 0 que seja servi¢o publico em
sentido amplo e servigco publico em sentido estrito.

Em seu sentido amplo, a expresséo alcanca todas as atividades exercidas pela
Administracdo Publica, de forma direta ou indireta, a fim de satisfazer as necessidades
coletivas.

Servico publico, em sentido estrito, pode ser entendido como a atividade
econbmica atribuida ao Estado, em regime de privilégio, e que pode ser
desempenhada pela iniciativa privada apenas se obedecidas certas formalidades e
satisfeitos certos requisitos e desde que autorizadas pelo ente estatal.

Em seu sentido estrito, a expressao encontra seu maior fundamento no art. 175
da Constituicdo Federal de 1988, in verbis, faz descricbes minimas e que ndo podem

ser confundidas com o outro sentido da expresséao.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permisséo, sempre através de licitacéo, a prestagao
de servigos publicos.

Os servicos publicos em sentido estrito podem ser executados pelo Estado ou
pela iniciativa privada. O Estado pode querer manter-se como operador do servi¢o ou
delega-lo, ndo sendo permitido escolher o meio de fazé-lo fora dessas hipoteses, de
concessao ou permissdo, em regra apos licitacdo publica.

Percebe-se que o conceito mais aceito da Administracdo Publica em sua
concretude, engloba as atividades executadas pelo Estado para a benesse de sua
populacao, ou seja, a prestacdo de servigcos coletivos que visa atingir 0s interesses
sociais. Dessa forma, ao adentrar ao estudo da Administracao Publica no Brasil, ha a
extrema necessidade de reconhecer ou identificar quais as atividades tipicas, proprias
ou essenciais do ente estatal que devem ser desempenhadas pelo Estado
obrigatoriamente por forca da Lei Maior.

Neste sentido, as atividades essenciais, como o0 préprio nome define, séao
aguelas consideradas imprescindiveis para o efetivo funcionamento de uma
sociedade. Comporta em seu conceito a ideia de necessidades inadiaveis da

comunidade que devem ser atendidas.
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Dentre outras atividades, todas constitucionalmente de “obrigagéo” do Estado,
pode-se destacar as atividades mencionadas na Carta Magna, na qual configuram
servicos publicos socais mas que permitem, também, a atuacdo dos particulares,
desde que haja “delegacédo” do poder pubico. Sao elas: os setores de saude (CF, art.
199, caput), educacéao (CF, art. 209, caput), cultura (CF, art. 215), desporto e lazer
(CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF, art. 225).

Surge, dai, o dever do Estado de suprir as necessidades publicas, que sao
justamente necessidades humanas caracterizadas por ser de interesse comum e de
essencial realizacdo. Ocorre que, os legisladores determinam através das normas,
quais séo os bens imprescindiveis a vida da sociedade, bem como a satisfacdo dos
anseios coletivos desses bens, que devem ser realizados pelo Estado através dos
servicos publicos.

Pode-se concluir ainda que, s6 sera publica aguela necessidade coletiva que o
legislador afirma ser direito do cidaddo e em contrapartida, ser dever do Estado
satisfazé-la. Ou seja, somente sera publica a denominada “necessidade coletiva” que
o Estado esta obrigado a satisfazer, sendo que essa satisfacdo acontece por meio do
servigo prestado pelo ente estatal.

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2011, p. 655), servi¢os publicos seriam:

Na mais ampla das acepgbes atuais, a expressdo “servico publico” é
empregada como sindénimo de “funcdo publica” ou “atividade publica”.
Abrange, assim, o conjunto de todas as atividades que sédo exercidas sob
regime juridico de direito publico: a atividade jurisdicional, a atividade
legislativa, a atividade de governo (atividade politica) e as atividades
consideradas de administracdo publica em sentido material — inclusive a
prestacao de servigos publicos em sentido estrito realizada por intermédio de
delegatérios.

Dessa forma, conforme se pode perceber, o Estado realiza suas fungdes e
atende as necessidades de seu povo através da prestacdo dos servicos publicos.
Assim ele faz a prestacdo de atividades publicas na area da saude por meio do
atendimento hospitalar, dos internamentos, das medicacbes e distribuicdo de
remédios, campanhas preventivas, assisténcia fisioterapicas, psicolédgicas e da saude
mental, dentre outros.

A atividade fim ligada a seguranca é satisfeita por meio da prestacao do servico
publico de seguranca como o disciplinamento de policiais militares e das Forgas

Armadas, o combate ao crime. E em relagédo ao desempenho da educacéo é satisfeita
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pelo servigo publico de educagéo através de escolas, do oferecimento e distribui¢cdo
de material didatico, da merenda politicas voltadas aos alunos e professores.

2.4DA REFORMA DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

A partir da ultima década do século XX o Brasil vem promovendo um conjunto
de alteracdes constitucionais e legais visando a implantagdo de um modelo de
administrac@o publica conhecido como Administracdo Gerencial, estabelecido, em
tese, no principio da eficiéncia, na tentativa de substituir a tradicional Administracéo
Burocrética que era fundada sobre o principio da legalidade pela administracao.

De acordo os defensores do novo modelo, devido a crise do Estado brasileiro,
caracterizada pela incapacidade de se realizar 0os necessarios investimentos e
desempenhar com eficiéncia todas as atribuicbes que lhe foram impostas
originalmente na Constituicdo de 1988, instaura-se a mudanca dos aspectos politicos,
econOmicos e administrativos do Estado. As primeiras reformas implantadas, nos
anos 80, aconteceram na &rea de ajuste fiscal e na privatizacéo.

Em artigo sobre o tema, Pereira (1996, p. 02/03) relata sobre a crise:

No Brasil a percep¢éo da natureza da crise e, em seguida, da necessidade
imperiosa de reformar o Estado ocorreu de forma acidentada e contraditéria,
em meio ao desenrolar da propria crise. Entre 1979 e 1994 o Brasil viveu um
periodo de estagnacdo da renda per capita e de alta inflagdo sem
precedentes. Em 1994, finalmente, estabilizaram-se os precos através do
Plano Real, criando-se as condicbes para a retomada do crescimento. A
causa fundamental dessa crise econdmica foi a crise do Estado - uma crise
gue ainda ndo esta plenamente superada, apesar de todas as reformas ja
realizadas. Crise que se desencadeou em 1979, com o segundo choque do
petréleo. Crise que se caracteriza pela perda de capacidade do Estado de
coordenar o sistema econdmico de forma complementar ao mercado. Crise
gue se define como uma crise fiscal, como uma crise do modo de intervencao
do Estado, como uma crise da forma burocratica pela qual o Estado é
administrado, e, em um primeiro momento, também como uma crise politica.

Percebe-se a partir das informagGes descritas acima, que o Brasil se
encontrava num momento delicado, necessitando portanto, de alteracbes em seu
governo para obter resultados mais satisfatorios.

Os adeptos do novo modelo defendem também o Estado minimo, aquele

fundado no principio da eficiéncia e que tem como escopo fazer com que o setor
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publico atue apenas no que for imprescindivel, j& que acreditam que o Estado sempre
€ menos eficiente que o setor privado.

A proposta de implantacdo de um modelo de administracdo gerencial, que é
aguela desenvolvida considerando o Estado uma grande empresa na qual 0s servi¢cos
séo designados aos seus clientes, outrora cidad&os; e apresenta como principais
caracteristicas a eficiéncia dos servi¢cos, na avaliacdo de desempenho e o controle de
resultados, teve inicio no Brasil com o “Plano Diretor da Reforma do Estado” e na obra
do ex-Ministro Bresser Pereira.

No entanto o enfoque gerencial da administracdo publica ja& havia se
manifestado na Gra-Bretanha no governo de Thatcher em 1979 e nos Estados Unidos
no governo de Reagan em 1980. Esse gerenciamento consiste na administracédo
voltada para resultados satisfatorios de desempenho, desenvolvida para atender os
anseios do cidadao/usuario.

No Brasil a primeira tentativa de implementar a administracdo gerencial foi
através do Decreto-Lei n° 200, considerado o primeiro momento de superacdo da
rigidez burocratica que passou a incumbir atividades e servicos para as entidades
autarquicas e fundacionais, além das empresas publicas e sociedades de economia
mista. Foi dado énfase a descentralizacdo através da autonomia da administracédo
indireta, com caracteristicas essenciais da administracao publica gerencial, como a
maior eficiéncia na administracdo descentralizada, o foco nos bons resultados, na
satisfacdo do cidaddo, a utilizacdo do contrato de gestdo como instrumento de
controle de gestores publicos e o incentivo & descentralizagéo e a inovacao.

Nesse sentido, foram implementadas as principais modificacdes na
administracdo publica no Brasil devido a Reforma Administrativa proposta pelo “Plano
da Reforma do Estado” que foi sintetizado nas palavras de Alexandrino e Paulo (2011,
p. 134) como sendo:

a) “Flexibilizacéo das rela¢des juridico-funcionais entre a Administracéo e
seus agentes publicos: abolicdo da exigéncia de regime juridico Unico,
flexibilizac@o da estabilidade dos servigcos estatutarios, reducéo de direitos e
vantagens legais dos servidores publicos etc.;

b) Possibilidade da ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentéria e
financeira dos 6rgdos da Administracdo Direta, mediante a celebragédo de
contratos de gestéo;

C) Previsdo de ampliagdo da autonomia administrativa de autarquias e
fundacgbes publicas, que podem ser qualificadas como agéncia executiva
mediante celebragdo de contrato de gestdo com o respectivo Ministério
supervisor, para o fim de cumprir objetivos e metas com este acertados;

d) Parcerias com pessoas juridicas privadas, sem fins lucrativos, nao
integrantes da Administracdo, para a prestacdo de servicos de utilidade
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publica e assistenciais, visando a futura transferéncia ao setor privado dessas
atividades, com estimulo (repasse de recursos publicos) e fiscalizagdo do
Estado (celebracdo de contratos de gestao, possibilidade de desqualificacédo
etc.);

e) Previsdo de um estatuto préprio para as empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividades econdmicas,
integrantes da Administracédo Indireta, que podera prever, entre outras coisas,
regras mais flexiveis para licitacBes e contratacdes;

f) Alteracéo na forma de criagdo das entidades da Administragéo Indireta,
que passa a ser feita diretamente por lei especifica apenas nos casos de
autarquias e por ato proprio do Poder Executivo no caso das demais
entidades, ap6s autorizacdo em lei especifica;

9) Reestruturacdo de algumas carreiras entendidas como tipicas de
Estado e instituicdo de remuneracéo por subsidio, em parcela Unica;

h) Acréscimo, ao caput do art. 37 da Constituicdo, do principio da
eficiéncia, que passa a ser principio expresso, informador de toda a atividade
administrativa.”

Diante da sintetizacédo feita pelos doutrinadores sobre as regras e providéncias
implantadas na Administracao Publica, nota-se a mudanca na postura e na estratégia
de geréncia dos gestores que tem o proposito de colocar em prética a nova estrutura
administrativa apos a reforma. A ideia geral consiste na reformulacdo das estruturas
publicas, na descentralizacdo das decisbes e das acbGes e da necessidade de
determinar setores competentes e adequados para a atuacdo nas areas de
competéncia propria do Estado.

