» EDITORA

Forum

Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS
Belo Horizonte, ano 6, n. 12, jul./ dez. 2012

Os contratos de gestdao e de parceria publico-privada na area da saide
publica
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Resumo: A participacdo do setor privado na execugao dos servigos de relevancia publica tem,
como reflexo de uma tendéncia internacional, adquirido crescente destaque no cenéario brasileiro,
em decorréncia do quadro de constrangimentos econdmicos e financeiros e de dificuldades relativas
a gestao administrativa, a comprometer a boa execugao dos servigcos publicos, notadamente na
area da saude. Neste sentido, os contratos de gestao celebrados com as organizagdes sociais e de
parceria publico-privada em sentido estrito representam alternativas viaveis a execucdo direta,
com aptidao para promover, no contexto de um novo paradigma de Estado, relevantes ganhos de
eficiéncia e de economicidade na prestacdo de cuidados em saude.
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1 Consideracgodes iniciais

Do que se esta a falar quando se faz referéncia aos contratos de gestdo com organizagdes sociais e
as parcerias publico-privadas em sentido estrito para a prestacao de servicos na drea da saude
publica? Certamente que o que se encontra em causa em tais contextos sdao modelos alternativos
de provisdao de servicos publicos. Porém, alternativos a qué? Alternativos, dito deve ser, a
prestacdo direta pelo Poder Publico, o que se insere num conjunto de mudancgas que, um pouco por

todo o lado, atravessam e pressionam a Administracao Publica neste inicio de século XXI.1

De fato, quando se afirma que o século XXI estd a ser muito exigente para a Administracao
Publica, podem ser relacionados, de maneira mais incisiva, os constrangimentos financeiros e as
mudancas (demograficas, tecnoldgicas, entre outras) que a crescente pressdo sobre as despesas
com os servigos publicos, em especial no setor da salde, vao exigir na racionalizacao desse e dos
restantes setores, se se quiser garantir servicos com qualidade para todos.

E que reflexos essas situacdes geram para a ordem normativa e para a vida do Estado? Ora,
invariavelmente, elas conduzem ao reconhecimento de que a perspectiva de politica publica, antes
de qualquer coisa, vai além da perspectiva de politicas governamentais, se se considerar que o
governo, com a sua estrutura administrativa, ndo é a Unica instituicdo a servir a comunidade por
meio da sua promogao, sobretudo quando uma certa crise invariavelmente ligada a funcao publica
revela ou conduz a uma outra crise ainda mais séria: a de governanca. Essas transformagdes, num
guadro econdmico globalizado, agravadas pelos impactos negativos da recente crise econOmica e

financeira mundial,2 inclinam-se para aumentar o nimero dos excluidos e estdo a exigir sacrificios,
criatividade e participacao da sociedade. E aqui, precisamente nesse ponto, que emergem os
modelos alternativos de provisdo, de que sao exemplos mais emblematicos os contratos de gestao
celebrados com as organizagdes sociais e as parcerias publico-privadas em sentido estrito.
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2 A participacao do setor privado nos servigcos de relevancia publica

Em certo sentido, ndo se deixa de ter em tal terreno o que, na doutrina alienigena, se tem

chamado de privatizacdo de funcdes publicas,3 cujo resultado — salvo, é claro, as naturais
resisténcias de ordem ideoldégica — consubstancia alteragao paramétrica admissivel pelo
ordenamento patrio.

O exercicio privado (ou por parte dos privados) de funcdes publicas assume cada vez mais um
destacado papel relativamente a prestacdao dos servicos de relevancia publica, coisa que, como nao
poderia deixar de ser, tem vindo a proporcionar uma constante redefinicao da fronteira entre o

publico e o privado no que se refere ao dominio legitimo de intervencdo dos poderes publicos.*

Conforme preleciona Loureiro, o social do Estado passa a assumir nestes tempos dificeis, como
minimo, uma posicao de garantia que ndo deve ser lida em termos de monopdlio de producdo de
bem-estar. Com efeito, hd uma pluralidade de atores que operam nesse dominio, desde as familias
as igrejas, as instituicbes publicas e privadas, passando por associacdes do setor social ou terceiro

setor e em que a par dos modos formais, relevam ainda os informais.>

O tema de que se estd a tratar revela uma irreversivel tendéncia contemporéanea, nao mais
havendo espaco para a visdo dicotdmica de um necessario confronto entre Estado e sociedade. Em
seu lugar, prestigia-se uma posicao em defesa de uma interagdao entre o Estado e a sociedade no
encaminhamento das politicas publicas, como reflexo mesmo das fronteiras, cada vez mais
movedicas, que se tém vindo a estabelecer entre o direito publico e o direito privado, em especial
no contexto alargado de uma Administracdo que nao é, como foi outrora, apenas policial, mas,
cada vez mais, também uma Administracdo de fomento, de regulacdo e de controle, o que, por
certo, tem a ver com a mudanca de paradigma do perfil do Estado e com o0 aparecimento de novos
atores no espago publico, aos novos modos de governar — menos autoritdrios —, e as novas

condutas sociais,® mais permedaveis e porosas. Como se v&, os sinos dobram (ou parecem dobrar)
para um outro modelo de Estado.

Do texto constitucional se depreende, sem grandes esforcos de hermenéutica, que o vinculo com
entidades privadas é uma possibilidade conferida ao gestor publico para que o Estado atinja as

finalidades predispostas na mesma Constituicdo,” em que o exercicio privado de funcdes puUblicas
traduz-se na transferéncia da realizacdo de uma determinada tarefa do Estado para a esfera dos
sujeitos privados. Alids, o Estado pode ter de assegurar a existéncia de servigos universais em
certas areas, mas nao tem necessariamente de manter servicos estaduais de prestagdo em regime
de monopdlio — na saude, na educacao e na cultura, como nos dominios da energia, das aguas,
das telecomunicacdes e dos transportes, tudo isso nos quadros de um fenO6meno em que a

