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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

Com satisfacdo, apresentamos a publicacdo que sistematiza os trabal hos apresentados no GT
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il no bojo da programagéo do
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacdo em Direito, realizado
em junho de 2023. Reunindo pesquisadoras e pesquisadores das diversas regides brasileiras,
representativas de distintas Instituicdes de Ensino Superior e programas de pos-graduacéo
académicos e profissionais da &rea do Direito, 0 GT foi um ambiente apropriado para a
apresentacdo, Sistematizacdo e discussio de ideias, proposi¢oes e model agens de experiéncias
exitosas voltadas a pensar e qualificar intervengdes e préticas voltadas ao redesenho de
espacos, a efetividade das politicas de governancga e ao estudo dos impactos da gestéo publica
no desenvolvimento humano sustentavel.

Nos anais que agora apresentamos, a comunidade encontrara abordagens sobre contratos
publicos municipais acima do valor de mercado e a responsabilidade do gestor publico
municipal, asseverando sobre aimportancia da transparéncia dos contratos.

Ainda, textos sobre a Administracdo publica e o interesse publico no contexto da quarta
revolucdo industrial, com destague aos instrumentos necessarios para a satisfacdo do
interesse publico e para o aumento da eficiéncia, da transparéncia, da fiscalizagdo, da
participacdo social e do tratamento isondmico na prestacdo de servicos publicos aos cidadaos.

Destagque, ainda, sobre a repercussao da lei n° 14.230/2021 na protecdo juridica do meio
ambiente em face de atos de improbidade administrativa, com realce a legislagdo brasileirae
seus mecanismos de protecao contra atos violadores de improbidade administrativa na esfera
ambiental.

Temas como a responsabilizacdo do servidor publico face alei gera de protecéo de dados,
Due diligence como politica pablica anticorrupcéo e sobre a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica pela administracdo publica também foram contemplados e

amplamente debatidos.

Ademais, importantes artigos sobre a inconvencionalidade da prescri¢éo intercorrente na
acao de improbidade administrativa; aimportancia (ou ndo) de politicas publicas inseridas na
nova lei de licitacOes; sobre a lei complementar 168/2022 e a movimentag&o por



conveniéncia da disciplina no estatuto dos militares do estado de Minas Gerais, sobre
Direitos fundamentais na era da “big data’; ainda sobre o hovo marco do saneamento basico
e sua regulamentacéo estadual e versando sobre a familia em relacdo com o estado e o
interesse publico em casos de remocao.

Progressivamente, o GT tem contribuido para aém da difusdo das pesquisas realizadas. A
sua relevancia para qualificacdo de praticas e intervencdes € inquestionavel. Cumpre a
pesquisa juridica todos os seus escopos (social, politico e cientifico) assim; cumpre a
Universidade sua funcéo sociopolitica de fomentar o pensamento critico voltado a melhorar a
gualidade de vida e o trato estatal a problemas publicos complexos.

Convidamos todas e todos a | eitural Recebam nosso abraco fraterno!

Prof. Dr. Newton César Pilau

Universidade Vale do Itgjai, SC

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa

Universidade Catdlica de Pernambuco, PE

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo e Universidade Ceuma, MA; e Universidade de
Salamanca, Espanha



SETOR PRIVADO E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE PUBLICA
ATRAVESDASPARCERIASPUBLICO-PRIVADAS

PRIVATE SECTOR AND THE REALIZATION OF THE RIGHT TO PUBLIC
HEALTH THROUGH PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS

Henrique Ribeiro Cardoso
Kid Lenier Rezende
Yago De Santana Silva 1

Resumo

O presente artigo busca analisar como o setor privado, por meio de Parceria Publico-Privada,
pode contribuir para efetivacdo do direito fundamental a salde, de maneira a assegurar o
acesso amplo e pleno de grande parcela da populagdo a um servigco publico de saide de
gualidade no Brasil. Além de analisar os problemas enfrentados pelos usuarios do Sistema
Unico de Salide, envolvendo os problemas estruturais e funcionais que atual mente dificultam
0 acesso e exercicio do direito a salde. Enumera a importancia da atuagdo do setor privado
no desenvolvimento social ao longo da histéria, culminando na influéncia quanto a salde
através das PPPs que se demonstram uma alternativa eficiente para promover um servico
publico essencial, regulamentado pela Lei n° 8.080/1990. Para tanto, foram analisados
conceitos, modalidades e regras atinentes a Lel de n°® 11.079/2004 que regulamenta a Parceria
Publico-Privada, a partir de documentos, doutrinas e legislagbes de modo a legitimar a
possibilidade da atuagdo complementar do setor privado junto ao dever do Estado, em
conformidade com legislacdo federal e a propria Constituicao.

