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DIREITO A SAUDE E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Flavio Kiyoshi Yamauchi !

RESUMO

A saulde publica vem sendo muito contestada pela populacdo, sendo um problema cada
vez mais crescente no cotidiano do cidadéao e para o gestor publico. Desta forma, se procura
uma solucéo que se adeque ao cenario atual, em busca de uma melhoria no setor publico.
Na proposta atual, se acredita que a delegacao da titularidade da prestacdo do servigo
publico seja a forma mais viavel de melhoria e modernizacédo do setor, na sua forma de
prestacao de servico, uma vez que, a prestacédo seria delegada para o ente privado, em
forma de Parceria Publico-Privada, uma modalidade de concessédo. Neste sentido, propde-
se aplicar a Parceria Publico-Privada, na forma de concessédo administrativa, para gestao
do servico publico de saude, um modelo de descentralizacao.

Palavras-chave: Saude Publica. Parceria Publico-Privada. Delegacao. Descentralizacéo.
Servigos Publicos.

1 INTRODUCAO

Com a constituicdo de 1988, veio uma das maiores inovagbes da historia do
federalismo, o federalismo tricotbmico, o qual reconheceu 0s municipios como entes
federados, fazendo com que se juntasse a Unido e os Estados como entes federados. Outra
grande inovacdo da Constituicdo de 1988 foram os direitos fundamentais e aplicabilidade
imediata destes direitos.

De acordo com Bullos (2010, p. 521)

Direitos Fundamentais sdo 0s conjuntos de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitaria, independente de credo, raga, origem, cor,
condi¢cdo econdmica ou status social. Sem os direitos fundamentais, o homem n&o
vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive.

Os direitos Fundamentais sao conhecidos sob os mais diferentes rétulos, tais como
direitos humanos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais, liberdades fundamentais,
liberdades publicas etc. (BULLOS, 2010, p. 522)
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Neste caso, quando falamos de direito a saude, tratamos de um direito fundamental
descrito no art.6 da Constituicao Federal:

Art. 5 - S&o direitos sociais a educacédo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Desta forma o direito a saude estd elencado como direito social, portanto sempre
devemos olhar a salude como direito fundamental, conforme os trechos supracitados
podemos tratar a saude como direito fundamental e ndo uma garantia, pois a saude deve
ser assegurada, por tratar-se de um direito e ndo de uma garantia.

Com isso, veio o direito a saude, previsto no artigo 196, da Constituicao Federal:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos
€ ao acesso universal e igualitario as a¢des e servi¢os para sua promogao, protecao
e recuperacao.

Isto se d& de tal forma que houve uma inova¢do na prestacao de saude por parte do
Estado, o SUS (Sistema Unico De Salde) que até entdo era inédito para o Brasil, pois
nunca antes havia criado tal programa para atendimentos em massa para demanda da
populacdo brasileira. Entdo vejamos, a constituicdo propriamente assegura o direito a
saude e por meio de clausula pétrea, o qual este sempre sera um direito do cidadao e que
sempre sera dever do Estado em presta-la para a populagéo.

Quando tratamos de Direito a Saude, nds estamos diretamente lidando com servico
publico, por tratar-se de um direito difuso e da coletividade.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o conceito de servigo publico é:

“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada & satisfacé@o da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais -,
instituido em favor dos interesses definidos como publico no sistema normativo.”
(MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso De Direito Administrativo, 302 Edicao,
Séo Paulo, ed. Malheiros, 2012. p.687)

Desta forma a saude publica é um servi¢o publico um interesse da coletividade, de
forma que, ndo sO abrange a populacdo como o Estado por ser um dos servicos mais
importantes, hoje do modelo estatal.

Interessante destacarmos, que, a salde nao é Unica e exclusivamente prestada pelo

ente publico, existem diversas maneiras de prestacdo de saude, como, por exemplo, 0s
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planos de saldes, prestados pelas entidades privadas. Uma forma de prestacdo de saude,
mas nao um servigo publico; pois nestes casos, ndo existe a prestacao do ente publico.
Portanto, a saude publica ndo € monopolizada pelo Estado, agora, quando tratamos
de Saude Publica, estamos tratando de servi¢co publico essencial, de modo que, existe o
ente publico na relacéo entre usuario e prestador.
Iremos além, para Marcal Justen Filho, o servigo publico é uma atividade, vejamos:

“O servigo publico é uma atividade, o que significa a necessidade de estruturas
humanas e materiais para atuacdo permanente e sistematica. Sem estruturas
organizacionais nao existe servigo publico.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
direito Administrativo. 9. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.731)

Ao aplicarmos o ensinamento de Marcal Justen Filho, na &rea da saude publica, o
servico publico de saude é uma atividade, que para se configurar, necessita de uma
estrutura, onde entram os hospitais, 0s postos de saude, entre outros; quanto a estrutura
humana, sdo os médicos, enfermeiras, etc., ou seja sem essas estruturas nao existe servico
publico.

Quando tratamos de servico publico, devemos dispor também sobre a
descentralizacdo, uma forma de concessdo, que ente publico delega sua atividade para
outro ente, seja ele publico ou privado, da administracéo direta ou indireta.

Marcal Justen Filho, por sua vez, trata esta modalidade, como Concesséo-

descentralizacéo, vejamos:

“Nos casos em que o ente estatal responsavel pela prestagao do servigo era titular
de personalidade juridica propria, surgiu o costume de qualifica-lo como
concessionario.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito Administrativo. 9. ed.,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 767)

No caso supracitado Marcal Justen Filho, denomina o delegado o novo prestador,
COmMo concessionario, no que se entende como concessao.