responsabilidade de prestacdo dd lugar a uma responsabilidade de garantia.8

Ou seja, a similitude entre determinadas atividades executadas por entidades privadas e as
subjacentes a prestacdo de certos servicos publicos tem levado a conclusdao de que também no
terreno dos servigos publicos é possivel tirar proveito da tradicional melhor capacidade de gestao
do setor privado, com a finalidade de melhorar a qualidade do servigo prestado e, ao mesmo
tempo, obter economia consideravel na utilizacdo de recursos publicos. Ou seja, de outra coisa ndao
se trata, sendo de adaptar e replicar na Administracao Publica as boas praticas do setor privado.
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E em matéria de salde publica nada muda. O servico de salde é servico publico por exceléncia.® A
sua execugao, porém, pode ser realizada pelo setor privado. Como bem assenta Gomes Canotilho
acerca dos problemas em torno das tarefas do Estado, uma mudanca de compreensao das funcdes
e papéis do Estado reside no fato de uma tarefa erguida a tarefa publica ndo ser obrigatoriamente
prosseguida, de forma direta, pela Administragao (procurement tradicional). Segundo aduz, o
exercicio de tarefas publicas por privados ndo significard sempre uma verdadeira retirada do
Estado, mas tdo somente a escolha de uma forma outra de prossecucgdo de tarefas que possuem
relevancia publica. O Estado permanece “responsavel”, mas a tarefa pode ser prosseguida e

executada com mais efetividade, eficiéncial® e economicidade se se adotarem novos padrdes de

organizacdo,l! como reflexo mesmo, em certo sentido, de uma reformulagdo do modelo de Estado
providéncia.

Por meio da participagao do setor privado na prestagao de servigos de relevancia publica, o Estado
assegura o provimento, por meio de particulares, de necessidades publicas tradicional e
culturalmente associadas a funcgbes proprias da Administragao Publica, notadamente no que se

refere & salde, com reducdo de sua esfera de atuacdo a um papel de regulacdo e fiscalizacdo.12

Ao fim e ao cabo, o que se intenta com a realizagdo de parcerias do Poder Publico com o setor
privado é o alcance de uma atuacao administrativa nao apenas eficaz, mas também eficiente, algo
gue é comum ao setor privado, mas que de cuja caréncia se ressente o Poder Publico, de quem a
conjuntura econdmica tem exigido a adocdo de medidas de contencgdo de gastos, racionalizagdo e
eficiéncia na alocacao de recursos. Porém, como visto, a inoperancia oficial somam-se a
precariedade, obsolescéncia das infraestruturas e escassez de recursos publicos, a influir de

maneira direta na diferenca de atuacao do setor publico em relagdo ao setor privado.1_3

Nos termos do que anota Leitdo Marques, é preciso importar para a Administracdo Publica aquilo
gue a concorréncia impde diretamente as organizacdes privadas (ou pelo menos deveria impor): a
orientacdo para a procura, a promocao da qualidade, a satisfacdo do utente, a economia de custos,
0 aumento da produtividade, a procura dos melhores parceiros e um esforgco permanente de
modernizacdao, que deve constituir um processo continuo e ndo apenas um momento com principio

e fim.14

Dai por que a solugdo para o problema de escassez financeira de recursos estatais tem, a auséncia
de outra melhor proposta, de passar necessariamente pela participacao do setor privado, uma
espécie de novilingua para realizagao dos direitos sociais prestacionais, coisa que, por certo, tem a
ver com a eclosao de novas formas de governagao, de que os governos, enquanto “agentes” dos
cidadaos, terdao de se servir, o que se obtém modernamente com o conceito de redes na
Administracao Publica, para o que ndo deve haver dificuldade alguma em se admitir que o que esta

em causa &, com efeito e em alguma medida, uma politica de redugdo do setor publico,1> sem,
contudo, diminuir o papel ou a responsabilidade do Estado na provisdo do servico de saude. Nao
deixa de ser um mecanismo, nos termos do que afirma Leitdo Marques, para aumentar a qualidade
dos servicos que sao prestados, de forma a torna-los mais préximos dos seus utentes e, em

consequéncia, aumentar a sua confianca na prestacao pl,’lblica.l_6

Dai que a solugcao mais apropriada para as constantes falhas dos governos passa, portanto, pela
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reducdo do protagonismo estelar do Estado e pela aceitacao de que a politica adquire eficiéncia ao
reger-se como intercambio contratual entre individuos guiados pela racionalidade. A ndo ser que,
como obtempera Casalta Nabais, seja o problema da escassez de recursos solucionado (ou
atenuado) por meio da moderacgdo do intervencionismo estadual, moderagcao que implicara, quer o
recuo na assuncdo das modernas tarefas sociais, traduzidas na realizacdo dos direitos econ6micos,

sociais e culturais, quer mesmo o abandono parcial de algumas tarefas tradicionais,1” sobretudo
numa época em que as razoes de solidariedade social parecem ter esgotado sua capacidade de
persuasado, tornando-se cada vez mais dificil exigir sacrificios aos contribuintes sob este

fundamento.18 E, de fato, apenas a caridade facultativa para com os infelizes é um sistema
humilhante e aleatério que hd muito ndo se encontra conectado com as necessidades e o espirito
dos tempos modernos, a fazer, por isso mesmo, com que a prevaléncia do individualismo provoque
uma redefinicdo do papel do Estado na promocao da saude publica.

Com efeito, a crise do Estado atual, diagnosticada e explicada sob as mais diversas teorias, passa,
principalmente, pela redefinicdo do papel e das funcdes do Estado. Nao com a pretensdo de fazé-lo
regredir ao Estado minimo do liberalismo oitocentista, mas para compatibiliza-lo com os principios
da liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema econ6mico, por meio, sobretudo, da
contratualizacdo da atividade, cujo sucesso certamente dependerd da incorporacdo de solugdes
inovadoras. De fato, conforme esclarece Loureiro, um Estado social que nao queira destruir os
fundamentos da liberdade e da diversidade deve ndo apenas respeitar, mas também promover a

articulagdo com as entidades da sociedade civil.l_9

Conforme Moreira Neto, as pessoas de todas as latitudes querem ter os seus interesses satisfeitos,
pouco importando quem os faca ou deles se ocupe: se uma entidade privada ou governamental ou

se serd uma entidade nacional, multinacional ou estrangeira.2® E preciso avancar e superar a
interpretacao, marcadamente ideoldgica, especialmente daqueles que se pdem mais a esquerda do