De acordo Pereira (2003, p. 05/06), ao analisar o tema Reforma do Estado

relata que:

A reformulagéo das estruturas publicas evidenciou a existéncia de 04 setores
nos Estados Modernos:

- Ndcleo estratégico — centro no qual sdo definidas as leis e as politicas
publicas, assim como o cumprimento das mesmas.

- Atividades exclusivas que envolvem o poder do Estado e garantem,
diretamente, o cumprimento e o financiamento das leis e das politicas
publicas. Integram, esse setor, as forcas armadas; policias; agéncias
arrecadadoras de impostos; agéncias reguladoras; agéncias de
financiamento, fomento e controle de servigos sociais e da seguridade social.
N&o se identificam com o Estado liberal classico, para o qual basta a policia
e as forcas armadas.

- Servigos ndo-exclusivos sdo aqueles que o Estado prové, mas podem ser
também oferecidos pelo setor privado e pelo publico nado-estatal (néo-
governamental), por exemplo, servicos de educagdo, saude, cultura e
pesquisa cientifica.

- Servico de producao de bens e servicos — desempenhado pelas empresas
estatais.”

De inicio, 0 autor retrata o tipo de administracéo ideal, o modelo de propriedade,

bem como o tipo de instituicdo que deve prevalecer em cada setor, no novo Estado
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que esta sendo construido. Fazendo com que a administracdo gerencial seja
considerada a ideal, diante todos os aspectos que compde a sua estrutura.

Fazendo uma breve analise de cada setor percebe-se no que diz respeito ao
ndcleo estratégico e as atividades atribuidas exclusivamente ao Estado, a propriedade
deve ser estatal. No que tange aos servigos nao-exclusivos devem ser fomentados
pelo Estado caso se tratem de direitos humanos basicos como por exemplo a
educacao e a saude.

Aos poucos a nova administracdo foi se fixando e ganhando espaco, por meio
da descentralizacdo politica, transferindo atribuicdes para os demais niveis politicos
regionais e locais; ampliou-se a descentralizagdo administrativa, na forma de
delegacédo de autoridade para os administradores publicos que se tornaram gerentes
cada vez mais autbnomos; passou a haver um controle por resultados ao invés do
controle rigido dos processos administrativos e ainda a administracéo voltada para o

atendimento do cidadao como cliente.
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3 O DIREITO A SAUDE

O direito a saude possui um carater fundamental dentre os direitos atribuidos
aos cidadaos, isso porque o direito a saude esta ligado diretamente ao direito a vida
e a dignidade da pessoa humana, sendo portanto indissociavel desses. E também um
direito pertencente ndo apenas aos direitos fundamentais sociais trazidos na
Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 6°2, mas também é incluido no seleto
grupo de direitos que compdem o minimo existencial.

O artigo 196° da Constituicdo Federal de 1988 que consagra a salde como
direito de todos e dever do Estado estd unido em uma norma de natureza
principiologica que estabelece os fins a serem alcancados pelo Estado sem, no
entanto, mencionar os meios a serem utilizados para que isso ocorra.

O direito a saude, por ter um vinculo estreito a dignidade da pessoa humana, é
incorporado no rol de direitos de todos aqueles que estejam no territrio brasileiro,
independentemente da nacionalidade e do pais de domicilio.

E é claro que o Estado, através de seus entes federados e suas entidades sao
0S responsaveis por assegurar esse direito. Ndo excluindo porém, a responsabilidade
da familia e da sociedade nesta area, cujos papéis sao de extrema relevancia para
conferir efetividade e garantia.

A Carta Magna determina aos poderes publicos a adocéo de politicas sociais e
econdmicos de carater preventivo, como por exemplo a reducéo de riscos de doenca
e, bem como de carater que busca o reestabelecimento da saude.

O principio do acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude,
imp&e aos poderes publicos o dever de agir fornecendo a todos prestacdes materiais
e juridicas adequadas a promocgdo e protecdo deste direito, assim como sua
recuperacdo nos casos de doenca, independentemente da situagcdo econdmica do

individuo.

2Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

SArt. 196 A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao aceso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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3.1DO CONCEITO AO REGIME JURIDICO DO DIREITO A SAUDE

Ao se falar em saude é preciso entender que sua constru¢cdo como direito
humano fundamental advém de uma evolugéo histérica, que fortaleceu a definicdo
existente hoje, permitindo uma maior abrangéncia no contetdo deste direito.

Por muitos anos a area da saude a nivel mundial, padeceu de organizacéo
social e de cuidados sanitarios, surgindo uma assisténcia publica nesse sentido a
partir do final do século XVIII e durante o século XIX, conforme bem ilustra a
doutrinadora Figueiredo (2007, p. 79):

Com a consolidacdo do Estado Liberal burgués, a partir do final do século
XVIII e durante o século XIX, a assisténcia publica, envolvendo a assisténcia
social e médica, deixou de depender da “solidariedade da vizinhan¢a” para
incluir a protecéo a salde entre o feixe de atividades tipicamente estatais,
inclusive com status legal-constitucional. [...]

No século XX, a protegéo sanitéria seria finalmente tratada como saber social
e politica de governo. Desde a Il Guerra Mundial, essa nocéo foi ampliada,
estabelecendo-se a responsabilizacdo do Estado pela saude da populacéo,
bem como reforgcando-se a légica econdbmica, a partir da evidente
interdependéncia entre as condi¢cdes de saude do trabalhador e a atividade
produtiva. Instituiram-se os sistemas de previdéncia social e, posteriormente,
de “seguridade social”’, a abarcar os subsistemas de assisténcia, previdéncia
e saude publicas — tal como hoje se encontra previsto pela Constitui¢cdo
brasileira. O seguro social trouxe assisténcia médica a populagdo, enquanto
direito adquirido por meio do trabalho e que também permitiu a
disponibilidade de mao-de-obra sadia (isto €, menos doente).

Nesse contexto, em especial no final do século XX, fica marcado o crescimento
da atencdo e responsabilidade estatal com a salde, mesmo que pela atuacdo de
associacdes e grupos. Dentre algumas entidades que se destinam a protecdo de
direitos humanos essenciais, criou-se a Organizacdo Mundial da Salude — OMS, na
qgual descreve a salude como sendo o completo bem-estar fisico, mental e social. Tal
conceito ampliou a nocdo de saude, passando a destacar a importancia do ser
humano obter o equilibrio interno e externo, e ndo apenas uma denominacao restrita
a auséncia de enfermidades.

Sabe-se que, o direito a vida € um direito humano basilar de qualquer
Constituicdo democratica que constitua como valores fundamentais a justica e a
igualdade. A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz, por
exemplo, em seu artigo 1°entre outros fundamentos, o da dignidade da pessoa

humana e a cidadania; no artigo 4°, inciso Il, a prevaléncia dos direitos humanos e, no
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artigo 5° protege o direito a vida, reafirmando com isso o direito & saide como direito
primordial, por ser uma condi¢do basica para a existéncia de qualquer outro direito.
De tal forma que a Carta Magna elegeu a saude como direito de todos e dever do
Estado:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para a
sua promocao, protecao e recuperacao.

De acordo a Lei n° 8080/90 em seu artigo 2°, a saude é um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

Nesse diapasao pode-se lembrar ainda das licdes de Morais (2003, p. 23-24),
que defende a ideia de que o nucleo do conceito de salde se encontra na qualidade
de vida, e dessa forma a saude é vista como um dos elementos da cidadania, como
um direito a promocéo da vida das pessoas. Isso significa dizer, nas palavras da

doutrinadora Figueiredo (2007, p.81), que:

Seria, entdo, um direito de cidadania, que projeta a pretensdo difusa e
legitima de ndo apenas curar e evitar a doenca, mas de ter uma vida
saudavel, expressando uma aspiracdo de toda (s) a (s) sociedade (s) como
direito a um conjunto de beneficios que fazem parte da vida urbana — isto €,
a vida na polis, na urbe.

A partir dessas nogdes, ao entender que a saude engloba muitos aspectos de
bem-estar do individuo, pode-se fazer uma relacdo entre dignidade da pessoa
humana e qualidade de vida. Ao analisar com mais profundidade, nota-se que o
principio da dignidade da pessoa humana se torna mais completo e satisfeito & medida
que existe um equilibrado bem-estar fisico, mental e social, tendo em vista que, uma
vida com dignidade ndo condiz com condicBes humanas precarias.

No que tange a dignidade da pessoa humana, essa nada mais é que uma
qualidade intrinseca do ser humano, sendo ela irrenunciavel e inalienavel. Trata-se de
um valor basilar da Constituicdo, bem como das normas infraconstitucionais,
conferindo suporte ético e axioldgico ao sistema constitucional.

Esse entendimento confirma que sob um olhar mais expansivo, a dignidade da
pessoa humana se encontra inserida no conteudo do direito a saude, e que esse

direito deve englobar uma série de bens, servigcos e condicbes necessarias para o



27

7z

alcance da saude com qualidade. O empenho do Estado é essencial para a
concretizacdo das acbes que asseguram o referido direito.

A realidade juridica do direito a saude € muito forte no plano normativo
internacional e consequentemente no direito constitucional brasileiro. A Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, apesar de ndo relatar expressamente a
protecdo a este direito, positivou a tutela juridica dos direitos a vida e a integridade
fisica, o que de forma implicita pode ser estendida a protec&o ao direito a saude.

Em relacéo a tutela deste direito no ambito ainda internacional, pode-se citar a

mencéo dada pela doutrinadora Figueiredo (2007, p. 85):

No plano do direito constitucional estrangeiro, merece especial referéncia a
Constituicdo italiana, de 1° de janeiro de 1948, apontada pela doutrina como
primeira Lei Fundamental a explicitar o direito a salde enquanto direito
fundamental e interesse da coletividade, atrelado & protecdo da pessoa
humana.

Acerca do direito constitucional brasileiro, o direito a saude, como dito
anteriormente, encontra-se previsto no artigo 6°, caput, como um direito social e
também de forma mais abrangente nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo
Federal de 1988, ficando em destaque a relevancia do direito tutelado
constitucionalmente e a sua relacao direta com outros bens juridicos como a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, o que se constata € que a Constituicdo abarca tanto o direito
quanto um dever fundamental para a efetivagcdo dos direitos sociais. Esse dever
expresso no artigo 196 da Constituicdo Federal ndo pode ser atribuido apenas ao
Estado, a responsabilidade passa também pelos cidadaos, porém de forma diferente
do Estado, uma vez que, como bem expde Sarlet (2005, p. 185), existe uma
classificacdo funcional referente ao direito fundamental a saude, é ela: direitos de
defesa e direitos a prestacdes, sendo esses Ultimos divididos em direitos a prestacfes
em sentido amplo e direitos a prestacdo em sentido estrito.