Palavras-chave: Parceria publico-privada, Direito a salde, Sistema Unico de salde, Lei n°
8.080/1990, Lei n°11.079/2004

Abstract/Resumen/Résumé

This paper seeks to analyze how the private sector, through Public-Private Partnerships, can
contribute to the realization of the fundamental right to health in order to ensure broad and
full access to a quality public health service for alarge portion of the population in Brazil. In
addition analyze the problems faced by users of the Unified Health System, involving the
structural and functional problems that currently hinder the access and exercise of the right to
health. It enumerates the importance of the private sector's role in social development
throughout history, culminating in the influence on health through PPPs, which have proven
to be an efficient alternative for promoting an essential public service, regulated by Law
88080/1990. To this end, the study analyzed concepts, modalities, and rules pertaining to
Law No. 11,079/2004, which regulates Public-Private Partnerships. Thus, documents,
doctrines, and legislations were analyzed in order to legitimize the possibility of the

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Bolsista CAPES.
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complementary performance of the private sector along with the State's duty, in accordance
with federal legidlation and the Constitution itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public-private partnership, Health rights, Unified
health system, Law 8.080/1990, Law 11.079/2004
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1 INTRODUCAO

O presente artigo versara sobre uma das facetas que envolve a efetivacdo do direito a
saude, analisada através de um escopo do setor privado. Busca-se pontuar a importancia e o
quanto é imprescindivel essa participacdo para o cumprimento deste direito fundamental
previsto constitucionalmente.

O direito a saude reconhecido como direito fundamental encontra-se dentro da gama de
responsabilidades e deveres do Estado, o qual € responsavel pela promoc¢éo das providéncias

necessarias ao seu exercicio pleno, conforme previsto na Carta Magna em seu art. 196.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperagéo.

Contudo, apesar de ser reconhecido o dever do Estado, a parcela da sociedade a quem
se destina as politicas publicas e programas sociais do direito fundamental a saude enfrenta
dificuldades de acesso a estes servicos e sofre com a precéria prestacdo estatal, como auséncia
de atendimento médico diante da estrutura fisica defasada, superlotacdo dos postos de salde,
morosidade no atendimento por falta de quadro de funcionérios, falta de remédio, faléncia dos
hospitais, dentre outros.

O constituinte diante da possibilidade de a Administracdo Publica deparar-se com
obstaculos e dificuldades ao longo do processo para garantir a efetividade das acGes e servi¢os
relacionados a salde, prevé no art. 197 da Constituicdo Federal a capacidade discricionaria do
Poder Publico em dispor da regulamentacdo, fiscalizacdo e controle destes, podendo, inclusive

serem desempenhados atraveés de terceiros.

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

Assim, Marques Neto (2005, p. 109) corrobora que:

[...] a Constituicdo demarca duas esferas distintas de prestaco dos servicos de salde:
uma esfera publica de responsabilidade do Estado (dever); e uma esfera privada que
pode ou ndo ser desenvolvida por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Desta forma, o objetivo é comprovar que a atuacdo e participacao do setor privado como
aliado ao dever garantidor do Estado é imprescindivel quanto aos servicos relacionados a salde,
diante de todos os problemas elencados, os quais sao resultantes da falta de capacidade estatal

em promover o exercicio eficaz e pleno deste direito.
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Portanto, sera estudado de forma especifica o instituto das Parcerias Publico-Privadas,
regulamentadas pela Lei n® 11.079/2004, o qual representa a atividade complementar exercida
pela iniciativa privada de modo a assegurar o previsto no art. 197 da Constituicdo Federal,
garantido uma maior e melhor prestacdo do direito fundamental & salide a uma maior parcela
social mais vulneravel.

O artigo sera composto por trés tdpicos, primeiro refere ao contexto histérico referente
a constituicao e representacao dos termos de empresa e empresario contido na ideia do setor
privado. O segundo referente a um panorama dos problemas atuais envolvendo a prestacéo
estatal quanto aos servigos da satde, analisando os dados estatisticos apresentados pelo Sistema
Unico de Salde. E, por fim, a analise sobre as Parcerias Publico-Privadas quanto as suas
caracteristicas e modalidades, além da sua aplicacdo complementar a Administracdo Publica,

através de uma revisao bibliogréfica utilizando-se o método dedutivo.

2 CONTEXTO HISTORICO DAS EMPRESAS

Neste capitulo sera abordado um resumo histdrico acerca do desenvolvimento da classe
empresarial, a qual vem sofrendo transformacdes ao longo dos anos desde a Idade Antiga ateé a
Contemporéanea. E, ainda, busca demonstrar 0 impacto que esse setor privado tem dentro das
relacdes desenvolvidas na sociedade, seja ela B2B (business to business) ou BTC (business to
consumer).

De acordo com Jesus Huerta Soto (2010):

Em suma, empresa é sindbnimo de acdo, sendo que na Franga ja ha muito
tempo, na Alta Idade Média, se utilizava o termo entrepreneur para designar
as pessoas encarregadas de efetuar agfes importantes, geralmente
relacionadas com a guerra, ou de levar a cabo os grandes projetos relacionados
com a construgdo de catedrais. No castelhano, um dos significados do termo
empresa, de acordo com o Diccionario da Real Academia Espanhola, é o de
"acdo ardua e dificil que se inicia valorosamente. Desde a Idade Média
comegou a usar-se 0 termo para denominar as insignias de determinadas
ordens de cavalaria que indicavam a inteng&o, sob julgamento, de realizar uma
determinada e importante acdo. Vemos assim que o sentido de empresa
enquanto acgdo estd necesséria e inexoravelmente unido a uma atitude
empreendedora, que consiste precisamente em continuamente tentar procurar,
descobrir ou criar novos fins e meios (tudo isto em consonancia com o
significado etimoldgico de in prehendo, que ja vimos).