Ao tratarmos de Direito a Saude, tratamos de Concessao especial, a PPP, a forma
mais viavel de conceder a prestacao do servigo publico de saude.

Sendo assim, o método de concessao de servicos publicos por meio das parcerias
publico-privadas € uma das mais recentes ferramentas para delegacéo das atribuicdes
estatais, servindo como uma ferramenta para tentar suprir a incapacidade financeira para
investimentos em setores que exijam grande volume de capital, possibilitando a
continuidade da expansédo e garantia da prestagéo dos servigos que o Estado se dispde

constitucionalmente a oferecer.
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Quando tratarmos de Parceria Publico-Privada (PPP), se trata da Lei n® 11.079/04,
que regulamentou as PPP’s no Brasil.

Em seu artigo 1°, vejamos:

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

Mais um regime de parceria, trazido pelo nosso ordenamento juridico, tema do
presente estudo, um regime muito utilizado nos tempos atuais pelo Brasil.

Subsequente, vejamos o artigo 2°:

Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 1 Concessdo patrocinada é a concessao de servi¢os publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2 Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracédo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢éo
de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.

§ 3 Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a
concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado.

Neste sentido, define José dos Santos Carvalho Filho, que:

“Dentro dos objetivos da lei, pode o contrato de concessao especial sob o regime
de parceria publico-privada ser conceituado como o acordo firmado entre a
Administracdo Publica e pessoa do setor privado com o objetivo de implantagdo ou
gestdo de servigos publicos, com eventual execucdo de obras ou fornecimento de
bens, mediante financiamento do contratado, contraprestacdo pecuniaria do Poder
Pdblico e compartiihamento dos riscos e dos ganhos entre os pactuantes.”
(CARVALHO FILHO, José Dos Santos, Manual De Direito Administrativo — 302
Edicdo, S&o Paulo, ed. Atlas, 2017. p.453)

Mais uma maneira, em que o Estado, devido a sua deficiéncia na prestacao de
servigcos, buscou e implantou para melhoria da prestacdo, e novamente, em forma de
delegacéo.

Com a referida Lei de parceria publico-privada, Celso Anténio Bandeira de Mello,

define como:

“De acordo com a citada lei, a parceria “é contrato administrativo de concessao”
efetuado ou na modalidade “patrocinada ou na modalidade “administrativa.”
(MELLO, Celso Antbénio Bandeira de, Curso De Direito Administrativo, 302 Edicao,
Sao Paulo, ed. Malheiros, 2012. p. 789)

Na aplicacdo no Direito a Saude, devemos aplicar a concessao administrativa, como

bem define Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

ISSN 2526-0537 » CADERNOS DE INICIAGAO CIENTIFICA * Faculdade CESUSC * Florianépolis * SC* v.2 * n.1 * jun.2017




- 2° JORNADA DE INTEGRAGAO E INICIACAO CIENTIFICA | 5 A 9 DE JUNHO/2017

“Quando se tratar de formas de gestdo que impliguem a delegacéo da entidade
privada, alguns critérios devem ser levados em consideragdo:

C) para 0s servicos sociais, sdo possiveis os contratos de gestdo com as
organizacgdes sociais e a concessao administrativa;” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella
di. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 119)

No entendimento de José Dos Santos Carvalho Filho, tdo bem define o conceito de

concessao administrativa, neste sentido:

“A segunda modalidade é a concessao administrativa, assim considera a prestagao
de servico “de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda
que envolva execugdo de obra ou fornecimento e instalagéo de bens” (art. 2° §2°).
Diversamente do que ocorre com a concessdo patrocinada, a concessao
administrativa ndo comporta remuneracdo pelo sistema de tarifas a cargo dos
usudrios, eis que o pagamento da obra ou servigo é efetuado diretamente pelo
concedente. (CARVALHO FILHO, José Dos Santos, Manual De Direito
Administrativo — 30? Edigao, S&o Paulo, ed. Atlas, 2017. p. 454)”

Neste sentido, ndo temos impedimentos para aplicar a Parceria Publico-Privada no
ambito da prestacdo do servico publico de saude, eis que, ndo haverd qualquer
contraprestacao pecuniaria por parte do usuario, a Unica contraprestacéo serd do Poder
Concedente.

Uma das vantagens para escolha desta gestéo é a rapidez do processo de gestédo e
execucao do servico, uma vez que pode-se realizar um Unico processo licitatorio para
construcao, gestado e execucédo do servico publico.

Seria uma forma de modernizacédo da gestdo publica, uma das vantagens trazidas
pela Lein. 11.079/04.

CONCLUSAO

O presente artigo cientifico abordou a descentraliza¢do do servigo publico de saude
para a delegacao da prestacao de servi¢co publico ao ente privado na forma de PPP.

Por fim, conclui-se que a aplicacdo de Parceria Publico-Privada, € uma forma do
Estado se modernizar em sua gestdo, uma maneira encontrada para solucionar 0s
problemas enfrentados na area da saude publica.

Sua constitucionalidade é clara no nosso ordenamento juridico, sem restricbes para
tal aplicacéo, e o processo de parceria seria uma forma de desafogar a maquina publica,
transferindo a titularidade da prestacao do servigo publico, para que o ente privado a exerca
de forma indireta, com uma contraprestacdo do ente publico, o que ndo afetaria em

absolutamente nada para o usuario.
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Nesta modalidade, concessao administrativa, um modelo de gestéo por parte do ente
privado em realizar obras, manutencdes, ampliacdes, modernizagées, compra de
equipamentos, atendimento, limpeza, seguranca, prestar o servigo diretamente ao usuario

em nome do poder publico.
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