texto constitucional,?l que vé o Estado como Unico e grande prestador de servigos
governamentais, que, é certo, tém de chegar a populagao, devendo o governo, ao revés, ser o seu
grande garantidor e ndao necessariamente o seu prestador. Cabe induvidosamente a ele, Poder
Publico, garantir sejam cumpridos,em matéria de cuidados em salde, os principios da
universalidade, integralidade e gratuidade, como imposicao inafastavel que decorre do texto
constitucional. Firmadas as garantias, a sua prestacdao deve se dar por quem tem condig0es de
oferecé-la da melhor forma que puder atender ao cidadao. Se no passado o Poder Publico podia
garantir a sua prestacao de maneira mais eficiente, hoje pode ser que outro seja o contexto, a
demonstrar que os predicados de eficiéncia, qualidade e eficacia sejam mais facilmente alcangaveis
e extraiveis da participacao do setor privado, com controle e fiscalizacao pelo Estado. Ou seja, nao
prover diretamente ndao quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas necessidades sociais

basicas.22 Para os cidad&os, servico publico é servico publico, ndo importando quem seja o
responsavel pela sua prestacdo.23

3 As parcerias com o Poder Publico

Importa desde logo assentar ndao haver neste ensaio nenhuma espécie de confronto ou
concorréncia que se venha a estabelecer entre os contratos de gestdao celebrados com organizagoes
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sociais e as parcerias publico-privadas em sentido estrito, para a provisao dos servicos publicos de
saude. Ambos sao modelos alternativos, por meio de cooperacao que se estabelece por distintas
formas e com finalidades algo distintas.

3.1 Os contratos de gestao celebrados com as organizacoes sociais

Os contratos de gestao, celebrados com as chamadas organizagdes sociais, representam, conforme
Paulo Modesto, uma nova estratégia de estimular parcerias de entidades privadas sem fins
lucrativos com o Poder Publico em servigos sociais livres a agcao privada, fomentando a participacao

cidadd voluntaria na esfera publica.2* Semelhantemente, Oliveira e Manica vislumbram no
contrato de gestdo um novo modelo de ajuste entre o Poder Publico e a iniciativa privada sem fins

lucrativos para o desempenho de servicos ndo exclusivos do Estado.2>

No Brasil, tratou-se de iniciativa que, no plano federal, teve o objetivo de promover

descentralizacd02® na prestacdo de servigos de relevancia publica ndo exclusivos do Estado, por
meio de incentivos ao setor privado, a partir do reconhecimento de que este poderia realiza-los de
maneira mais eficiente e a um custo menor para o financiador — o Poder Publico. Ou seja,
mediante contrato de gestdo, o Poder Publico transfere para as organizagdes sociais, como tal
qualificadas, a prestacdao de determinado servico de relevancia publica, notadamente nas areas de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservagao do meio
ambiente, cultura e saude (art. 1° da Lei Federal n® 9.637/98).

Substancialmente, envolvem os contratos de gestdao, na area da saude, apenas a prestacgao de
servicos, como os referentes a gestdo clinica. E no contrato de gestdo, instrumento por meio do
qual, ao concretizar-se a parceria, se estabelece um vinculo juridico entre a organizagao social e a
Administracao Publica, que sdo previstas as atribuices, responsabilidades e obrigagdes do Poder
Publico e da organizacdo social, bem como o programa de trabalho, as metas a serem atingidas, os
respectivos prazos de execugao, bem como os critérios objetivos de avaliacdo de desempenho,
inclusive mediante indicadores de qualidade e produtividade, com supervisao pelo érgao ou

entidade supervisora da &rea de atuacdo correspondente a atividade fomentada.2”

No setor da saude, ao celebrar contrato de gestdo com organizagao social, transfere o Poder
Publico a prestagao do servico para entidade filantropica — que ndo persiga objetivo de lucro —
cabendo-lhe obediéncia aos mesmos ditames outrora atribuidos ao Estado: a prestacao do servico
deve atender aos principios do Sistema Unico de Sautde, expressos no art. 198 da Constituicao
Federal (universalidade, gratuidade e integralidade) e no art. 7° da Lei Federal n°© 8.080/90.
Consoante Di Pietro, a organizacao social prestara servigo publico e ndo atividade privada; em
consequéncia, estara sujeita a todas as normas constitucionais e legais que regem esse servico, até

porque ndo poderia a lei ordinaria derrogar dispositivos constitucionais.28 De se ressaltar ainda
qgue os contratos de gestdo estdo intimamente associados apenas a prestacao de servicos, em cujo
ponto, a propésito, diferem substancialmente das PPPs, conceitualmente associadas a criacdo (mas
nao sé) de infraestruturas publicas.

A légica que orienta a transferéncia da execucao dos servicos de saude para organizagao social é a
de que com mais eficiéncia e com menor dispéndio de recursos, pode o setor privado melhor
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desincumbir-se da prestacdo de cuidados em saude, servindo-se da infraestrutura ja disponibilizada
pelo Poder Publico. A atividade é de relevancia publica, a titularidade continua sendo do Estado,
gue permanece responsavel pela boa provisdo do servico. No entanto, a sua execucao direta é
transferida para o setor privado, no que se tem, por meio de uma técnica concessdéria, um
aprofundamento da experiéncia inovadora da gestdao de unidades prestadoras de cuidados em
salde.

Ou seja, o contrato de gestdao tem por referencial um estabelecimento de salde prestador, podendo
por intermédio dele o Estado associar privados na prossecucdo do servico publico de saude, sendo
de se ressaltar que todos os tipos de prestacdes de saude (primarios, diferenciados, continuados)
podem ser objeto de parcerias.