Assim, tem se a referéncia da palavra empresa como sindénimo de acdo, onde ha a

necessidade de se dedicar, manter uma organizacdo e ter um planejamento para alcancar
resultados e feitos importantes. Independente do momento historico apresentado sera
perceptivel a ideia de que a empresa estara sempre ligada a tomar uma atitude, desenvolver uma

acado, seja para alcancar o sucesso ou para determinar sua queda.
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Necessario apontar que nado trata apenas de fazer ou na vontade de agir, tem que haver
a busca constante dos meios necessarios para realizar e alcancar o objetivo que se denota como
lucro, podendo ser referente a bens, servigos ou acréscimo do patriménio intelectual/material.

Imperioso destacar que a atividade empresarial ja apontava desde dos tempos antigos
envolvendo o comércio de todo tipo de produto, seja ele agricola, pecuario ou minérios, 0s quais
serviam como determinacdo de patrimoénio préprio ou como moeda de troca. Inclusive, nas
grandes feiras medievais que evidenciavam uma atividade empresarial em seus primordios,
momento em que, independente da linguagem e cultura serem diferentes, todos praticavam o
escambo.

Analisando o fildsofo Aristdteles (1991, p. 27), em sua obra Etica & Nicomaco, ele traz
ao debate o0 conceito de ética como virtude, a qual pode ser intelectual e moral. E dito que esta
virtude pode ser adquirida através do estudo, tempo e experiéncia, por isso que 0s acertos e
erros experimentados através do tempo sdo determinantes para construir a virtude de um
empresario e 0 quanto ele se dedica e se organiza a atividade empresarial.

Novamente deparasse com a ideia de empresa como a¢édo, organizada e planejada para
se alcangar um objetivo através da postura integra e virtuosa. Como elucidado no inicio deste
documento, independentemente do tempo ou do filésofo estudado, a ideia da empresa se
perpetua.

A abordagem da ética aristotélica se perpetua na constituicdo de uma empresa modelo
quando se evidencia a necessidade de um Compliance e/ou Governanca Corporativa, onde se
organiza a estrutura funcional da empresa para se adequar e respeitar tanto as normas legais e
regulamentares, quanto as politicas, diretrizes e regimento interno do préprio negdcio. E ainda,
estabelece uma previsao administrativa e fiscalizatéria para condutas e atos.

Com o movimento globalizante, o setor privado ndo pode mais funcionar objetivando
apenas o lucro, deve observar os aspectos objetivos e subjetivos contidos na estrutura
organizacional da empresa. Além dos colaboradores, a atuagdo frente aos consumidores,
parceiros, meio ambiente deve ser observado de modo a assegurar que o melhor interesse esteja
sempre em voga ou, minimamente, estejam respeitando os direitos fundamentais.

A obra de Santo Agostinho (1996), reflete que essa classe de mercadores ndo se
enquadrava na triade de guerreiros, lavradores e oradores da época, resultando no surgimento
dos bancarios — responsaveis pelo cambio entre as diferentes moedas utilizadas. Nesse
momento o mercador, empresario, assume um papel diferente na sociedade, implicando uma
especializacdo e uma intelectualizacédo, elevando a classe dos comerciantes a um nivel social

acima do anterior.
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Seguindo para a Idade Moderna, ndo ha como fugir da Revolucdo Industrial que foi
responsavel por transformar diversos aspectos do mundo e das relagdes sociais. Neste momento,
se faz necessario compreender os pensamentos dos filésofos Jean-Jacques Rousseau e Adam
Smith que tratam da individualidade social e do contrato social.

Para Rousseau, 0 contrato social é instrumento necessario para validar o Estado Liberal
responsavel por assegurar o exercicio pleno das capacidades e direitos civis e sociais, conforme
pode ser visto na obra de Flamarion Leite ao citar trecho da obra do filésofo Jean-Jacques

Rousseau:

Assim, o Estado, para ter legitimidade, deve nascer de um contrato pelo qual todo
individuo aliene a si mesmo e aos seus direitos a comunidade: “Essas clausulas,
quando bem compreendidas, reduzem-se todas a uma so: a alienagdo total de cada
associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda. [...]. Enfim, cada um dando-
se a todos ndo se dd a ninguém”. Estreitamente relacionado com o conceito de contrato
social estd o de vontade geral, que deve ser obedecida por todos. Todavia, ela ndo é a
vontade de todos, mas a vontade de cada um, aquilo que na vontade de todo individuo
deve coincidir com a vontade dos demais enquanto membros da sociedade: “Ha
comumente muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral. Esta se prende
somente ao interesse comum; a outra, ao interesse privado, e ndo passa de uma soma
das vontades particulares”. (LEITE, 2013, p. 149)

Analisando este momento histérico, visualiza-se a responsabilidade do Estado em
buscar efetivar o exercicio plena das liberdades e direitos assegurados a sociedade em
detrimento de parcelada da liberdade individual de cada cidaddo. Assim, a capacidade de
realizacdo de contratos e parcerias esta respaldado na ideia de contrato social estabelecido entre
as partes, podendo ser essa filosofia uma precursora da possibilidade de institui¢do das PPP’s
que serdo estudadas adiante.