Para melhor compreender essas dimensodes, segue abaixo a explanacao da
doutrinadora Figueiredo (2007, p. 87):

A dimensao defensiva objetiva resguardar o titular contra ingeréncias ou
agressfes que interfiram ou ameacem o exercicio do direito, seja pelo
Estado, seja por particulares. A dimensdo prestacional, de seu turno,
pressupde a realizacdo de uma atividade pelo destinatario, normalmente o
Estado, por meio da qual se viabilize a fruicdo do direito por quem o possua;
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em sentido amplo, abrange a consecucdo de medidas para salvaguarda do
direito (dever de protecdo), bem como a organizagao de instituicoes, servigos,
acles, procedimentos, enfim, sem 0s quais ndo seria possivel 0 gozo do
direito fundamental. Ja em sentido estrito, a dimensé&o prestacional traduz-se
pelo fornecimento direto de servicos e bens materiais ao titular do direito
fundamental.

Ante as peculiaridades das dimensfes do direito a saude e por consequéncia
suas responsabilizacdes pode-se constatar, com base nos estudos de Milanez (2004,
p. 197-221) sobre o tema, que, para preservar o direito a salde € necessario manter
as obrigacoes de respeitar, proteger e implementar. Sendo dever do Estado as
dimensdes prestacionais e defensivas, através da protecdo da saude do individuo
contra violagbes de terceiros, a criagdo e manutencao de instituicdes que prestem
servicos e bens para atender as necessidades béasicas da sociedade na area da

saude.

3.2 O DIREITO A SAUDE E SUA EFICACIA

Conforme ja consignado, o direito a satude implica na obrigacdo do Governo de
garantir adequadamente as condi¢des de bem-estar geral. Essa € uma visao universal
adotada por muitas na¢des do mundo.

Sob esta o6tica entende-se como interesse e objetivo do Poder Publico a
constante progressividade do Estado, tendo para isso, o dever de proporcionar meios
seguros de desenvolvimento, e ainda a obrigacdo de fomentar os recursos que
permitem a efetivacdo dos direitos sociais, entre eles a saude. Dessa forma fica
clarividente a existéncia de um direito subjetivo originario a prestacdes materiais
referentes ao direito a saude, ainda que voltado para o minimo existencial. Nao
obstante, os dispositivos da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude, através
de uma interpretacdo aprofundada, demonstram que o Estado tem o dever de
assegurar uma realidade social que seja favoravel a ampliacdo da saude da
comunidade.

Em atencdo a efetividade do direito a saude e com base nos estudos de
Rodriguez, a doutrinadora Figueiredo (2007, p. 203) faz uma interessante abordagem:
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Eis aqui o problema da efetividade dos direitos sociais. Situado o ser humano
como centro do processo de desenvolvimento, e presentes os caracteres
social e democratico da ordem constitucional instaurada, devem ser
concebidas politicas publicas que, além da edicdo de leis, promovam a
interacdo Estado e sociedade, como vista ao fortalecimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

De todo modo, os problemas relacionados a pouca concretizagéo e efetividade
do direito & saude estdo geralmente relacionados a caréncia de procedimentos
apropriados ou até mesmo a auséncia de recursos orcamentarios. Tais problemas nao
se referem propriamente a falta de mecanismos de tutela do direito em si.

Em relacdo a dificuldade de consolidar o direito & saude, a autora Moraes
(2011, p. 08) relata:

O problema da eficacia juridica dos direitos fundamentais € um desafio no
Estado Democratico. Os direitos sociais, desde a comentada dimenséo social
do Estado e da Constituicdo, vém apresentando desafios a teoria juridica em
face da expectativa, ndo realizada, de que as normas juridicas
correspondentes se tornem efetivas.

[...]
O estudo da saude representa tema atualissimo e de grande amplitude, com
absoluta relevancia para todos. Toda sociedade €, em certa medida, afetada

pelas decisdes que buscam a efetividade da saude. O direito & saude
demanda atuacdo complexa e conjugada por parte dos poderes constituidos
e, por isso mesmo, ndo tem seu problema de concretizagdo encerrado por
esta ou aquela atividade do legislador. As discussdes que envolvem o direito
a salde representam um dos principais desafios a eficacia juridica dos
direitos fundamentais.

Como bem menciona a autora, o problema central do Estado Brasileiro ndo é o
reconhecimento dos direitos, mas sim a efetivacdo deles. O direito a saude é um
direito fundamental de todos e dever do Estado, e a problemética em relacéo a este
direito se encontra justamente na sua devida concretizacao.

Sabe-se que 0s servigos publicos de saude no Brasil, devido todo o contexto
histérico-cultural, encontra-se defasado e carente de uma organizacdo mais eficaz
para os individuos. A realidade atual € preocupante e pode ser considerada hoje um
desafio para a democracia brasileira, haja vista que ainda existem por todo pais,
problemas como: falta de leitos hospitalares para atender a populacao; escassez de
recursos financeiros, materiais e humanos para manter os servicos de saude com
eficacia e eficiéncia; atraso no repasse dos pagamentos do Ministério da Saude para
0s servigcos conveniados; baixos valores pagos pelo SUS aos diversos procedimentos

meédico-hospitalares; entre outros.
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Acerca dos diversos casos concretos que demonstram 0s problemas no
sistema de saude brasileiro, é forcoso mencionar a existéncia de um padréo minimo
existencial de prestacfes materiais nessa area, e a necessidade de haver prestacdes
gue fornecam uma satisfacdo minima.

A educacao sanitaria, a assisténcia materno-infantil, o tratamento adequado de
doencgas, o fornecimento de medicamentos, as imunizagdes e suporte curativo sao
algumas das atividades minimas necessarias.

Trata-se dos cuidados essenciais da saude, baseados em métodos e
tecnologias préticas, cientificamente bem fundamentadas e socialmente aceitaveis,
colocadas ao alcance universal de individuos e familias da comunidade, mediante sua
plena participacdo e a um custo que a comunidade e o pais podem manter. (SCILIAR,
1987, p. 86)

Na verdade a maneira como se tem tratado o problema de saude no Brasil,
especialmente pelos administradores, muitas vezes nédo condiz com a finalidade
publica que é resguardar este direito e o efetivar. As razbes sdo diversas, desde as
limitacbes orcamentarias até mesmo o fato do Pais, por ter dimensfes continentais,
apresentar contrastes inclusive numa mesma unidade da federacdo, o que dificulta
uma atencao uniforme a problemas dessa magnitude.

De se observar, ao finalizar esta secéo, que o direito a saude esta perfeitamente
integrado a esfera de atuacéo do Estado, seja através das disposicdes constitucionais,
seja através da legislacéo infraconstitucional que disciplina o sistema desde as leis
ordinarias até as portarias ministeriais. E bem verdade que, a despeito de toda a
regulamentacdo, o direito a saude, como de resto todos os direitos as prestacoes,
apresenta problemas para a sua efetivacao.

N&o obstante, o arcabouco constitucional e legal posto, vincula ndo sé o
administrador a produzir politicas que respeitem o asseguramento do direito a saude
enquanto garantia constitucional, como também o legislador e o julgador que, ao
produzirem seus misteres deverdo faze-lo, sempre, de forma a ndo contrariar a
magnitude emprestada a este direito pelas normas que o disciplinam pena de estarem
produzindo, no caso do legislador, normas inconstitucionais; e no caso do julgador,
interpretacées contrarias a constituicdo.(MAUES e SIMOES, p. 479-480).

Os estudiosos Maués e Simdes, fazem uma boa abordagem sobre a questao
da efetividade e da atribuicdo ao Estado para assegurar o direito & saude. Ha de se

considerar a consagracao constitucional do direito fundamental a saude e a possivel
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exigibilidade judicial como pretensdo subjetiva originéria, para que dessa forma, o
direito a saude e a dignidade da pessoa humana sejam devidamente resguardados.
Métodos como o debate, a informacdo e a realizacdo de propostas de
abordagem do problema certamente iréo instigar um cuidado maior com a saude em
todo o Pais. O que deve ser evitado € a interpretacdo divergente da Constituicdo e
das normas infraconstitucionais. Ja que muitas vezes pode ocorrer de, em alguma
situacdo, negar-se a vigéncia dos dispositivos, seja por falta de regulamentacdo ou
porque 0 numero excessivo de prestacdes poderia afetar o orcamento do Estado,
assim como também pode, em alguns casos, defender-se as concessées sem que
haja verdadeiramente uma necessidade para isto, desviando assim o0s propdésitos

legais da protecdo a saude publica.

3.30 ATUAL SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL

A partir do momento em que o Estado assumiu a funcao de garantir o direito a
salude das pessoas, muitas atividades referentes a assisténcia individual e coletiva
foram desempenhadas. Pode-se citar a policia médica, o fomento na realizacdo
destes servicos, a prestacao direta do Estado bem como a delegacéo a particulares,
e muitas outras maneiras de proporcionar a salde as pessoas.

Para melhor proteger o direito a saude a Constituicdo dispés de um Sistema
Plblico de Atendimento & Satde da Populagdo, nomeado Sistema Unico de Salde,
gue é de responsabilidade do Estado mas, a prestacdo dos servicos de salude pode
ser realizada também pela iniciativa privada.

Esse Sistema Unico de Satde — SUS — surgiu apds propostas de “Reforma
Sanitaria” apoiadas por movimentos sociais e demonstradas na Assembleia Nacional
Constituinte de 1986/1987 como forma de apontar a insuficiéncia do sistema de saude
da época, que era incapaz de resolver muitos dos problemas sanitarios.

A realidade do sistema de saude daquele periodo pode ser descrita como, a
presenca do Sistema Nacional de Saude, criado pela Lei n° 6.229/75. Porém, que
apesar da boa iniciativa, este sistema apresentava sinais de ineficiéncia, sendo que,
as acOes de promocdo de saude e prevencdo de doencas eram promovidas em

grande parte pelo Ministério da Saude.
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Em relacdo a assisténcia médico-hospitalar, essa era prestada pela autarquia
vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social chamada Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS —e que abarcava
apenas os trabalhadores segurados e dependentes do Instituto Nacional de
Previdéncia Social. Enquanto o restante da populacdo tinha um acesso restrito a
prestacao de saude.

Ante esse cenario, surgiu o Sistema Unico de Satde, que atualmente encontra-
se regulamentado na Lei n° 8.080/1990 e na Lei n°® 8.142/1990, que pode ser descrito
como diz CARVALHO (2003, p. 15-31), como “‘um conjunto de unidades, servigos e
agdes que interagem para um fim comum, em que o adjetivo ‘Unico’ determina as
diretrizes e principios estabelecidos constitucionalmente devam ser seguidos de forma
univoca nos trés niveis da federacao.”

Portanto, um sistema gratuito e universal de saude publica, adotado pela
Constituicdo de 1988 apresenta como caracteristicas: o fato de ser democratico e
ainda a necessidade de fontes de recursos para funcionar. Tem ainda como metas de
organizacao a descentralizacdo e a integralidade do atendimento e a participacdo da
sociedade.

A legislagéo que dispde sobre o SUS, no caso a lei n° 8.080/90, descreve a
estrutura e funcionamento dos servigos de saude, que almejam a protecdo, promogao
e restabelecimento da satude. As normas regulamentam sobre a organizacéo, direcao
e gestdo do SUS; competéncias e atribuicbes de cada uma das trés esferas
federativas; politica de recursos humanos a ser adotada pelo SUS; funcionamento e
participacdo complementar dos servicos privados de assisténcia a salde; recursos
financeiros, incluindo a respectiva gestao, planejamento e orcamento desses.