3.2 Os contratos de parceria publico-privada em sentido estrito

Por outro lado, as PPPs representam um plus em relacdo aos contratos de gestao celebrados com as
organizacdes sociais, ja que, além da prestacdo de um determinado servico publico, a envolver a
atividade-fim ou a atividade-meio, compdem o seu arquétipo formador a realizagdo de uma
infraestrutura publica, é dizer, a construcao de obra publica, por cujos caracteres, alids, as PPPs

representam uma nova e sofisticada forma de contratualizagdo no ambitodo Poder PUinco.@

Considerando que a lei nacional de PPPs (Lei Federal n© 11.079/04) veda a celebragdao de contrato
de parceria que tenha por objeto Unico o fornecimento de mao de obra, o fornecimento e
instalagdo de equipamentos ou a execugao de obra publica (art. 2°, §49°, III), a realizacdo de
parceria publico-privada para a criacao ou renovacao do parque hospitalar, por si sé, ndo se
mostrard possivel. Paralelamente a infraestrutura, terd de fazer parte do contrato de PPP,
necessariamente, a prestagao de servigos, que tanto podem ser os denominados servigos
auxiliares, ligados a atividade-meio ou servicos de copeiragem ou hotelaria (tais como os servigos
de seguranca, limpeza, lavanderia, secretariado, esterilizacdo, telefonia, almoxarifado, alimentacao

etc.), como pode envolver também a prépria gestdo clinica dos hospitais ou centros de satde.30

Nazaré da Costa Cabral noticia que o movimento de privatizacdo da economia que marcou paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, sobretudo na década de 90 passada, trouxe a redugdo
acentuada do investimento publico. Ao movimento de privatizacdo/desintervencao do Estado na
economia, juntaram-se ainda, como fatores limitativos do investimento publico, quer o processo de
consolidacdo orcamental, quer o declinio da poupanca publica. Perante estes constrangimentos e
considerando as necessidades coletivas sentidas pelas populacdes, sobretudo dos paises em
desenvolvimento, designadamente quanto a construgdao, manutencgao, reabilitacdo e
operacionalizagdo de infraestruturas vitais, o FMI teve por preocupacgdo, justamente, avaliar as
formas de aumento do investimento sem por em causa o atingimento de objetivos de disciplina
financeira, pelo que as PPPs surgiram como remédio adequado a aplicar nesses paises, em

alternativa ao investimento publico estrito.ﬂ

Em tal contexto, as PPPs traduzem o reconhecimento das dificuldades do Poder Publico, com as
suas financas combalidas, em fazer face aos alavancados investimentos em infraestruturas publicas
e projetos de interesse social. Na base de tudo isso se encontra o fator auséncia/insuficiéncia de
recursos e de capacidade financeira para assegurar a satisfacao de necessidades publicas,
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sobretudo em se tratando de pais, como é o caso do Brasil, carente de importantes e sélidas
infraestruturas nos mais diversos setores da atividade, tais como portos, aeroportos, estradas e
geracgao de energia.

Dai que, numa época marcada por constrangimentos de ordem econdmica e financeira, cujo quadro
de contencdo €, na atualidade, mais pronunciado nos paises da Europa e Estados Unidos, onde a
situacdo ndo se apresenta nada rosea, as PPPs assumiram-se como opgao viavel e de contencgao
orcamentdria para superar a necessidade de realizagdo de infraestruturas publicas, com a

finalidade de viabilizar o desenvolvimento econémico.32 De fato, as PPPs constituem um
importante instrumento estratégico dos programas governamentais de reforma da Administracao
Publica e de modernizacao dos servigos publicos, permitindo aos governos expandir a sua
cobertura, economizar meios e melhorar a sua qualidade e a sua eficiéncia, ao mesmo tempo que

assegura a sua viabilidade futura em termos de sustentabilidade financeira,33 partilhando com o
setor privado riscos, nomeadamente tecnoldgicos e operacionais, com 0s quais estes se encontram

mais familiarizados e para cujo manuseamento se encontram mais habilitados,3* num contexto em
gque a preparacdo, a transacao e o acompanhamento de um projeto de PPP requerem
procedimentos apropriados, traduzindo-se num processo complexo e exigente para ambos os
atores envolvidos: o publico e o privado.

No caso brasileiro, dois podem ser os modelos concessivos de PPPs: aquele em que ha
contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios —
concessdo patrocinada, e aquele em que a Administracdo seja a usuaria direta ou indireta dos
servigcos prestados — concessao administrativa. Em ambos os casos, parece certo admitir que o
parceiro privado presta um servigco ao publico, no lugar do parceiro publico, porém sobre o controle
deste.

Acerca das modernas formas de cooperacao entre o Poder Publico e os particulares, relata Pedro
Pita Barros que as parcerias publico-privadas em saude, em particular para a construgdo de

hospitais, surgiram internacionalmente3> como uma abordagem baseada na nocdo de que, atraindo
financiamento privado para o setor, se conseguiria uma renovagao mais rapida e menos onerosa do

parque hospitalar.3%

A experiéncia em PPPs na area da saude pode assumir variadas formas. Segundo Pita Barros, ha
paises em que a experiéncia com parcerias publico-privadas em saude inclui quer a construgao do
novo hospital quer a exploragao da respectiva atividade clinica (é o caso de Espanha, Itdlia e
Portugal) e casos em que as parcerias se limitam a construcdo (Franga, Alemanha e Canada), para
além de paises com outros programas ativos de parcerias publico-privadas no setor da saude, como
Australia, Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Noruega, Roménia, Republica Checa e a Suécia,
em que as PPPs podem envolver companhias de seguros de saude, lares de idosos, unidades de
equipamentos especializados etc.

A execucdo dos denominados servigos auxiliares nao oferece, no Brasil, grandes dificuldades,
porque se trata de modelo ja amplamente utilizado pela Administracao Publica. Basicamente, do
gue se esta a tratar é de uma terceirizacao de servicos enquadraveis na categoria de atividades-

meio.3”