Nao ha como falar da teoria da “mao invisivel” abordada pelo filésofo Adam Smith, que
prevé uma menor atuacao do Estado na esperanca que as relagdes sofram a manutencdo devida
de forma inerente sem qualquer influéncia estatal. Estuda-se uma postura mais atuante pelos
integrantes das relacfes sociais, politicas e econdmicas; principalmente quando observamos a
Agenda 2030 em seu Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel de n® 17 - Fortalecer os meios
de implementacdo e revitalizar a parceria global para o desenvolvimento sustentavel.

Assim, resta evidente a fungéo social da empresa como instrumento de efetivacdo de
direitos fundamentais, sendo esta funcdo ndo apenas uma imposicao juridica, mas de carater
ético e moral, observando os valores sociais decorrentes da dignidade da pessoa humana e
buscando a preservacdo do meio ambiente, resultando um desenvolvimento sustentavel.

Pela aplicacdo dos principios constitucionais, mais precisamente pela valorizagao do ser
humano e a preocupagdo com o aspecto social, ocorre um conflito entre o paradigma tradicional

da empresa, mormente a obtencdo de lucro, e os interesses da sociedade, que vdo além da
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simples geracdo de empregos, producdo de bens e servigos, ou pagamento de impostos. Para
que ocorra a sua adequacdo, a empresa precisa redefinir a sua funcdo na sociedade,
comprometendo-se com a busca pela justica social e maior igualdade.

Contudo, ndo significa que o empresario deve assumir a postura altruista de forma
inconsequente, deve ser oferecida uma contrapartida justa para que a postura adotada por ele a

frente da empresa seja reconhecida e recompensada.

3 A VISAO SISTEMICA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE E O PANORAMA DOS
PROBLEMAS ATUAIS

Cumpre reforcar que o direito a satde além de ser considerado como fundamental para
a Constituicao Federal é também dever do Estado promover a sua plena efetivacdo, para além
da legislagdo atingindo a seara social. Desta forma, a Lei n® 8.080/1990 — Lei Orgénica de Saude
— foi sancionada a fim de melhor regulamentar as a¢des e servicos de salde em todo territério
nacional, além de estabelecer e determinar as diretrizes e objetivos do Sistema Unico de Satde
que serdo estudadas.

Inicialmente, a Lei n° 8.080/1990, em seu artigo 2° e paragrafos dispde sobre as
condi¢Bes para promoc¢do, protecdo e recuperacdo da salde, a quem é responsavel essas
atribuicOes que ndo sdo exclusivas do Estado, vejamos:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
8§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacéo e execucao
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducédo de riscos de doencas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as acles e aos servigos para a sua promocao, prote¢do
e recuperacao.
§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e
da sociedade.

Conforme preleciona o 8§2°, a responsabilidade originaria do Estado proveniente do

pacto sunt servanda! acordados entre a sociedade e o Estado, diante do pensamento do filésofo
Rousseau, ndo exime o dever dos demais atores sociais de buscar promover, proteger e
recuperar a saude. As empresas possuem papel importante para a promocao deste direito

fundamental.

! Os contratos existem para serem cumpridos. Este brocardo é traduc&o livre do latim pacta sunt servanda. E muito
mais que um dito juridico, porém. Encerra um principio de Direito, no ramo das Obrigacdes Contratuais. E 0
principio da for¢a obrigatoria, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes. "Assim, se pode dizer que pacta
sunt servanda € o principio segundo o qual o contrato obriga as partes nos limites da lei."
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarTesauro.asp?txtPesquisal ivie=PACTA%20SUNT%20SERVA

NDA. Acesso em 01 de junho de 2022.
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Alguns dos exemplos desta participacdo sao atraves dos contratos administrativos junto
a Administracdo Publica por meio da Lei de Licitacbes n® 8.666/93, podendo prover
medicamentos para hospitais populares, ambuléncias ou pelas proprias Parcerias Publico-
Privadas, regulamentadas pela Lei n° 11.079/2004. Participagdo consonante com o que dispde
também o art. 4°, §2° da Lei n° 8.080/90.

Art. 4° O conjunto de acdes e servigos de salde, prestados por drgaos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS).
§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Sadde (SUS), em
carater complementar.

Henrique Ribeiro Cardoso (2017, p. 79) exemplifica algumas das possibilidades da
participacao da inciativa privada junto a Administracdo Publica e ao SUS:

Ainda no campo das parcerias com o setor privado, outra possibilidade
continuamente praticada pela Administragdo, é a utilizacdo de uma rede
infindavel de (k) credenciados (médicos autbnomos, médicos empresarios
individuais, consultérios, laboratdrios, etc.) contratados diretamente por
inexigibilidade de licitacdo,183 com servicos pagos parcialmente ou
integralmente pelo Estado, mas que ndo se submetem aos tradicionais
controles criados ao longo dos ultimos dois séculos pelo Direito
Administrativo.

De modo semelhante, hospitais e clinicas particulares, como sociedades civis
com finalidade de lucro e ainda sociedades cooperativas, poderdo através de
(1) convénios integrar o Sistema.