Importante lembrar que o SUS apesar de ser constituido como sistema publico,
compde-se de redes publicas e privadas de salude. Sendo estas Ultimas criadas por
meio de contrato ou convénio com o Poder Publico.

Em varias partes do Pais, tanto em nivel federal como estadual, os servi¢cos
publicos de saude prestados a populacdo brasileira estdo sendo transferidos a
iniciativa privada, pelo fato de que a gestao ou geréncia de unidades hospitalares do
Estado, por ndo ser atividade exclusiva, pode ser atribuida a iniciativa privada sem
fins lucrativos. Essa transferéncia visa a melhoria na qualidade dos servigcos e a maior

eficiéncia na prestagéo desses, incluindo ainda um custo menor.
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Com a implementagdo do Plano Diretor da Reforma do Estado houve o
estabelecimento de entidades, chamadas organiza¢des sociais, que tem como escopo
a prestacdo de servicos publicos em parceria com o Estado. Atualmente essas
entidades encontram-se regulamentadas na Lei n® 9.637/98, e foi a partir da criacao
da figura “propriedade publica ndo estatal” que muitos Estados e alguns Municipios
transferiram os servigcos de saude de unidades hospitalares publicas as organizacdes
sociais em razéo da parceria com o Estado a fim de obter uma maior eficiéncia e maior
qualidade na prestacédo de servicos.

Nesse sentido, é imperioso admitir que quando a entidade privada, com ou sem
fins lucrativos, participa do Sistema Unico de Salide, mediante contrato ou convénio,
ela o faz de forma complementar. A interpretacéo do dispositivo 197 da CRFB/88 que
estabelece que a execucdo dos servicos de saude pode ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado, para
muitos Estados federados brasileiros esse dispositivo serviu para editar lei
justificadora da transferéncia de hospitais a iniciativa privada, na qual o Poder Publico
utiliza-se do seu poder de delegacéo, para transferir as prestacdes de servicos de
saude.

O artigo 24 da Lei n° 8.080/90 assim dispde:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada &rea, o Sistema
Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada.

Paragrafo Unico. A participagdo complementar dos servicos privados sera
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de direito publico.

Nota-se, dessa forma, que a legislacdo previu que estando o SUS com
capacidade de prestacao de servicos de saude um tanto insuficiente, atuaria de forma
complementar a instituicdo privada. Na pratica ocorre que, o Estado transfere suas
unidades hospitalares, equipamentos, recursos publicos e muitas vezes pessoal para
a iniciativa privada, que passa a utilizar como se seus fossem, recebendo ainda
recursos publicos, gerindo-os como se particulares fossem.

De acordo a Constituicdo e a Lei n° 8.080/90, a iniciativa privada, com ou sem
fins lucrativos, figura como simples coadjuvante do Poder Publico, sendo assim,
entende-se que sO excepcionalmente, quando ha insuficiéncia das disponibilidades

estatais, admite-se a participagéo de entidades privadas na prestacéo de servigos de
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saude no ambito do SUS, e, ainda assim, somente deve atuar de forma complementar
a atividade estatal, nunca para substitui-la completamente, como as vezes ocorre na

forma de terceirizacao.

3.4 ENTIDADES NAO ESTATAIS QUE PRESTAM SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

A partir da Reforma de Estado ocorrida no Brasil, a saude publica passou a
sofrer modificaces em sua prestacdo pelos entes publicos. Muitos estabelecimentos
hospitalares antes administrados de forma direta passaram a ser geridos também por
outras entidades tidas como néo estatais.

Segundo Violin (2013, p. 04) em seus relatos sobre o setor da salude e a

prestacao deste servico:

A saude é um dever do Estado e sua execugdo deve ser feita pela
Administracdo Publica ou pela sociedade, sendo que uma das diretrizes é a
participagcdo da comunidade. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada,
gue participa de forma complementar ao sistema (nico de salde, com a
preferéncia de entidades filantropicas e sem fins lucrativos e sendo vedados
auxilios e subvengBes a empresas com fins lucrativos (arts. 196-199). Na
area da saude fica claro que o Estado deve ser responséavel por executar
diretamente os servi¢os, sendo possivel, sem a necessidade de concessao
ou permissdo, que entidades privadas, sejam do mercado (empresas com
fins lucrativos) ou do “terceiro setor” (entidades sem fins lucrativos), prestem
estes servigos. De qualquer forma, a participagdo da comunidade podera se
dar na execucgdo direta de servicos de salde, mas também por meio da
fiscalizagdo e cobranga das politicas, por meio, por exemplo, de conselhos
gestores da politica da saude com participagdo popular.8 José Afonso da
Silva é claro a o interpretar que a Constituicdo obriga que o Estado preste os
servigos de salde, pela Administracdo Publica direta ou por suas entidades
da Administragcdo Publica indireta.

O autor em seu artigo descreve o papel do Estado e também da sociedade,
bem como o dever de cada um deles proporcionar os servi¢os de saude, seja por meio
da prestacao direta ou ainda na forma indireta, através das entidades néo-estatais.

Dessa forma, convém estudar determinadas instituicdes que sao objetos da
delegacédo do Poder Publico.

Pode-se citar algumas entidades que prestam servi¢o publico de saude, como
por exemplo, as Organiza¢Bes Sociais que séo utilizadas no dominio dos servigos

sociais como forma de fomento estatal, cujo desempenho das atividades de interesse
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coletivo é estimulado por sanc¢des premiais, observando principios como a
consensualidade e a participacado na Administracdo Publica.

As OrganizacOes Sociais (que serdo identificadas pela sigla OS) sdo um
modelo de organizac¢ao publico ndo-estatal que buscam realizar atividades, a principio
publicas, de forma especifica, como propriedade publica ndo-estatal, instituida pelas
associacgdes civis sem fins lucrativos, e que ndo sao dominios de alguma pessoa ou
grupo delas, e estdo norteadas para a satisfacdo do interesse publico.

As ‘OS’ sdo um tipo de parceria entre a sociedade e o Estado, na qual este
ultimo fomentara as atividades e irh desempenhar sobre elas um controle estratégico,
em regra determinando resultados necessarios ao atingimento dos fins da
Administracdo Publica. As OS séo reguladas por contrato de gestéo.

Sabe-se que as ‘OS’ poderdo qualificar-se como Organizacfes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (que seréo identificadas pela sigla OSCIP), que sdo pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que institui e disciplina o Termo de
Parceria.

A diferenca entre a OS e a OSCIP é bastante sutil, enquanto a primeira recebe
recursos do Estado para que possam prover suas atividades e celebram contrato de
gestdo, a segunda administra suas atribuicdes de interesse publico lado a lado com o
Poder Publico, em parceria, e celebra termo de parceria (art. 9° da Lei n® 9.790/99)4.

Essas entidades servem de apoio ao Poder Publico, e é certo que a execucao
deste programa de acdao institucional acontece por prevalecer o entendimento de que
a atuacao privada é mais eficiente do que a publica em determinadas esferas, devido
a agilidade e a flexibilidade que marcam o regime de direito privado.

Convém destacar ainda que a atribuicdo de titulo juridico de legitimacao da
entidade através da qualificagao configura hipotese de “credenciamento”, no qual néo
ocorre a licitacdo pela prépria natureza juridica do ato, por ndo haver qualquer
competicdo, uma vez que todos os interessados pretendem alcancar o mesmo

objetivo, de forma que nao ha exclusao.

4 (Lei n°® 9.790/99) Art. 9¢ - Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacgéo de vinculo de cooperagéo entre as partes,
para o fomento e a execucdo das atividades de interesse publico previstas no art. 32 desta Lei.
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As dispensas de licitagdo podem ser encontradas nos arts. 24, XXIV da Lei n°
8.666/93° e no art. 12, § 3° da Lei n°® 9.637/98% e tém a finalidade que a doutrina
contemporanea denomina de “funcao regulatéria da licitagdo”, por meio do qual a
licitacdo passa a ser vista também como uma maneira de induzir algumas das praticas
sociais benéficas, fomentando a atuacdo de organiza¢cdes sociais que sejam
reconhecidas colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos deveres
constitucionais no campo dos servigos sociais.

Nesse ponto ha muitos debates e controvérsias a respeito da
constitucionalidade e legalidade na interferéncia do Estado em associa¢cdes e demais
entidades, bem como o descumprimento do dever de licitagdo (CF, arts. 22, XXVII,
37, XXI, 175), a ofensa aos principios da legalidade e do concurso publico na gestéo
de pessoal (CF, art. 37, Il e X, e 169) dentre outros fatores.

Entretanto o Supremo Tribunal Federal ja analisou em sede de ADIN, a
constitucionalidade dessas questdes, e no julgado da ADIN n° 1.923/DF cujo relator

foi o Ministro Ayres Britto, considerou-se o seguinte:

Por fim, ainda no tema das licitacdes, cabe apreciar se as Organizagfes
Sociais, em suas contratacdes com terceiros fazendo uso de verbas publicas,
estdo sujeitas ao dever de licitar. As organizag8es sociais, como ja dito, ndo
fazem parte da Administracao Publica Indireta, figurando no Terceiro Setor.
Possuem, com efeito, natureza juridica de direito privado (Lei n°® 9.637/98, art.
1°, caput), sem que sequer estejam sujeitas a um vinculo de controle juridico
exercido pela Administracdo Publica em suas decisGes. Nao sdo, portanto,
parte do conceito constitucional de Administracdo Publica. No entanto, o fato
de receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos ha de
fazer com que seu regime juridico seja minimamente informado pela
incidéncia do ndcleo essencial dos principios da Administracédo Publica (CF,
art. 37,caput), dentre os quais se destaca a impessoalidade.

No voto proferido pelo STF fica clarividente que as Organiza¢gdes Sociais ndo
estdo sujeitas as regras formais dos incisos do art. 37, como é o caso da regra da
licitacdo, mas deve haver observancia do nucleo essencial dos principios definidos no

caput do referido artigo.

5 (Lei n° 8.666//93) Art. 24. - E dispensavel a licitag&o:

XXIV - para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as organizacdes sociais,
qualificadas no &mbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato
de gestdo.(Incluido pela Lei n°® 9.648, de 1998).

6 (Lei n° 9.637/98) Art. 12. - As organizacdes sociais poderdo ser destinados recursos orcamentarios e
bens publicos necessérios ao cumprimento do contrato de gestéo.

§ 32 Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizagdes sociais, dispensada licitagdo,
mediante permissdo de uso, consoante clausula expressa do contrato de gestéo.
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Diante disso, percebe-se que o procedimento de qualificacdo de entidades, de
acordo com a Lei, consiste em etapa inicial pelo deferimento do titulo juridico de
“‘Organizacdo Social” ou ainda “Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico”, para que o Poder Publico e o particular colaborem na concretizacdo de um
interesse comum, sem haver com isso a contraposi¢do de interesses, mas sim um
aspecto comutativo.