Por outro lado, é na seara da gestao clinica que os contratos de PPPs podem suscitar as maiores
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controvérsias. Isto porque o bem da vida envolvido (direito a saude e, em ultimo caso, direito a
prépria vida, direito a uma vida digna) encontra-se impregnado de forte carga ideoldgica. Nao é
para menos: todos concordam que a saude constitui-se em um bem de mérito. Conforme
sustentam Aquilino Morelle e Didier Tabuteau, o crescimento esperado com as despesas em saude
ao longo dos proximos anos, a busca previsivel dos avancos na medicina e a exacerbacado de riscos
sanitarios, ligados ao meio ambiente e a alimentacao, as patologias emergentes ou as ameacas
bioterroristas provocardo o aumento das preocupagoes sanitarias da populacdo, a fazer da politica

de salde um dos temas principais do debate publico.38

E é exatamente porque a salde representa um importante bem de mérito, que a contratualizacao
nesta area tem-se mostrado particularmente complexa, sobretudo se se considerar que a producdo
desenvolve-se em um contexto de incerteza, em que o output (producdo, em suas varias
dimensodes) ndo define linearmente o outcome (ganhos em saude) e, ademais, a avaliacao da

qualidade e do desempenho mostram-se muito exigentes.3° Conforme assentado, altamente
sofisticado e complexo é o instrumento das PPPs, a representar para as administracdes publicas
brasileiras um importante desafio. Em regra, os 6rgaos publicos ndo se preparam previamente para
dar resposta a todos os tipos de iniciativas que possam vir a ser lancadas pelos programas
governamentais e protagonistas politicos. O que é mais comum &, uma vez desencadeada a
iniciativa, fazer-se o caminho, caminhando e ir aprendendo, fazendo, num processo de avaliacao e
melhoria continua, ainda que seja necessario ir andando com pequenos passos, assumindo riscos,
experimentando, voltando atrds se necessario. Consoante anota Leitdo Marques, é necessario

comegar pelos procedimentos, passar as atitudes para chegar aos comportamentos.49

Seja como for, as PPPs no setor da saude mostram-se como uma opcgao de provisao dos servicos de
saude bastante viavel, devido a forte pressao financeira a que o setor se encontra sujeito,
derivada, para destacar os principais fatores, do crescimento da despesa com as camadas mais
idosas da populacao por forga do envelhecimento demografico e dos custos com a inovagao
tecnoldgica.

Assim que, ao lado das parcerias publico-privadas em sentido estrito, o contrato de gestdo
representa um esforgo importante, quer sob o ponto de vista de investimento do setor publico,
quer sob a perspectiva de introducao de mudancas nas praticas administrativas de financiamento e
gestdo das unidades de saude, mediante o envolvimento crucial das capacidades e potencialidades
do setor privado.

O que se pode dizer é que tanto em relagdao aos contratos de gestdo como em relagdo as parcerias
publico-privadas em sentido estrito, o nlucleo de objetivos de uma e outra forma de contratagdo se
baseia em uma nova forma de governagao publica, que busca colmatar falhas de mercado na
provisdo de servicos publicos, mitigando, em paralelo, falhas do Estado,*! cuja performance na
provisao dos referidos bens avulta de maneira deficiente em meio a um sistema monolitico e
fortemente burocratico.

4 Consideracgoes finais

Ao fim e ao cabo, de outra coisa ndo se discorre aqui sendao sobre o que se espera do servigo
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publico, designadamente do servigo publico de saude. Importa assentar que o servigo publico é
importante em qualquer democracia, sobretudo em uma democracia que, a despeito de incipiente,
tem se preocupado com a desigualdade social, como é o caso da brasileira.

Contudo, uma discussdo que se limite a defesa do servico publico em abstrato arrisca-se a
demagogia, raiando mesmo o populismo menos elaborado. Nesse sentido, € muito facil defender
mais servigo publico, mais escolas, mais hospitais, mais transportes publicos, mais tribunais, mais
policiais, mais apoio aos deficientes, as mulheres, as criancas, aos idosos, aos estudantes, aos que
ainda ndo entraram no mercado de trabalho etc., etc. E, ao mesmo tempo, até menos impostos.
Ora, discutir nesses termos o servigo publico, em especial o de saude, é ndo discutir coisa
nenhuma, sendo essa a forma menos responsavel de contribuir, de fato, para um servigo publico
sustentavel, o que requer mais estudo e informacgao.

Enfim, dessas elucubragdes que aqui sdo feitas ninguém, governo e sua oposicdo, a esquerda e a
direita, deveria ser dela dispensado. Uns porque tém de fundamentar a decisao. Os outros porque
tém de fundamentar a oposicao. O resto — defender sempre mais e mais servico publico e menos
impostos — é pura ficcdo e, por isso, ndo deve ser seriamente encarado. Mesmo que possa render
algumas simpatias no presente, tal discurso garantira pouca qualidade de vida no futuro.

Contracts of Management and Public-Private Partnership in Public Health

Abstract: The private sector participation in the implementation of public service agencies have,
as a reflection of an international trend, gained increasing prominence in the Brazilian scenario,
due to the framework of economic and financial constraints and difficulties relating to the
administration, to commit the proper execution of public services, notably in health. In this sense,
the contracts of management concluded with social organizations and public-private partnership in
the strict sense represent viable alternatives to direct execution, with the ability to promote, in the
context of a new paradigm of state, relevant gains in efficiency and economy in provision of health
care.

Key words: Public administration. Contracts. Public services. Health.

Referéncias

BARROS, Pedro Pita. As parcerias publico-privadas na saide em Portugal. In: SIMOES, Jorge
(Coord.). 30 anos do Servico Nacional de Saude: um percurso comentado. Coimbra: Almedina,
2010.

BESSON, Eric. Evaluation des grands projets publics: diagnostic et propositions. République
Francaise: Paris, 2008.

CABRAL, Ana Paula. Reforma do sector da saude: o Servigo Nacional de Saude e o novo paradigma
na proteccao da saude. In: CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR, Olivio Mota; MARTINS, Guilherme
Waldemar d’Oliveira (Org.). A reforma do sector da saude: uma realidade iminente?. Cadernos
IDEFF, Coimbra, n. 11, 2010.

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



» EDITORA

Forum

Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS
Belo Horizonte, ano 6, n. 12, jul./ dez. 2012

CABRAL, Nazaré da Costa. As parcerias publico-privadas. Cadernos IDEFF, Coimbra, n. 9. 2009.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito constitucional passa: o direito administrativo passa
também. In: SOARES, Roge ‘rio et al. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares.
Coimbra: Coimbra Ed., 2001.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24 ed. rev. ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

COHN, Amélia. Questionando conceitos: o publico e o privado na saude no século 21. In: SANTOS,
Nelson Rodrigues; AMARANTE, Paulo Duarte de Carvalho (Org.). Gestado publica e relacdo publico
privado na saude. Rio de Janeiro: Cebes, 2011.