Desta forma, em atencdo a organizacio e o plano de agio que constitui o Sistema Unico
de Saude (SUS), pode concluir que:

[...] a prestagdo do servigo publico é descentralizada, com dire¢do Gnica em
cada esfera de governo, de modo que os entes da federacdo devem empregar
esforcos de maneira conjunta, reciproca e coordenada em prol da promocéo
da satde da populagdo. (SILVA, L.; SILVA, M.; 2019, p. 152)

Em ato continuo, destacam o pensamento de execuc¢do cooperativa suplementar a qual

submetem-se os entes politicos no gerenciamento e fomento do SUS:

A Constituicdo preconizou um regime de cooperacdo entre Unido, Estados e
Municipios, que devem, em comunhdo de esforcos, incrementar o
atendimento a salde da populacdo. Cada uma dessas esferas, embora devam
agir em concurso e de forma solidaria, uma suplementando a outra, tem a sua
competéncia administrativa definida pela Lei n. 8.080/90. O Sistema Unico
de Salde rege-se por trés principios cardeais: a descentralizagdo, com dire¢éo
Unica em cada esfera de governo, o atendimento integral e a participacdo da
comunidade. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2003, p. 434 apud SILVA, L.;
SILVA, M.; 2019, p. 153)
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A descentralizacdo para a administracdo das a¢Ges da salde provém da autonomia dos
Entes Federativos no desempenho das suas atribuicdes e responsabilidade. Além de que €
necessario observar os aspectos especificos de cada regido que sé sera possivel com a atuacéo
dos atores sociais mais proximos, seja no &mbito municipal ou estadual.

As deficiéncias, as qualidades e 0s servigos necessarios podem variar dentre um unico
municipio, quicd entre municipios distintos, cabendo a cada Administracdo promover 0s
contratos, programas sociais e politicas publicas que atendam melhor as suas necessidades.

Como diz Flavia Piovesan (2002, p.4), a concepcdo contemporanea de direitos
caracteriza-se pelos processos de universalizagcdo e internacionalizagcdo destes direitos,
compreendidos sob o prisma de sua indivisibilidade. Devendo ser o direito a satde observado
em seu carater universal abrangendo a todos para que 0 acesso ao sistema de salde seja
igualitario, além de integrar as normas vigentes do pais em suas diversas camadas, desde ao
ambito federal até o municipal ndo podendo haver distin¢do de tratamento entre os individuos.

E diante desta discricionariedade da Administracdo Publica, o administrador pode se
utilizar da vasta gama de principios e regras norteadoras do Direito Administrativo, além do

direito privado. E, nesta senda, Henrique Ribeiro Cardoso (2017, p. 77) pontua:

Dentro destes dois marcos, de obrigatoriedade da adocdo do regime juridico
administrativo (v.g. funcdes de autoridade estatal) e da obrigatoriedade de
regime de direito privado (v.g. empresas publicas e sociedades de economia
mista que exergam atividade econdmica), hd ampla margem de ag&o estrutural
da Administracdo na defini¢cdo do regime a ser adotado na descentralizacdo
administrativa. Publico, privado ou misto, essa composi¢do finda dando
margem a casuismos que quebram a l6gica e a unidade do sistema juridico-
administrativo.

Logo, ndo ha uma regra para como sera efetivado o direito fundamental a saude pela
Administracdo Publica, esta tem o poder e autoridade legal para determinar a forma como sera
realizada, através de qual estrutura e como sera fiscalizado. Contudo, apesar das diversas
possibilidades para efetivar o exercicio pleno do direito a salde, grande parcela da populagéo
enfrenta e passa por diversos problemas de acessibilidade ou concretizagdo daquele.

Dentre estes problemas em relacdo ao acesso a salde publica ressaltam-se a
precariedade estrutural dos postos de salude, o déficit de leitos para internacdo — o que ficou

evidenciado durante o combate a pandemia do COVID-19? -, a morosidade no agendamento e

2http://www.ms.gov.br/falta-de-leitos-e-medicos-numeros-crescente-de-casos-e-mortes-levam-sistema-de-saude-
do-ms-ao-colapso/. Acesso em 01 de junho de 2022.
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realizacdo de consultas com médicos especialistas, sem contar os tratamentos de alta
complexidade.

Assim, resta evidente que os problemas enfrentados pelo Sistema Unico de Salde
envolvem além de deficiéncia estrutural, auséncia de investimento para a aquisicdo de novas
tecnologias ou desenvolvimento das aplicadas a fim de aumenta sua eficacia, auséncia de
profissionais capacitados, e a disparidade entre 0 aumento dos vulneraveis que necessitam de
pronto atendimento médico e a reducgéo dos leitos, mormente pela superlotacdo ou faléncia dos
hospitais.

Um dos principais motivos para a escassez dos médicos é decorrente da baixa
remuneracdo conferida a estes profissionais através do Sistema Unico de Salde, para os que
trabalham pelo SUS, resultando em fuga para as atuagdes no setor privado ou em clinica
propria.