E de grande relevancia entender a atuacéo do Estado brasileiro na prestacéo
de servicos de saude, acontece na forma das entidades acima analisadas, bem como
por meio de outros modelos de parcerias que também complementam a assisténcia a
salude publica. Ndo obstante, o presente estudo objetiva detalhar com mais
profundidade as concessfes administrativas do tipo Parceria Publico-Privada na area
da saude, observando seus aspectos juridicos e sociais, assim como 0 processo da

desestatizagdo e seus reflexos na Administragdo Publica brasileira.
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4 ANALISE DAS PARCERIAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

As mudancas nos 0rgaos publicos tornaram-se inevitaveis a partir do momento
que surge uma nova ordem mundial politica e econémica. Diante disso, pode-se
reconhecer que no Brasil a relagdo entre os setores publico e privado € de
complementaridade, sendo a atuacao e investimento nessas parcerias uma boa saida
para sanar muitas dificuldades enfrentadas pelo Governo.

O papel desempenhado pelas Parcerias Publico-Privadas, também chamadas
‘PPPs’, é de extrema importancia na alavancagem de investimentos em diversos
setores. Possibilitando a promocao de projetos de interesse publico, potencializando
sua capacidade de gestéo e eficiéncia.

O Estado brasileiro tem longa tradicdo de estabelecer parcerias com o setor
privado a fim de melhor satisfazer as necessidades que vao surgindo. Neste caminho,
as ‘PPPs’ se configuram como um dos principais instrumentos para que 0 governo
federal, os estados e municipios possam descentralizar a administracdo dos
investimentos remetendo-a ao setor privado, mantendo sua funcéo de regular e
fiscalizar.

Esse modelo vem sendo utilizado em diversos setores e regiées do pais. Sao
Paulo, Rio de Janeiro e Recife, por exemplo, mantém ‘PPPs’ bem-sucedidos nas
areas de saude, cultura e infraestrutura.

As grandes vantagens de investir nas ‘PPPs’ sdo pelo fato de que, mobilizando
o financiamento privado, os Governos ndo precisam usar Seus recursos que sao
muitas vezes escassos, principalmente em épocas de dificuldades econbémicas; além
de ser vantajoso também por poder contar com o conhecimento e com a gestao
administrativa e técnica do setor privado em projetos que antes eram geridos pelo

setor publico.

4.1 DA DESESTATIZACAO E PRIVATIZACAO

Uma série de mudancas de ordem global e econémica leva o Governo brasileiro

a inserir em seu ordenamento juridico, novos institutos e adequar os institutos antigos,
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objetivando encontrar uma maneira de aliviar o Estado de suas multiplas fungdes, bem
como aumentar a eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos e fomentar a iniciativa
privada para o desempenho de atividades de interesse publico.

Inicialmente é de grande importancia entender o conceito de desestatizacao,
que apesar de parecer com o fendmeno da privatizacdo, eles ndo se equivalem.
Marcos Jordao Teixeira do Amaral Filho apud Claudia Maria Borges Costa Pinto
(2009, p.1):

[...] propbe uma diferenciacdo entre as expressdes “desestatizacao’,
“privatizacao” e “desregulamentagao”.

O conceito de desestatizacdo possui um carater ideoldgico, no sentido de ter-
se tornado um fim perseguido pela sociedade contemporanea. Constitui, de
outro lado, um amplo movimento da sociedade e contemporanea em dire¢éo
a mais democracia e maior autonomia para decidir seus préprios destinos,
sem a tutela onipresente do Estado. Com esse significado, possui um sentido
mais amplo que contém as nocdes de privatizacdo e desregulamentacgéo.
Enquanto a desestatizacdo, como fim perseguido, situa-se no terreno
ideoldgico deste final de século, privatizagdo e desregulamentacao situam-se
no campo da realidade concreta, objetiva pelo direito, consubstanciado nos
atos e leis decorrentes. — e continua — [...]Jdesregulamentacdo significa a
eliminacéo total ou parcial das regras relativas ao mercado e as atividades
econdmicas [...]e privatizacdo € o termo empregado [...] simplesmente para
designar a transferéncia das empresas de propriedade do Estado e as
atividades por ele exercidas para o setor privado, obedecidas as mais
variadas formas de transferéncia de capital aos particulares.

Como se pbde perceber, o sentido do termo desestatizacdo é de facil
entendimento, uma vez que a ideia de estatizar refere-se ao envolvimento do Estado
com a economia, na qual ele intervém em situacdes reservadas aos particulares.
Enquanto que para “desestatizar’ o Estado permite que a iniciativa privada atue nos
espacos reservados ao préprio Estado, € um recuo na intervengédo da economia.

Para maiores esclarecimentos sobre a ocorréncia da privatizagdo, convém
definir esse termo, que é considerado por muitos doutrinadores como um termo de
dificil definicdo. Mas seguindo a linha de raciocinio de Di Pietro (1999, p. 15-16), pode-
se afirmar que no que tange ao conceito amplo de privatizacédo, esta engloba as

seguintes medidas:

[...] a desregulagao(diminuicdo da intervencdo do Estado no dominio
econdmico);

b. desmonopolizacdo de atividades econbmicas;

c. a venda de aclBes de empresas estatais ao setor privado
(desnacionalizacdo ou desestatizac&o);
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d. a concessédo de servi¢os publicos (com a devolucao da qualidade de
concessionario a empresa privada e ndo mais a empresas estatais, como
vinha ocorrendo);

e. 0s contracting out (como forma pela qual a Administracéo Publica celebra
acordos de variados tipos para buscar a colaboracdo do setor privado,
podendo-se mencionar, como exemplos, 0s convénios e 0s contratos de
obras e prestacdo de servicos); é nesta Ultima formula que entra o instituto
da terceirizacao.

A denominacdo descrita acima destaca as varias linhas que envolvem a
privatizacdo em sentido amplo, dentre elas a intervencdo minima do Estado na area
econdmica.

Neste sentido ha também outros autores que adotam o conceito em sentido
amplo, tratando a privatizacdo como um conjunto de decisbes que envolvem
basicamente quatro tipos de atividades. Primeiro, a desregulacdo ou liberacdo de
determinados setores econdémicos. Segundo, a transferéncia de propriedade de
ativos, seja através de acdes, bens, entre outros. Terceiro, promoc¢ao da prestacao e
gestdo privada de servicos publicos. E, quarto, a introducdo de mecanismos e
procedimentos de gestéo privada no marco de empresas e demais entidades publicas.

Ao lado do conceito amplo, h4 também o conceito restrito, que de acordo Di
Pietro (2003, p.17), é adotado pela Lei n°® 9.491/97: “abrange apenas a transferéncia
de ativos ou de agdes de empresas estatais para o setor privado”.

E certo que a privatizacdo da Administracdo Publica ndo é um fendmeno
recente, sua utilizacao se desenvolveu antes mesmo do século XX e do liberalismo, o
sentido aqui de privatizagdo € como sendo a transferéncia do exercicio de poderes
atribuidos as esferas e autoridades publicas para particulares.

Sobre a desestatizacao no Brasil, pode-se afirmar que o primeiro ato normativo
que se tem noticias sobre esse processo é o Decreto n° 83.740 de 18 de julho de
1979, que instituiu o Programa Nacional de Desburocratiza¢do. Essa regulamentacao
ocorreu no governo de Jodo Baptista Figueiredo, e foi o propagador do movimento de
desestatizacdo no pais.

Dentre os objetivos trazidos no Decreto, pode-se citar alguns como: a
contribuicdo para a melhoria do atendimento dos usuarios do servigo publico; a
reducgéo da interferéncia do Governo na atividade do cidadéo e do empresario, e ainda
a solucdo dos casos em que essa interferéncia € necessaria, mediante a
descentralizagéo das decisdes e a eliminacado de formalidades indevidas; agilizar a

execucdo dos programas federais para assegurar o cumprimento dos objetivos
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prioritarios do Governo; intensificar a execucdo dos trabalhos da Reforma
Administrativa de que trata o Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, fortalecer
o sistema de livre empresa, favorecendo a empresa pequena e média, e consolidando
a grande empresa privada nacional, para que ela se capacite, quando for o caso, a
receber encargos e atribuicbes que se encontram hoje sob responsabilidade de
empresas do Estado; impedir o crescimento desnecessario da maquina administrativa
federal, mediante o estimulo a descentralizacdo operacional; conter a criacdo
indiscriminada de empresas publicas e recomendar a transferéncia do controle para o
setor privado.

Pode-se citar ainda o Decreto n° 95.886 de margo de 1988, criado no governo
de Sarney e que instituiu um Programa Federal de Desestatizacdo que néo diferente
do decreto acima citado, pois tinha como objetivos transferir a iniciativa privada
atividades econdmicas desenvolvidas pelo Estado e estimular a competitividade
empresarial mediante a desregulamentacao econdémica.

Posteriormente surge na ultima década do século passado, a Medida Proviséria
n° 155, de 15 de marco de 1990, instituida pelo entdo Presidente da Republica,
Fernando Collor de Melo no mesmo dia de sua posse. A referida medida proviséria
sofreu vérias reedicdes até que em 12 de abril de 1990 foi convertida em lei ganhando
0 n° 8.031, e atualmente revogada pela Lei n® 9.491/91, que altera os procedimentos
relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao.

O Programa Nacional de Desestatizacdo assenta-se na premissa de que o
Estado desenhava-se em quatro setores muito bem definidos, a saber: (1) o nucleo
estratégico do Estado, (2) as atividades exclusivas de Estado, (3) os servicos ndo-
exclusivos ou competitivos e, (4) a producdo de bens e servicos para o mercado.
(PEREIRA, 1997, p. 24).

Sendo que a desestatizacdo envolve principalmente os Ultimos setores
indicados. E que servigos ndo-exclusivos ou competitivos sdo aqueles que o Estado
realiza e/ou por considerar de alta relevancia para os direitos humanos ou ainda
porque envolvem economias externas, nao podendo ser devidamente
recompensados no mercado, por meio da cobranca dos servicos.

No que toca a producao de bens e servicos para o mercado, esta é realizada
em setores de servicos publicos e/ou em setores considerados estratégicos, por
intermédio das empresas publicas ou das sociedades de economia mista (PEREIRA,
1997, p. 25).
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Percebe-se que na visédo do ex-Ministro a propriedade nao se divide mais entre
publica e privada, passando a existir um terceiro grupo de propriedade, a propriedade
publica ndo-estatal.

Convém também analisar o instituto da permisséo de servicos publicos, cuja

nomenclatura possui um sentido vasto. Assim descreve Di Pietro (1999, p. 118):

O vocabulo “permissdo” possui um sentido amplo, que designa o ato
administrativo unilateral, discricionario e precario, gratuito ou oneroso, pelo
qual a Administragdo Publica faculta ao particular a execucdo de servigo
publico ou a utilizagéo privativa de bem publico por terceiros.

O objeto da permissao € a execuc¢do de servigo publico ou a utilizagéo privativa
de bem publico. Por isso existem duas definicbes: permissdo de servico publico e
permissao de uso.

Nesse ponto, imprescindivel abrir parénteses para a distingdo entre concessao
e permissdo. O primeiro apontamento que pode ser feito é que a permissao,
tradicionalmente, ndo tem natureza contratual.

Enquanto a concesséo é contrato, que consequentemente proporciona maior
estabilidade ao concessionario em razdo dos direitos e deveres reciprocos
decorrentes da consignacdo de um prazo, a permissao por sua vez € entendida por
muitos autores como um ato unilateral, discricionario e precario, e por isso nao ha
qualquer direito do particular contra a Administracdo Publica.