CRESPO, Miguel Angelo Oliveira. A Constituicdo e a privatizacdo da satisfacdo dos deveres do
Estado na drea da saude. Relatério de mestrado para a cadeira de direito constitucional.
Orientador: OTERO, Paulo. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2004.

FERNANDES, Adalberto Campos. Saude, economia e desenvolvimento humano. Brotéria, Braga, v.
173, jul. 2011.

FERREIRA et al. A contratualizacdo de cuidados de sadde. In: SIMOES, Jorge (Coord.). 30 anos do
Servico Nacional de Saude: um percurso comentado. Coimbra: Almedina, 2010.

KUBLER, Daniel; MAILLARD, Jacques de. Analyser les politiques publiques. Grenoble: Presses
Universitaires de Grenoble, 2009.

LOUREIRO, Joao Carlos. Adeus ao Estado Social?: a seguranga social entre o crocodilo da economia
e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010.

MANICA, Fernando Borges. O setor privado nos servicos publicos de saude. Belo Horizonte: Forum,
2010.

MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Servico publico, que futuro?. Coimbra: Almedina, 2009.

MENICUCCI, Telma Maria Gongalves. A reforma sanitaria brasileira e as relagdes entre o publico e
o privado. In: SANTOS, Nelson Rodrigues; AMARANTE, Paulo Duarte de Carvalho (Org.). Gestao
publica e relacdo publico privado na saude. Rio de Janeiro: Cebes, 2011.

MODESTO, Paulo Eduardo Garrido. Reforma administrativa e marco legal das organizacdes sociais
no Brasil. Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, ano 14, n. 4, 1998.

MONTONE, Januario. Limite das PPPs na Saude. Folha de S.Paulo, ano 91, n. 29.940, 24 mar.
2011.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pds-moderno:
legitimidade - finalidade - eficiéncia - resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008.

MORELLE, Aquilino; TABUTEAU, Didier. La sante publique: que sais-je?. Paris: Presses
Universitaires de France, 2010.

NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



» EDITORA

Forum

Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS
Belo Horizonte, ano 6, n. 12, jul./ dez. 2012

In: SOARES, Roge ‘rio et al. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra:
Coimbra Ed., 2003.

OLIVEIRA, Gustavo Justino; MANICA, Fernando Borges. Parcerias na saude: reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n® 51/2006 e a Lei Federal n® 11.350/2006. Belo Horizonte: Férum, 2009.

OLIVEIRA, Rafael Arruda. Parcerias publico-privadas em saude: a gestao dos servicos clinicos. Tese
juridica apresentada no 15° Congresso Brasileiro de Advocacia Publica e 3° Congresso Sul
Americano de Direito do Estado. 27 jun. 2011. Bento Gongalves, RS. Disponivel em:
<www.ibap.adv.br/teses2011/rafael.doc>.

OLIVEIRA, Rafael Arruda. Nao concretizacao dos direitos sociais: o que ha por tras da escassez de
recursos?. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47,
p. 233-261, jan./mar. 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessao, permissao,
franquia, terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

SANTOS, Silvia Sousa. As parcerias publico-privadas na saude. Relatorio de Estagio em Direito da
Administracdo Publica (Ciéncia da Administracdo). Orientadora: ESTORNINHO, Maria Jodo. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2009.

SIMOES, Jorge Abreu. Iniciativa PPP na Saude: aspectos de politica, financas e gestdo. In:
CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR, Olivio Mota; MARTINS, Guilherme Waldemar d'Oliveira
(Org.). A reforma do sector da salde: uma realidade iminente?. Cadernos IDEFF, n. 11, 2010.

SLOVIC, Paul. Quanto mais pessoas morrem, menos nos importamos. In: MICHEL-KERJAN,
Erwann; SLOVIC, Paul (Org.). A economia irracional: como tomar as decisdes certas em tempos de
incertezas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

TORRES, Paulo Miguel Oliveira Martins. Modelos de gestao hospitalar: SPA, AS, EPE, Contrato de
Gestdo ou PPP?. Relatério de Mestrado para a Cadeira de Ciéncia da Administracao. Orientador:
José de Melo Alexandrino. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2007.

VASQUES, Sérgio. O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra:
Almedina, 2008.

1 Sobre o assunto, esclarece Maria Manuel Leitdo Marques que mudancgas podem ser verificadas,
por exemplo, no modelo de regulagao, mais simplificada, com atencao aos impactos e aos encargos
administrativos, e mais participada, em coprodugdao com os utentes. No modelo de organizacgao,
menos verticalizada, em rede, estimulando a colaboragdo entre diferentes servigos e a
interoperabilidade entre sistemas de informacao. Na gestdao das pessoas, com mais autonomia e
qualificacdo, tendo em conta a importancia dos servigos baseados no conhecimento. No modelo de
distribuicdo, com mais servicos integrados, por eventos de vida, e pontos Unicos de contatos em
varios canais, recorrendo as melhores tecnologias disponiveis. E na avaliacdo, mais atenta aos
resultados e ndo apenas ao mero cumprimento da lei (MARQUES. Servico publico, que futuro?, p.
9).
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2 Para maior aprofundamento sobre a referida tematica e a sua projecdo sobre a realidade
brasileira, consultar OLIVEIRA. N3do concretizacdao dos direitos sociais: o que ha por tras da
escassez de recursos?. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, p. 233-261.

3 CRESPO. A Constituicdo e a privatizacdo da satisfacdo dos deveres do Estado na drea da saude, p.
60 et seq.

4 Trata-se de fronteira que estd em constate recomposicdo e que se traduz pelas alteracdes nas
I6gicas da intervencao estatal, nomeadamente no que se refere a regulacdo dos mercados e cuja
reacdo dos Estados a crise financeira e econdmica de 2008 ilustra emblematicamente a redefinicdo
do perimetro de atuacdo do Estado. Acerca do caso portugués, Ana Paula Cabral afirma, em
apontamentos que trazem a marca da transversalidade, que a reforma do sistema de saude
lusitano deve nortear-se por algumas linhas mestras: a separacao entre o Estado prestador e o
Estado financiador, uma cada vez maior intervencao dos prestadores de natureza privada e, por
fim, a necessidade de mudanca de paradigma da Administracdao Publica (CABRAL. Reforma do
sector da saude: o Servigco Nacional de Saude e o novo paradigma na proteccdo da saude. In:
CABRAL; AMADOR; MARTINS (Org.). A reforma do sector da saude: uma realidade iminente?.
Cadernos IDEFF, p. 51).