Corroborando este ponto, o estudo realizado pela Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo (USP) e o Conselho Federal de Medicina (CFM) apontou que no
inquérito de 2019, dos 2.400 medicos entrevistados, representativos dos médicos do pais, 21,5%
trabalham exclusivamente no setor publico e 28,3% so atuam no setor privado. Ja a metade dos
médicos (50,2%) tem dupla pratica e atua nos dois setores, publico e privado. Considerando a
sobreposicao (atuagdo concomitante nos dois setores), 78,5% dos médicos trabalham no setor
privado e 71,7% trabalham no setor pablico.

Dentre os medicos que tém titulo de especialista, apenas 13,2% deles atuam
exclusivamente no SUS.? Evidencia a quantidade desproporcional entre o nimero de médicos
disponiveis para atender o setor privado e o setor publico, onde a quantidade infima dos médicos
especialistas disponiveis leva a morosidade na realizacdo da consulta ou qualquer procedimento
cirdrgico necessario.

Observando o mesmo estudo realizado pela Faculdade de Medicina da Universidade de
Sé&o Paulo (USP) e o Conselho Federal de Medicina (CFM) nos anos anteriores, constata-se que
0s numeros sdo alarmantes, ao passo que a cada ano que passa reduz a percentagem de médicos
especialistas que trabalham exclusivamente pelo SUS, como também aumenta o desequilibrio
da balanca entre médicos do setor privado e do setor publico, favorecendo aquele em detrimento

deste.

3 SCHEFFER, 2020
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Além disso, uma das maiores dimensdes do problema enfrentado pela busca ao direito
a saude é referente a auséncia de investimento publico no setor. A respeito desta problematica,

Melo (2017, p. 107) pontua através do estudo estatistico que:

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

Portanto, uma das possibilidades de resolucdo do problema é facilitar ao setor privado
contribuir com os deveres do Estado, sendo que a classe privada é a maior responsavel pelo
gasto com saude no Brasil, inclusive em estudo atualizado até o ano de 2019 pelo site da WHO
(World Health Organization), os gastos com despesas domésticas de satde em geral realizadas
pelo Governo é um total de 10.47 (dez virgula quarenta e sete por cento)*. E uma das

ferramentas capazes de auxiliar este problema sdo as Parcerias Publico-Privadas.

4 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

As Parcerias Publico-Privadas sdo regulamentadas pela Lei n°® 11.079/2004 e vem sendo
utilizada cada dia mais pela Administragdo Publica, podendo incidir em mais de uma &rea de
atuacdo, podendo ser na execucao de grandes obras de infraestrutura, no setor de transportes,
como também no setor da saude. O objetivo da adocéo desse instituto € viabilizar a realizacdo
dos servicos publicos de forma eficaz com um maior alcance para os usuarios destes servigos
referenciados.

Apesar das diferentes areas de atuacdo das PPPs, o presente artigo ird analisar a
aplicacdo deste instituto apenas na seara da saude publica. Desta forma, sera apresentado as
questdes de conceito e modalidade de forma geral e, consequentemente, abordado a aplicacéo
das PPPS no ambito da saude publica.

A Parceria Publico-Privada € definida, de acordo o artigo 2°, da Lei n° 11.079/2004,
como o contrato administrativo de concessdao, na modalidade patrocinada ou administrativa,
que podera ser contratado, de acordo com o artigo 1° da mesma lei, no &mbito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

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

4https://www.who.int/data/gho/data/indicators/indicator-details/ GHO/domestic-general-government-health-
expenditure-(gghe-d)-as-percentage-of-general-government-expenditure-(gge). Acesso em 01 de junho de 2022.
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§ 1° Concessao patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestacdo
pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessao administrativa € o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

Nos artigos seguintes a Lei n® 11.079/2004 prevé as regras para considerar a
possiblidade de contratacdo por PPP, bem como o prazo para a vigéncia do contrato que pode
variar de 05 (cinco) a 35 (trinta e cinco) anos. No artigo 2°, 84° | da referida lei afirma que o
valor do contrato ndo deve ser inferior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes), o que denota um alto
investimento do poder publico para a efetivacdo dos servicos desempenhados pelo setor
privado.

Os beneficios decorrentes da contratacdo por Parceria PUblico-Privada sdo a celeridade,
eficiéncia, qualidade do trabalho e recursos humanos utilizados pelas empresas, regidos através
do vinculo juridico buscando a melhoria do setor publico. De certo, o valor do contrato e 0
prazo longinquo, bem como a possibilidade de sua prorrogacédo, visa que o parceiro privado
tenha maiores condicdes de retorno do seu investimento, uma contrapartida justa para o
financiamento desprendido.

De acordo com Vasquez (2009, p. 19 apud SILVA, L.; SILVA, M., 2019, p.159), a fim
de proporcionar maior transparéncia aos recursos financeiros angariados e utilizados nos
contratos de Parceria Publico-Privado, o art. 9° da Lei n® 11.079/2004 determina a criacéo de
uma Sociedade de Proposito Especifico (SPE), uma vez que é inadmissivel a mescla entre o0s
recursos dos parceiros. Inclusive, do ponto de vista administrativo, a ma gestdo do erario
publico pode incorrer em improbidade administrativa, conforme prevé a Lei n° 8.429/1992.

A Sociedade de Proposito Especifico tem como finalidade suplementar a execucgédo da
atividade final social almejada por uma Parceria Publico-Privada, uma vez que a Administracéo
Publica demonstre incapacidade de cumprir o referido servi¢o publico com eficiéncia.