Apesar do artigo 175 da Constituicdo Federal relatar concesséo e permisséo
como formas de prestacdo de servigos publicos, a autorizacdo também pode ser
considerada uma forma dessa prestacao, pois o artigo 21, inciso Xl descreve quais
0s servicos que a Unido pode realizar de forma direta ou através de autorizacao,
concessdo ou permissdo. A legislacdo ordinaria e a doutrina mencionam também a
autorizacdo como forma de delegacao de servigcos publicos.

Nos relatos de Di Pietro (1999, p. 122) pode ser assim entendida:

Num primeiro sentido, designa o ato unilateral e discricionario pelo qual a
Administracdo faculta ao particular o desempenho de atividade material ou a
pratica de ato que, sem esse consentimento, seriam legalmente proibidos.
Trata-se da autorizagdo como ato praticado no exercicio do poder de policia.

Dessa forma o instituto da autorizagdo abarca todas as hipoteses em que o

exercicio de atividade é vedado por lei ao particular por motivos de ordem publica.
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Entretanto, a Administracdo possui o poder de apartar o impedimento em
alguns casos, sempre que visualizar o desempenho das atividades como algo que nao
prejudica a sociedade e seja compativel com o interesse publico, caso essas
caracteristicas passem a ndo mais existir, a autorizacédo pode ser revogada a qualquer
momento.

Convém ainda determinar o que seja terceirizacao, ja que esta muitas vezes €
confundida com a concessao e com os demais institutos.

Sabe-se que o fendmeno da terceirizacdo tem como caracteristica ser uma
relacdo juridica triangular, na qual o vinculo do emprego néo se forma diretamente
com o tomador do servigo, mas com uma empresa interposta. Constitui uma exce¢ao
a regra geral que vincula o empregado diretamente aguele que se beneficia do servi¢co
e gue exerce o poder de comando, o patrao nato.

Na terceirizacdo ocorrida da Administracdo Publica, geralmente transfere-se a
execucdo de atos materiais, mas nao a gestdao do servico, diferentemente da
concessao, na qual o concessionario atua em seu préprio nome, por sua conta e risco,
arcando com a responsabilidade da prestacédo do servico.

Em sintese, entende-se que nao cabe ao Estado repassar a gestédo de servigos
publicos por meio de terceirizacao, ja que esse instituto é utilizado para a contratagao,
em regra, de atividades acessorias da Administragdo, denominadas atividades-meio.

4.2DA CONCESSAO: CONCEITO E ASPECTOS GERAIS

Ao se falar em concessédo de servigos publicos € comum associar a ideia de
privatizacdo em seu sentido amplo. Isso ocorre porque a concessdao € um meio
utilizado pelo Poder Publico para diminuir a dimensdo do Estado através da
transferéncia de atribuicdes para a esfera privada.

A concessdo acontece quando o Estado, através de contrato administrativo,
passa para uma empresa privada a execucao de servigcos e essa atuara regida de
forma semelhante as outras empresas privadas.

A Lein®8.987 em seu artigo 2°, inciso Il define concessao da seguinte maneira:
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Art, 2°[...]

Il - A delegagdo de sua prestacédo, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado.

O dispositivo ndo se atenta a concessao como um contrato, mas faz referéncia
aos objetivos da lei, sem mencionar no entanto a forma de remuneragédo que lhe é
caracteristica, a tarifa paga pelo usuario ou outro tipo de receita diretamente ligada a
exploracdo da atividade.

No conceito legal a concesséo apresenta-se rodeada de algumas formalidades
que ndo fazem parte do conceito doutrinério, que se referem justamente aos aspectos
da licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho.

Segundo relatos de Di Pietro (1999, p. 72) sobre o conceito legal de concesséao

pode-se observar o seguinte:

Na realidade, o conceito legal, além de imperfeito, € in(til, tendo em vista que
as caracteristicas nele apontadas ja decorrem de outros dispositivos da lei.
[...] Dai definimos a concessdo de servico publico com o contrato
administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucao
de um servico publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua
conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuério ou outra forma de
remuneracéo decorrente da exploracao do servico.

E nitido que na concessdo de servico publico se estabelece uma relacdo de
contrato entre concedente e concessionario. No entanto este aspecto contratual ndo
elimina o fato de a concessdo ser uma maneira de prestar servigos publicos. Por isso
a organizacdo do servico € firmada pelo Poder Publico e pode ser alterada para a
melhoria do interesse publico, desde que observado alguns requisitos.

De acordo o modelo classico, o concedente teria amplos poderes para
modificar as situacdes de exploracdo do empreendimento, observando, no entanto, o
equilibrio econémico-financeiro para nao prejudicar injustamente o0 concessionario.
Com a Lei de Concesséo essa situagdo foi mantida, reafirmando a inviabilidade do
Estado para extinguir contratos antes do prazo por motivos de interesse publico,
técnica mais conhecida por encampacéo. Essa pratica para ser realizada deve
preencher dois requisitos, sdo eles: a autorizagdo prévia, caso a caso, do Poder

Legislativo, e o pagamento também prévio de indenizacdo ao concessionario.
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Apo6s muitos anos de instituida a Lei de Concesséo, que relata a concessao
comum, foi criada a Lei de Parceria Publico-Privada — PPP de n° 11.079 de 2004 que
acaba por complementar a Lei de Concessao e traz dois novos modos de concessao:
a concessao patrocinada e a concessdo administrativa.

O professor Sundfeld (2014, p. 55) descreve bem esses dois tipos de

concessao:

Concesséao administrativa é aquela em que todas as parcelas do preco devido
ao concessiondrio serdo pagas por um ente estatal, ndo por usuarios
pulverizados. Um exemplo seria a concessao administrativa para a empresa
investir, construir e operar hospital publico. Como na sadde publica, os
usuéarios ndo pagam pelos servigos, toda a remunerac¢do do concessiondrio
tem de vir do Estado. Além da concessdo administrativa, a Lei de PPP prevé
a concessédo patrocinada, em que o concessionario € remunerado por um
misto de tarifa cobrada dos usuarios e de preco pago pelo Estado. E
instrumento (til para empreendimentos rodoviarios novos, por exemplo, em
qgue, nos primeiros anos, a receita de tarifa é insuficiente para pagar o
concessionario. Ai o contrato prevé uma complementagéo pelo Estado.

O autor descreve a forma como as concessoées realizadas pelo Poder Publico
se desenvolvem. Percebe-se ainda muitos pontos em comum entre as concessoes
criadas com a lei da PPP e as antigas concessfes, como por exemplo o fato de que
em todas o concessionario deve fazer investimentos iniciais para inserir um servico,
que serdo diminuidos posteriormente na medida em que a verba sera uma
contrapartida pela utilizacéo de servigos ou infraestrutura proporcionada.

No contrato de concessdo administrativa ha a delegacdo do Estado para o
concessionario da implantacdo ou gestdo de negoécio publico, de maneira que 0s
investimentos passardo a ser de responsabilidade do concedente, e este ira se utilizar
das verbas pagas pelo Poder Publico para dar andamento aos servicos.

Tem-se ainda no Brasil muitas leis setoriais editadas no ambito federal, que
preveem relacdes publico-privadas em varios ramos, como o das telecomunicacoes,
da energia elétrica, petréleo, saneamento, entre outros.

Isso ocorre por meio de concessdes, arrendamentos, contratos de partilha ou
ainda por autoriza¢do, sendo que muitos dos dispositivos fazem da Lei de Concessao
a norma subsidiéria de seus contratos, apesar da autonomia, trazem a legislacdo para
solucionar as controvérsias. Pode ser apontado como exemplo o caso dos aeroportos

e da energia elétrica.
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4.3DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Historicamente o setor privado demonstra cada vez mais interesse em investir
em bens publicos e empreender atividades de producao, distribuicdo e controle sob o
comando do governo. Essa € uma pratica usada a bastante tempo no mundo e
também no Brasil. Pode-se apontar como exemplo o periodo entre o século XIX e XX,
na qual a infraestrutura publica brasileira obteve éxito através de parcerias entre 0s
setores publico e privado, as estradas de ferro foram construidas por empresas
privadas, bem como as concessdes de 4gua, a distribuicdo de energia elétrica e o
transporte coletivo.

Pode-se apontar que até meados do século XX era comum este tipo de parceria
para amenizar a incapacidade da esfera publica brasileira de desempenhar tantas
atividades quanto a sociedade moderna demandava. Portanto, utilizar essas parcerias
nao é algo novo para o Pais, € na verdade um resgate para reintroduzir essa
experiéncia no ambito das financas e politicas do Estado com a finalidade de melhor
alcancar o interesse publico.

A implementacédo de parcerias entre os poderes publico e privado pode ser visto
como uma saida para a realidade na qual o Brasil se encontra atualmente,
caracterizada por uma grande demanda por investimento em servi¢cos publicos e
infraestrutura, paralelo com orcamento bastante reduzido.

Sabe-se que o setor privado realiza suas atividades pautadas na capacidade
técnica e administrativa para produzir bens e servicos que se encontram a cargo do
Estado. Portanto para a esfera publica, manter um relacionamento nesse sentido com
a iniciativa privada € uma forma de realizar os investimentos necessarios, sendo essa
parceria algo que potencializa projetos voltados a qualificacdo de servigos estatais,
além de provisionar equipamentos sociais e infraestrutura produtiva.

Ante esse cenario, o desafio do Brasil para melhor ampliar essas parcerias e
consequentemente facilitar e proporcionar maior qualidade aos servi¢cos publicos, é
gerar meios e instrumentos que facilite e instigue a celebracdo de parcerias entre 0s
agentes publico e privado. Foi nesse intuito que surgiram as Parcerias Publico-
Privadas (PPPs), de origem inglesa da era de Thatcher, denominadas de Public
Private Partnerships. Ja no Brasil € um instrumento consideravelmente novo, criado
em 2004.
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A definicdo e o sentido da palavra “parceria” pode ser encontrado na obra de
Di Pietro (2005, p. 19/21) sobre o tema:

Fala-se em parceria entre poder publico e iniciativa privada para designar
férmulas antigas, como a concessao e a permissao de servicos publicos. [...]
Ora séo institutos velhos que renascem com nova forca e novo impulso, como
a concessao de servico publico; ora sao institutos velhos que aparecem com
nova roupagem. [...] O que muda é principalmente a ideologia, é a forma de
conceber o Estado e a Administragcao Publica. Ndo se quer mais o Estado
prestador de servicos; quer-se o Estado que estimula, que ajuda, que
subsidia a iniciativa privada. [...] As idéias de parceria e colaboracdo dominam
todos os setores, com reflexos inevitaveis no ambito do Direito. [...] Algumas
das formas de parceria tratadas neste livro ja estéo disciplinadas pelo Direito,
outras estdo a merecer atencdo do legislador [...]. Diante de uma realidade
gue aponta para a incontestavel existéncia de outras modalidades de parceria
tem-se que empregar o vocabulo ora em sentido amplo, para abranger as
varias modalidades de ajustes entre os setores publico e privado para a
consecucdo de objetivos comuns, ora em sentido estrito, para designar a
PPP.