5 LOUREIRO. Adeus ao Estado Social?: a seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos, p. 74-75.

6 0 que leva Kibler e Maillard a afirmarem que em diferentes paises ocidentais estdo sendo
adotadas novas formas de governanga, que repousam, sobretudo, na coordenagcao entre os
multiplos atores publicos e privados: “[...] Le ‘gouvernement par contrat’, pour la France et les
pays latins, ou les ‘multi-agency partnerships’ (partenariats multi-agences) pour les pays anglo-
saxons constituent les emblémes de cette redéfinition de I’action publique” (KUBLER; MAILLARD.
Analyser les politiques publiques, p. 198).

7 De que sdao exemplos o art. 194; art. 199; art. 204, I, art. 205; art. 213, I e II; art. 216, §1° e
art. 227. Segundo enumeracdo apresentada por Paulo Modesto, outras disposigdes constitucionais
referem de forma reflexa esta mesma forma de colaboragdao de entidades particulares com a
Administracao Publica, a saber: 1. Igrejas (art. 19, I - colaboracao de interesse publico com a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; art. 226, §2° celebracao do casamento religioso com
efeito civil; art. 213 - escolas confessionais); 2. Instituicdes privadas de educacao (art. 150, VI, ¢
- imunidade tributéaria, desde que sem fins lucrativos); 3. Instituicdes de assisténcia social
beneficentes ou filantrépicas (art. 150, VI, ¢ - imunidade tributaria, desde que sem fins lucrativos;
art. 195, §79° isencdo de contribuicdo para a seguridade social); 4. Terceiros e pessoas fisicas e
juridicas de direito privado na area da salude (art. 197 - declaracdo de relevancia publica das acoes
e servicos de saude por aquele executados); 5. Organizagdes representativas da populagao (art.
30, X - cooperacao no planejamento municipal; art. 58, II — participacdo de audiéncias publicas de
comissOes do Poder Legislativo); 6. Servigcos notariais e de registros (art. 236 e paragrafos -
servicos privados mas por delegacao do Poder Publico); 7. Entidades privadas em geral (art. 74,
IT). Sdo disposicdes que revelam a extensdo que tomou a cidadania participativa e a parceria
publico-privada na constituicdo de 1988 (MODESTO. Reforma administrativa e marco legal das
organizacgodes sociais no Brasil. Boletim de Direito Administrativo, p. 246).
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8 Para Loureiro, esta-se diante de uma concepgdo de bem comum (férmula cldssica que segundo
ele esta novamente em voga) que ndo o compreende como monopélio do Estado, ndo confunde
tarefas estatais e tarefas publicas, estadualidade e publicidade, mas se abre aos cidadaos e outras
entidades, privadas ou publicas ndo estatais (LOUREIRO. Adeus ao Estado Social?: a segurancga
social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos, p. 74-75, p.
92).

9 Pontua Fernando Méanica que além dos servigos puUblicos de saude, apenas em duas outras
hipéteses a Constituicdo Federal apresenta qualificacdo expressa de determinadas atividades como
tais: /) quando trata dos servicos publicos de transporte urbano, no art. 30, V; e ii) quando se
refere, em seu art. 66 do ADCT, ao servico publico de telecomunicagbes (os quais também haviam
sido qualificados como publicos pelo art. 21, XI, na redagao original da Constituicdo Federal,
alterada pela Emenda Constitucional n® 8, de 15 de agosto de 1995) (MANICA. O setor privado nos
servigcos publicos de saude, p. 117).

10 Ora, se 0 que se encontra em causa € a gestdo da res publica, um grau de eficiéncia mais
elevado haveria de ser encontrado no setor publico em relacdo a gestao privada. Como todos
sabem, porém, com base na observacao da realidade e no que ordinariamente acontece, na pratica
as coisas costumam passar de forma muito diferente.

11 CANOTILHO. O direito constitucional passa: o direito administrativo passa também. In: SOARES
et al. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, p. 717. Ainda segundo o mesmo
autor, estes paradigmas encontram pleno acolhimento nao apenas nos processos de privatizagao,
mas também nas formas de cooperagao-coordenacao dos particulares com a Administracao (p.
717).

12 Anota Sousa Santos que nos setores de economia mista, os Estados tém vindo a abdicar da
atividade e competéncia de detentores, produtores e prestadores de bens e servigos publicos em
favor da iniciativa econémica privada, e a incrementar o papel de regulador das atividades
exercidas pelos agentes econ6micos privados, pelo que o Estado produtor tem vindo a transformar-
se em Estado regulador, visando a regulacao prevenir e corrigir as falhas do sistema de mercado e
a defesa do interesse publico (SANTOS. As parcerias publico-privadas na saude, p. 33). Em
especifico para o setor da saude, assenta Menicucci que o crescimento do setor privado — seja na
prestacao de servicos por unidades privadas, seja na existéncia de formas privadas de
financiamento, gestdo e acesso a servigos de salde — é anterior ao movimento de valorizacao do
mercado, fruto das reformas econdmicas dos anos 1990 no pais e, portanto, ndo pode ser visto
como uma simples resposta as pressdes e mudangas geradas na conjuntura nacional e
internacional (MENICUCCI. A reforma sanitaria brasileira e as relagdes entre o publico e o privado.
In: SANTOS; AMARANTE (Org.). Gestao publica e relacdo publico privado na saude, p. 187-188).
Para maior aprofundamento na tematica em causa, consultar COHN. Questionando conceitos: o
publico e o privado na saude no século 21. In: SANTOS; AMARANTE (Org.). Gestdo publica e
relacdo publico privado na saude, p. 244-250.