Pode-se dizer, pois, que em uma PPP a Administracdo Publica, visando a
satisfacdo do interesse publico, tendo constatado sua incapacidade de cumprir
o principio constitucional da eficiéncia, mediante seus limites orcamentarios,
estabelece a parceria com o setor privado — que, por sua vez, almeja o lucro,
mas ndo tem condicdes de por si s enfrentar o risco inerente a atividade final
destinada ao publico -, de maneira a viabilizar, entdo, a consecu¢do de uma
atividade que a ela, Administracdo Publica, cabia originalmente executar.
(BONETTI, ROVALI; 2006, p. 293 apud SILVA, L.; SILVA, M., 2019, p.159)

Adiante, no tocante as modalidades, conforme apresentado no conceito deste tipo de

contratacdo que sera realizado através de licitacdo por concorréncia, se apresenta em duas
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modalidades possiveis: concessdo patrocinada e concessdo administrativa. De antemao, o art.
2°,83°da Lei n® 11.079/2004 traz a diferenciacdo das concessdes estudadas para a concesséo

comum:

§ 3° Nd&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata
alei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestagdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.
(Grifo nosso)

A modalidade da concessdo patrocinada além da prestacdo pecunidria do parceiro
publico ao parceiro privado, este serd o destinatario final da obra ou servigo que sera realizado
por meio da contratacdo, podendo cobrar taxas para sua utilizagdo, de modo a viabilizar uma
maior garantia para 0 seu investimento. Cumpre ressaltar que a contraprestacdo pela
Administracdo Publica é obrigatoria nesta modalidade, cabendo a discricionariedade do
parceiro privado a cobranca das taxas e utilizacdo do servigco publico prestado ou da obra
publica realizada.

Possivel afirmar que o interesse publico fomenta ou viabiliza projetos com maior taxa
de risco através destas parcerias com o setor privado, o qual dispde de recurso financeiro
suficiente para a empreitada, mas ndo é capaz de arcar com 0 risco sem a garantia prevista pela
PPP. Assim, além de cumprir com a obrigacdo estatal de promover um servi¢o publico de
qualidade, atinge os objetivos do setor privado que almeja a obtencdo de lucro através de uma
acao coordenada, conforme conceituado na primeira parte deste artigo.

Adiante, tem a modalidade de concessdo administrativa na qual a Administracdo Publica
utiliza direta ou indiretamente o servico ou a obra publica realizada pela PPP. Diferente da
concessao patrocinada, o parceiro privado ndo recebe qualquer recurso pela aplicacdo de taxas
aos usuarios, sendo remunerado unicamente pela contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico.

Esta modalidade é a comumente utilizada para o servigo publico de saude, uma vez que
a populacdo em geral é diretamente beneficiada, torna-se invidvel a cobranca de qualquer tipo
de taxa por ndo ter como identificar uma tarifacdo correta e adequada para cada usuario
(SILVA, L.; SILVA, M., 2019, p. 162).

Assim, surge o pensamento de Direito ao Desenvolvimento, em que as diversas
instituicbes que compde a sociedade devem cooperar para promogao do respeito aos direitos

politicos, civis, sociais, econdmicos e culturais. Sendo necessario uma completa reestruturacao
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das estruturas Estatais, sociais e empresarias a fim de que fossem assegurados 0 acesso pleno a
estes direitos, ainda que de forma prolongada ao longo do tempo.

Para tanto, Flavia Piovesan (2002, p. 8) afirma que é necessario tratar e respeitar 0s
individuos detentores dos direitos de forma particular, observando suas particularidades e
respeitando as diferengas.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a
ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta ética, determinados
sujeitos de direitos, ou determinadas violacBes de direitos, exigem uma
resposta especifica e diferenciada.

Ao lado do direito a igualdade, surge, também, como direito fundamental, o
direito a diferenca. Importa o respeito a diferenga e a diversidade, o que Ihes
assegura um tratamento especial.

De igual modo, traz Amartya Sen (2010) o direito ao respeito que se traduz da mesma
forma, de modo que cada individuo é detentor de condi¢6es Unicas e dificuldades particulares
para 0 acesso ao direito & satde. Além de ressaltar a importancia da criagdo e regulamentacéo
das Parcerias Publico-Privadas quando trata sobre a condicao do agente, uma vez que na busca
do direito ao desenvolvimento deve-se qualificar e capacitar o agente para que este possa

promover mudangas benéficas a sua condi¢ao e ndo seja apenas um sujeito passivo de direto.

[...] as questdes bésicas aqui confrontadas tém um certo interesse para a
abordagem principal deste livro, e envolvem tanto a importancia da condicéo
de agente (ver as pessoas como agentes, e ndo como pacientes) quanto o
enfoque informacional sobre a privacdo de capacidades (em vez de apenas
sobre a pobreza de renda). A primeira questdo relaciona-se a necessidade,
salientada em todo este livro, de ver as pessoas — mesmo 0s beneficiarios —
como agentes, em vez de pacientes inertes. Os proprios objetos da “politica
direcionada a um publico-alvo” sdo ativos, e suas atividades podem fazer com
que as realizacdes do direcionamento das politicas sejam bem diferentes das
tentativas de direcionamento. (SEN, 2010, p. 142)

Desta forma, além de dar condi¢cbes a Administracdo Publica, viabiliza que o setor
privado seja capacitado para promover 0 acesso ao direito a salde para a grande parcela da
sociedade que € constituida por pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Através desta parceria,
a atuacdo precéria do Estado pode ser repensada, passando a responsabilidade para que a
parceria privada assuma a prestacdo do servico da saude publica para ser desempenhada com
qualidade e eficiéncia.