Conforme a explanacao acima, percebe-se que a autora aponta as PPPs como
sendo uma forma em sentido estrito de parceria entre setor publico e privado. A Lei n°
11.079/04 adotou um conceito mais modesto, descartando um conceito amplo de
parcerias publico-privadas.

Devido a reducéo, nos ultimos anos, do nivel de poupanca corrente em relacéo
ao Produto Interno Bruto (PIB), que por consequéncia diminui a capacidade de investir
do setor publico, o cenério se agravou por conta do aumento das necessidades em
investimento publico.

Dessa forma o governo federal passou a criar leis que possibilitassem a
participacdo do setor privado no financiamento e na administracdo de projetos de
investimento em infraestrutura. A concretizacdo disso pode ser apontada com a
promulgacéo da Lei n°11.079 de 30 de dezembro de 2004.

Essa lei regulamenta as condi¢des basicas ao desenvolvimento e implantacéo
de empreendimentos em forma conjunta entre os setores publico e privado, por meio
de uma Parceria Publico-Privada (PPP).

A explanacao de Redoschi (2014, p. 75), em um artigo sobre o tema expde bem
sobre a Lei n°11.079/04:

A norma legal estabelece, entre outras condic¢des, que, na PPP:

« O valor da contratagdo nao pode ser inferior a R$ 20 milhdes;

* O periodo de concessdo deve ser de cinco até 35 anos, no maximo;

+ E vedado possuir como Unica finalidade o fornecimento de mao de obra,
instalacao de equipamentos ou execucéo da obra publica.
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Recentemente, em 7 de agosto de 2012, o governo federal editou a medida
provisoria 575,com o objetivo de flexibilizar e incentivar o uso

das PPPs como instrumento de financiamento e operagcédo de projetos de
investimentos, com enf que de natureza publica.

[-..]

Os pontos centrais da MP 575 sao:

* Possibilidade de haver aporte de recursos financeiros publicos durante a
fase de construcéo;

« Diferenga entre o pagamento do PIS, Cofins e da CSLL;

» Maior garantia ao parceiro privado no recebimento das faturas emitidas por
meio do acionamento do Fundo Garantidor das Parcerias(FGP);

* Definigéo de limites temporais para o parceiro publico aceitar ou rejeitar as
faturas emitidas pelo concessionario;

» Responsabilizacdo civil, administrativa e penal do agente publico que
contribuir para a auséncia de aceite ou rejeicéo da fatura apés um periodo de
tempo preestabelecido (40 dias);

» Elevacdo do teto da receita corrente liquida de 3 a 5% que estados,
municipios e o Distrito Federal podem incorrer anualmente com o pagamento
das despesas de carater continuado referentes as parcerias.

A partir desses aspectos destacados, nota-se uma preocupacao trazida pela
referida lei nas questdes financeiras que envolvem as parcerias publico-privadas. O
financiamento para esse tipo de parceria deve obrigatoriamente respeitar a logica de
orcamento crescente e boa administracdo de recursos publicos.

Na referida lei também se encontra espécies de parcerias publico-privadas, sao
elas as concessoes patrocinadas, que ocorre nos servicos publicos econémicos onde
o titular por exceléncia é o Estado, mas pode ser suscetivel de exploracdo pela
iniciativa privada através de delegacdo com o pagamento de tarifas pelos usuarios,
podendo o Poder Publico complementar direta ou indiretamente 0s recursos
arrecadados com a prestacao de servi¢os publicos pela iniciativa privada.

Em relacdo a segunda espécie de ‘PPPs’ regulamentada na Lei n® 11.079 &
chamada de concessdo administrativa, que diferentemente da primeira espécie o
contrato ndo permite a cobranca de tarifas, sendo juridicamente vedada por ser
inviavel econbmica ou socialmente, como por exemplo a cobranca pela saude ou
educacéao publica, ou ainda pelo fato do Unico usuario do servigo a ser prestado € o
préprio Estado.

Conforme o 8§ 2° do art. 2° da Lei n°® 11.079/04 a concessdo administrativa é:

O contrato de prestacao de servigos de que a Administracdo Publica seja a
usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacéo de bens.
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O concessionario, portanto, recebera verbas exclusivamente do Estado, por
qualguer uma das fontes de receita enumeradas no art. 6°’, pecuniarias ou néao.
Conclui-se, portanto, que a concessao administrativa € uma modalidade de parceria
publico-privada que, em razdo do contexto do servico de interesse coletivo a ser
prestado pelo parceiro privado, ndo é aceitavel a cobranca de tarifas dos usuarios de
tais servicos.

Nessa situacao, a remuneracao do setor privado € integralmente proveniente
de contribuicdes regulares de recursos orcamentarios do poder publico com quem o

parceiro privado tenha celebrado o contrato de concesséo.

4.4 CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO DE SAUDE: ASPECTOS POSITIVOS
E NEGATIVOS

Ao longo dos anos as parcerias realizadas pelo setor publico aconteciam
especialmente em relacdo a implementagéo de projetos que almejavam a ampliacéo,
melhoria e modernizacdo do transporte rodoviario e urbano. Porém, atualmente, as
areas de atuacdo estdo sendo ampliadas a outros tipos de servicos publicos,
considerados essenciais devido ao seu carater social, como por exemplo a salde e a
seguranca publica.

Muitos Estados e Municipios brasileiros passaram a evidenciar interesse no uso
desta modalidade de financiamento. Os entes publicos ou Orgdos de
acompanhamento com o intuito especifico de melhor coordenar e estruturar tais
projetos de parceria com o setor publico estdo sendo implantados.

A razdo dessa busca pela modalidade de parceira se deve a alguns fatores
positivos como, por exemplo, a integracdo e complementaridade dos recursos
administrativos, técnicos e financeiros disponiveis que provocam uma maior

by

seguranca a operacao do empreendimento dentro dos prazos estabelecidos e a

7 (Lei n° 11.079/04) Art. 62 A contraprestacdo da Administracdo Publica nos contratos de parceria
publico-privada podera ser feita por:

| — ordem bancaria;

Il — cessédo de créditos ndo tributarios;

Il — outorga de direitos em face da Administracao Publica;

IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.
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incorporacao do principio da eficiéncia praticados pelo setor privado. Dessa forma, a
utilizacéo de parcerias & muito favoravel tanto aos entes publicos quanto aos entes
privados, por apresentar resultados positivos na gestdo dos recursos e na qualidade
dos servicos.

Quando o assunto é saude publica no Brasil, sabe-se que muitos problemas
sdo enfrentados hodiernamente, por n&o haver capacidade suficiente nos
estabelecimentos hospitalares para abarcar toda a demanda existente, gerando
superlotac&o nos leitos. Faltam ainda medicamentos e aparelhos, compra de materiais
necessarios, bem como um numero adequado de profissionais capacitados para o
trabalho.

Ante essa realidade, e ap6s a Reforma de Estado, o pais passou a realizar
alteracdes na gestdo da saude publica.

Muitos dos hospitais que eram geridos de forma direta passaram a ser
administrados também por organizagbes privadas, algumas das alternativas
encontradas na gestdo hospitalar foram justamente as OrganizacGes de Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP), Organizacbes Sociais (OS), Filantrépicas,
Autarquias, Fundacgfes e o mais atual as Parcerias Publico-Privadas.

A abordagem sera realizada com mais profundidade sobre essas ultimas, que
séo as novas formas de concesséo trazidas pela Lei n® 11.079/04, em especial pela
concessao administrativa, que é a que ocorre nas prestacées de servicos publicos de
salde, caracterizada pela celebracédo de um contrato de prestacdo de servicos.

A Administragdo Publica é usuaria direta ou indireta dos servicos, e a receita a
que tem direito o concessionario € auferida integralmente pele recebimento de
contraprestacdes pecuniarias periddicas efetuadas pelo Poder Publico com recursos
orcamentarios.

De acordo com a lei acima referida, em especial no seu artigo 5° alguns
procedimentos sao obrigatérios para a criacdo dessa parceria, entre eles a criacao de
um comité gestor; de um fundo garantidor das PPPs; contrato; valor maximo da
proposta econdmica; setor privado; entre outros.

Para que realmente um projeto de Parceria Publico-Privada realize esses
processos faz-se necessario, estudos técnicos de viabilidade econdmico-financeira e
juridica para o ente publico. Além disso, a lei dispde que o Estado possui a

disponibilidade de até 5% da receita liquida para investir em projetos de PPPs.
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Pode-se concluir que a razdo muitas vezes de haver contratos de servicos em
prazos menores é por causa da disponibilidade do aporte financeiro privado nas éareas
publicas, que se tornaram realidade com as PPPs.

Sobre a explanagcédo acima, Camargo e Albertin (2013, p. 09) fazem a seguinte

andalise:

Ultimamente, muitos dos projetos de PPP estéo relacionados com a area da
saude. Normalmente, o parceiro privado fica responsavel pela reforma e/ou
pela construgdo da infraestrutura dos hospitais e pela gestdo. Existem duas
formas de gestédo do servico de saude atreladas a PPP, a “bata cinza” e a
“bata branca”. A primeira denomina os casos que ndo incluem os servigcos
assisténcias, ou seja o parceiro privado fica responsavel pela gestdo dos
servi¢os de limpeza, manutencgéo recepcado, seguranga, nutricdo e afins. J4 a
‘bata branca” denomina os casos nos quais a assisténcia também é
obrigacao do consércio. Em muitos casos o Estado decide pela utilizagao da
bata cinza em servicos de saude, pois ja existem funciondrios assistenciais
publicos contratados para o servigo. Outro fator que influencia nessa escolha
€ o valor da contraprestacgédo, que € significativamente menor [...].

Vale ressaltar que as formas de gestdo de servico de saude descritas pelos
autores ndo sao utilizadas abundantemente pela doutrina, porém na pratica ocorre
com certa frequéncia.

No Brasil, pode-se citar estados como Minas Gerais, Brasilia, Sdo Paulo e
Bahia que instituiram ou possuem projetos de PPP na area da saude. Em Belo
Horizonte ha um projeto do Hospital Metropolitano do Barreiro, na qual o contrato ja
foi assinado e o consorcio ganhador da licitacao foi o Novo Metropolitano S/A.

Em Brasilia h4 um projeto que envolve a constru¢do de dois hospitais e uma
central de laudos e exames. Sdo Paulo possui trés projetos de PPP que abarcam
hospitais e a Furp. A Bahia, por sua vez, foi pioneira no Brasil, tanto em projetos de
PPP na salde quanto na sua implantacéo. Este Estado possui trés projetos desse tipo
de parceria, dos quais um ja foi implantado, outro esta em fase de construcdo e o
altimo passara pelo leildo na Bovespa.

O Hospital do Suburbio instalado em Salvador, por exemplo, € uma forma de
PPP bem aceito por grande parte da populacéo que ele atende, devido ao excelente
funcionamento, apresentando indices qualitativos e quantitativos muito altos, além do
qgue, o estabelecimento hospitalar, se comparado com outros hospitais publicos e
também com privados, o grau de exceléncia na prestacao do servico € altissimo. Tanto
gue o Hospital do Subdurbio ja foi condecorado com trés prémios internacionais, sendo

um deles concedido pelo Internacional Finance Corporation,do Grupo Banco Mundial,
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que o classificou como um dos melhores projetos de PPP na regido da América Latina
e Caribe.

Sabe-se que o referido hospital foi o primeiro projeto de PPP na saude
implantado, e é classificado como um hospital publico de porta aberta, com foco em
atendimentos de urgéncia e emergéncia em alta complexidade. Encontra-se
localizado no Subdrbio Ferroviario de Salvador, precisamente no bairro de Periperi.

Ainda em relacdo ao estado da Bahia, Camargo e Albertin (2013, p. 10) fazem
a seguinte explanacao sobre o andamento de outras PPPs:

O Instituto Couto Maia (ICOM) esta em processo de construcao. Ele consiste
na ampliacédo e na unido de dois hospitais de Salvador, o Couto Maia, que é
referéncia em doencas infectocontagiosas e o Dom Rodrigo, o qual era um
hospital que tratava dos casos de hanseniase. Foi decidida a aplicacdo de
uma PPP nesse projeto, pois o Estado ndo possuia capital inicial para a
melhoria necessaria na estrutura. O projeto passou pelo leildo na Bovespa
em janeiro de 2013 e a assinatura do contrato deu-se em maio de2013. No
projeto, o parceiro privado, consércio formado pelas empresas MRM e SM
Gestdo Hospitalar, € responsavel pela construcao da infraestrutura e pela
contratacdo da equipe dos servigos terceirizados, enquanto o Estado fica
responséavel pela assisténcia do local, ou seja, o ICOM é “bata cinza”. Isso
deve-se ao fato de que ambos o0s hospitais possuem suas equipes
assistenciais, que sao constituidas por funcionarios publicos, os quais

possuem o6timos indicadores de assisténcia, 0 que nao justifica a demissao
destes.

A descricdo acima faz referéncia a uma Parceria Publico-Privada (PPP) que
deu continuidade ao programa de modernizacao da gestéao hospitalar. Esta concesséo
se restringe a construcdo, manutencdo e operacdo de servicos nao clinicos
permanecendo sob a responsabilidade de servidores publicos de assisténcia direta a
saude, assim como a gestao clinica e administrativa da unidade.

Nos projetos acima referidos visualiza-se além dos diversos aspectos positivos,
ocorrem ainda problemas no desenrolar das atividades. No caso, por exemplo, do
Hospital do Suburbio a adversidade enfrentada foi em relacdo ao calculo da demanda
que ele iria atender, que nédo foi condizente com a estimativa inicial, uma vez que foi
esperado uma grande quantidade de atendimentos com problemas mais graves e
complexos, ja que € a especialidade do hospital, no entanto, o atendimento de
cuidados basicos foi muito maior que o calculado.

Nota-se com isso que, apesar das vantagens apontadas, ha também muitas
adversidades ao instituir Parcerias Publico-Privadas. Alguns criticos apontam o fato

de conciliar a defesa do interesse publico com os objetivos de lucro da atividade
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privada como sendo um desafio complexo no projeto de PPPs, dificil de ser
enfrentado.

No entanto, quando se trata de uma PPP h& o objetivo de salvaguardar o
interesse publico, fazendo-se necessaria medidas de ordem prudencial, como por
exemplo a protegao social e ao meio ambiente, responsabilidade fiscal, concorréncia,
publicidade e transparéncia.

Em contrapartida, devem ser resguardados ao parceiro privado condi¢cdes de
manutencao de equilibrio econémico-financeiro da concesséo, assim como do retorno
dos investimentos realizados.

Vale ressaltar ainda que, a responsabilidade e o grau de participacdo do setor
publico sdo maiores, tendo-se em vista que os riscos sdo compartilhados entre o
agente publico e o privado. Sendo que, cabe ao ente estatal efetuar pagamentos
peridédicos ao concessionario sob forma de contraprestacdo pecunidria, que estardo
sujeitas a comprovacao das despesas e ao nivel de desempenho atingido, avaliando-
se o cumprimento, ou ndo, de indicadores quantitativos e qualitativos.

De acordo os estudos de Redoschi (2013, p. 76) sobre 0s riscos a serem

avaliados e administrados destacam o seguinte:

* Nivel de garantia de demanda, quando solicitada;

* Grau de participagdo com recursos préprios do parceiro privado na
capitalizacdo do empreendimento;

* Recursos de terceiros a custos e prazos compativeis com as necessidades
de financiamento do empreendimento;

» Recursos orgamentarios disponiveis e nivel de comprometimento da receita
publica a longo prazo;

 Capacidade institucional existente no setor publico e os custos adicionais a
serem incorridos com as atividades de administracdo e supervisdo da
concessao;

* Identificagdo e a administragdo dos impactos negativos sobre o meio
ambiente e a comunidade afetada;

» Existéncia de um sistema de comunicagdo interna e externa com a
sociedade para o gerenciamento de crises; e

» Beneficios econdmicos e sociais esperados ademais da taxa interna de
retorno financeiro.

A partir do relato feito por Redoschi, pode-se concluir que as Parcerias Publico-
Privadas assumem compromissos geralmente a longo prazo, dessa forma torna-se
fundamental que o setor publico tenha condigbes de avaliar a sua viabilidade e
efetividade, considerando, claro, um nivel aceitavel de riscos.

Algo que causa preocupacao atualmente, no que se refere a um projeto de

financiamento entre os setores publico e privado, € justamente a busca de um



54

equilibrio entre os interesses e obrigacbes de ambas as partes, concomitantemente
faz-se necessario respeitar as normas e procedimentos diferentes que constituem o
setor publico e as empresas privadas.

Pelo fato de, na maioria das vezes, o periodo de duracdo de um projeto de
parceria ser bastante longo, é de extrema importancia tanto o concedente quanto o
concessionario privado obter capacidade institucional que seja suficiente para atender
as expectativas coletivas, sejam elas a presenca de pessoal especializado com
condicbes de gerir o empreendimento. Isso porque, na pratica, a caréncia de um
mecanismo institucional adequado resulta em custos elevados e causa impactos
negativos na PPP e no orgamento publico.

A questdo da inseguranca juridica devido as varias mudancas normativas no
ordenamento legal brasileiro geral também causa desarmonia nas relacdes publico-
privadas.

Ademais, vale registrar que, o sucesso das parcerias no setor da saude no
Brasil, depende de uma apropriada modelagem e estruturacéo do projeto, assim como
€ determinante uma boa atuacédo dos agentes executores, o publico e o privado, que
devem se apresentar plenamente capacitados e interessados pelo desempenho da
parceria na area da saude publica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O ‘direito a saude’ &€ um ‘direito humano fundamental’ e sua concretizagao ¢é de
‘responsabilidade’ do Estado. Mas, atualmente, o governo brasileiro esta delegando
tal atribuicdo constitucional a entes privados, por meio da utilizagdo do instituto da
‘concessao’. Sob essa dtica, este estudo analisou a ‘concessao dos Servigos Publicos
de Saude’ no Brasil e seus efeitos, a partir da Reforma Gerencial do Estado, ocorrida
em 1997.

No primeiro Capitulo, o Estado e a Administragdo Publica foram conceituados
e estabelecidos os aspectos historicos, as designacdes dos modelos de Estado
adotados no mundo e no Brasil, bem como a forma como se desenvolveram, conforme
cada momento histoérico. Ainda, as funcdes e a forma de atuacdo da Administracdo
Publica brasileira foram analisadas, abrangendo o seu desempenho perante a
sociedade. Foi apresentado a implantacdo da Reforma de Estado no Brasil e os
preceitos da administracdo publica gerencial, destacando suas benesses para o
alcance do interesse publico.

No segundo Capitulo constatou o resultado da pesquisa sobre o ‘direito a
saude’, momento em que se pode perceber a importancia da prestacdo de um servico
publico adequado e eficiente para suprir este direito fundamental dos cidadaos, ante
a realidade brasileira, em grande parte defasada, precaria, ineficiente e com inUmeras
falhas. Dai, atualmente, diante das informacfes levantadas, faz-se necessario o
Estado patrio recorrer a ‘parcerias’ com entes privados para viabilizar o cumprimento
de um ‘direito constitucional’ ao seu povo.

O terceiro Capitulo traz a andlise feita sobre as ‘parcerias’ existentes entre a
Administracdo Publica e certos entes privados. Nesse sentido, foi identificado que o
interesse do Estado em delegar alguns dos seus servi¢os, nos quais ele deveria ser
titular, objetiva alcancar uma maior eficiéncia, qualidade e presteza no atendimento
(de forma geral e digna) ao cidaddo. Observou-se, entretanto, que ha alguns fatores
‘positivos’ e ‘negativos’ quando ocorre a ‘concesséo dos servigos de saude’ para o
setor privado. Foram identificados e apontando, casos concretos, que no Brasil tais
servi¢os sdo de péssima qualidade ou ndo sédo prestados, que ha desvio de recursos.

Logo, depreendeu-se da pesquisa que a participacdo privada na prote¢cdo a

saude tornou-se relevante para o Estado, que passou a buscar uma série de



56

atividades prestacionais na forma de projetos de parcerias a fim de garantir e
resguardar este direito a salude das pessoas, que € primeiramente de sua
responsabilidade.

Ademais, no aspecto positivo, depreendeu-se da pesquisa que a participacao
privada na protecdo a saude tornou-se relevante para o Estado, que passou a buscar
uma série de atividades prestacionais na forma de projetos de parcerias a fim de
garantir e resguardar este direito a saude das pessoas, que € primeiramente de sua
responsabilidade.

N&o se pode esquecer que prestacao de servi¢os de saude no Brasil passa por
um processo de mudancas e inovacdes que apresentam caracteristicas préprias,
como por exemplo a possibilidade de firmar contrato e negociar entre aquele que é
titular (no caso o Estado) e setores privados, a fim de obter a garantia e assisténcia
do servigo.

A referida participacéo privada na prestacao de servigos publicos de saude por
meio da concessdo administrativa deve ser formada em observancia tanto a
manutenc¢ao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos nos termos do artigo 37,
inciso XXI da CRFB/88 e da Lei Organica da Saude, como a responsabilidade objetiva
do prestador do servico, de acordo o artigo 37, 8 6° da Carta Maior.

Dessa forma, vislumbrou-se que que a eficiéncia na prestacado dos servigcos
publicos de saude € algo multidisciplinar, que necessita de diversos fatores para que
se concretize, uma vez que essa eficiéncia ndo existe apenas como meta abstrata do
Poder Publico. Sua materializacdo depende de objetivos a serem alcancados, que
devem ocorrer em harmonia com a realidade social, econémica e tecnolégica de cada
periodo da historia.

Por fim, importante salientar que mesmo a Parceria Publico-Privada
apresentando dificuldades na rede assistencial, cabe ao Poder Publico buscar uma
reestruturacao nela para que estes projetos possam realizar seus trabalhos de forma
mais eficaz, cumprindo com sua finalidade da maneira mais adequada e satisfatoria
possivel. Dessa forma, faz-se necessario que o Estado estruture os projetos de
parcerias observando os resultados e, por consequéncia, mantenha uma sistematica
de organizacdo adequada na prestacao de servicos de saude, para que satisfaca, da

melhor maneira, 0S anseios sociais.
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