Ademais, cabe apresentar a seguinte conclusdo que se comunica com 0 pensamento e

reflexdo dos demais autores referenciados:
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O argumento, portanto, de que somente o Estado pode oferecer servigos
publicos de satde deve ser revisto na medida em que o Poder Piblico também
dever observar a adocdo de formas de administracdo que sejam eficazes para
o amplo exercicio desses servigos, sendo irrelevante que o faga de maneira
direta ou ndo. Sob este ponto de vista, importa destacar que o que se busca é
a consecucdo de um bem comum: 0 acesso & saude pelo individuo. (SILVA,
L.; SILVA, M., 2019, p.169)

O maior exemplo do sucesso que a PPP pode alcangar é o Hospital do Subdrbio

localizado no municipio de Salvador/BA.

O Hospital do Suburbio (HS) é a primeira unidade hospitalar publica do Brasil
a funcionar por meio de Parceria Publico-Privada (PPP), destacando-se pela
atuacdo pioneira em seu modelo de gestdo e pela qualidade da assisténcia
prestada & populacao usudria do Sistema Unico de Sadde (SUS). E um hospital
geral publico estadual, de gestdo privada, com perfil de urgéncia e emergéncia
para pacientes adultos e pediatricos.®

Portanto, resta evidente que as Parcerias Publico-Privadas sdo uma opcao
completamente viavel de assegurar uma melhor e mais efetiva prestacdo de servico de saude
publica, uma vez que atraves de participacdo do setor privado as caréncias e deficiéncias da

atuacgdo Estatal podem ser supridas.

5 CONCLUSAO

O presente artigo buscou apontar a importancia da atuacdo do setor privado na
persecucdo de uma prestacdo estatal eficiente e de qualidade no tocante a satde publica, sendo
o instituto da Parceria Publico-Privada objeto principal deste estudo. A PPP se demonstra um
verdadeiro aliado a Administracdo Publica que carece dos recursos necessarios para um servigo
publico de qualidade, considerando, em parte, a organizac&o e sistematizacio do Sistema Unico
de Saude.

Conforme exaustivamente apresentado, o direito fundamental a saide compde dever
constitucional do Estado para buscar promover programas sociais, acfes e politicas publicas
para efetivar o seu pleno exercicio, sendo regulamentado apds a promulgacdo da Lei n°
8.080/1990. A partir da qual determina que 0 acesso a saude publica deve ser universal e
igualitario independente do usudrio beneficiado, seja ele integrante da jurisdicdo municipal,
estatal ou federal.

No mais, prevé também que a reponsabilidade para a promocdo deste direito

fundamental ndo convém apenas ao Estado, mas também as pessoas, familias, empresas e a

> http://www.hospitaldosuburbio.com.br/?page id=5320. Acessado em 05/06/2022.
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propria sociedade. O Estado pode, inclusive, receber auxilio de forma complementar pela
iniciativa privada, previsto legalmente na Lei federal referida, como também no art. 199, §1°
da Constituicdo Federal.

Os dados analisados apontam a disparidade de recursos financeiros e humanos
empregados pelo Sistema Unico de Salde - o qual representa o servico publico — e pelo setor
privado — representado por hospitais privados e clinicas autbnomas -. A diferenca é evidenciada
na quantidade de medicos que atuam em cada setor, aléem da infima parcela de medicos
especializados atuando no setor publico, o que resulta em problemas estruturais evidenciados,
como grandes filas de espera, déficit do nimero de leitos e, consequentemente, um numero
maior de obitos.

Apontou-se também gue a atuacdo em conjunto pelo setor publico e o privado estd em
consonancia com a filosofia internacional que busca uma cooperacgao entre os agentes a fim de
buscar um resultado comum: desenvolvimento amplo a fim de garantir um maior acesso aos
direitos fundamentais pela sociedade mais vulneravel. Diante desta conjuntura, a ado¢do da
Parceria Publico-Privada é bem recebida como mecanismo de capacitar os agentes a promover
servicos e obras de melhor qualidade.

Logo, foram analisados os principais pontos envolvendo a Parceria Publico-Privada, em
especial as regras regulamentadas pela Lei n°® 11.079/2004, incluindo o conceito desta
contratacdo e as modalidades de concessdo patrocinada e concessdo administrativa, sendo esta
a utilizada para a realizacdo de servicos atinentes a saude. Como maior exemplo, foi
apresentado o Hospital do Suburbio que apresenta uma nova gestao do servico de satde publica,
através de estrutura de qualidade, recursos humanos capacitados e investimento em novas
tecnologias capazes de ampliar a eficiéncia de medicamentes e aparelhos necessarios a

efetivacdo deste direito fundamental.
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