13 E 0 que, em certa medida, expde relatério do Governo francés sobre a avaliacdao de grandes
projetos publicos, notadamente no que se refere a capacidade de financiamento: “[...] on notera
une différence de taille entre le fonctionnement public et le fonctionnement privé. Dans ce dernier

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



» EDITORA

Forum

Revista de Direito do Terceiro Setor - RDTS
Belo Horizonte, ano 6, n. 12, jul./ dez. 2012

cas, il est en effet toujours possible de trouver des financements pour des projets qui dépassent un
certain seuil de rentabilité. Alors que le secteur privé peut engager des stratégies poussant vers un
nombre illimité de projets individuellement rentables, le secteur public doit veiller a identifier les
projets les plus utiles mais, également, a limiter le volume de ces projets — compte tenu des
objectifs de maitrise de la part de la dette dans le PIB” (BESSON. Evaluation des grands projets
publics: diagnostic et propositions, p. 5-6).

14 MARQUES. Servico publico, que futuro?, p. 25.

15 E claro que a participacdo do setor privado ndo estd isenta de dificuldades e dilemas. Vale
ressaltar que, conforme sugere Crespo, a concentracdo excessiva dos operadores privados no
quadro dos sistemas de saude pode criar oportunidades favoraveis a concertacao destes operadores
entre si, com a colocagdao do Estado em uma posicdo de dependéncia perante parceiros privados
gue se afirma pela forca da realidade em supremacia (CRESPO. A Constituicdo e a privatizacdo da
satisfacdo dos deveres do Estado na area da saude, p. 78).

16 MARQUES. Servico publico, que futuro?, p. 135.

17 NABAIS. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In:
SOARES et al. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, p. 760. E que, para além
disso, ndo pode ser deslembrado que as modernas finangas publicas alimentam-se basicamente dos
impostos que langa a populacdo, donde decorre a denominacgao “Estado Fiscal”, em abandono ao
Estado dominial da tradicao, financiado pela exploragao das suas terras, salinas, lagares, portos e
rotas comerciais, bem como em superagdao ao chamado Estado industrial, cujo financiamento
assentar-se-ia nos lucros de fabricas e empresas publicas (VASQUES. O principio da equivaléncia
como critério de igualdade tributaria, p. 16). Ora, se é certo que a nocao de Estado fiscal postula a
renuncia as finangas patrimoniais da pré-modernidade e também a renlincia a uma economia
dominada pela intervencao publica, garantindo que a iniciativa econémica é reservada no essencial
aos particulares, parece razoavel admitir que, a vista deste Estado que se quer sempre minimo, a
diminuicdo das suas bases de financiamento implica reconhecer a incapacidade estrutural do
Estado para prover tantos e variados bens e servigos publicos.

18 paul Slovic denomina tal fendmeno de “fadiga da compaixdao”, que se tem com o
enfraquecimento do discurso e das acdes baseadas na solidariedade e cujo fundamento tem por
base, segundo ele, o fato de os nimeros, especialmente os nimeros grandes, ndao conseguirem
despertar a emocao ou o sentimento necessario para estimular alguma agao. Ainda neste contexto,
a importancia de se salvar uma vida, segundo ele, psicologicamente, enfraquece diante do historico
de uma ameaca maior: pode-se, ilustrativamente, nao sentir muita diferenga entre salvar 87 ou 88
vidas no combate aos problemas da fome ou da pobreza (SLOVIC. Quanto mais pessoas morrem,
menos nos importamos. In: MICHEL-KERJAN; SLOVIC, (Org.). A economia irracional: como tomar
as decisodes certas em tempos de incertezas, p. 30).

19 Ainda segundo o autor portugués, este é o terreno por exceléncia da légica do dom, do
desenvolvimento e matrizes de comunhdo, campo do dar pelo dar e ndo do “dar por dever”, préprio
do Estado, e do “dar para ter”, marca do mercado (LOUREIRO. Adeus ao Estado Social?: a
seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos, p.
26).
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20 MOREIRA NETO. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno: legitimidade -
finalidade - eficiéncia - resultados, p. 104.

21 N3o é para menos. E que, no Brasil, por seu tracado histérico, somente na Constituicao Federal
de 1988 é que se fez referéncia a participacao do setor privado nos servigos de saude, embora, é
certo, ja houvesse disciplina infraconstitucional, novidade esta que, de fato, requereu e continua
ainda a requerer mesmo algum tempo de maturacdo e assimilacdo, especialmente por parte das
camadas mais conservadoras e sua natural propensdo a manutencdo e perpetuagao de um
determinado estado de coisas, num cendrio que vai da consagragao tardia do direito a saude ao
desafio de uma efetivacao ainda incompleta.

22 MODESTO. Reforma administrativa e marco legal das organizacdes sociais no Brasil. Boletim de
Direito Administrativo, p. 246-247. Ainda segundo o referido autor, “[...] o Estado deve ser
regulador e promotor dos servigcos sociais basicos e econémicos estratégicos. Precisa garantir a
prestacdo de servigos de saude de forma universal, mas ndo deter o dominio de todos os hospitais
necessarios; precisa assegurar o oferecimento de ensino de qualidade aos cidaddos, mas nao
estatizar todo o ensino. Os servigos sociais devem ser fortemente financiados pelo Estado,
assegurados de forma imparcial pelo Estado, mas nao necessariamente realizados pelo aparato do
Estado” (p. 247).

23 N3o se deixa de reconhecer que o crescente envolvimento do setor privado na provisdo de bens
e servicos publicos que antes pertenciam (ou forjava-se pertencer) ao dominio exclusivo do Estado,
embora parega um paradigma irreversivel, nao deixa de ser, é preciso reconhecer, altamente
controverso pelos problemas e dificuldades que a contratualizacao traz consigo.

24 Ainda segundo o autor, as organizagdes sociais ndo podem ser superestimadas nem
subestimadas como respostas consequentes a crise do aparelho do Estado no ambito da prestacao
dos servicos sociais. O Estado com elas nao se despede da responsabilidade de assegurar e garantir
os direitos sociais basicos. O Estado continuara regulador e promotor de servigos sociais, contando,
porém, com mecanismos de parceria renovados, ampliando a sua capacidade de direta ou
indiretamente assegurar a fruicao dos direitos sociais fundamentais (MODESTO. Reforma
administrativa e marco legal das organizacdes sociais no Brasil. Boletim de Direito Administrativo,
p. 249).

25 OLIVEIRA. Parcerias na saude: reflexdes sobre a Emenda Constitucional n® 51/2006 e a Lei
Federal n© 11.350/2006, p. 32.

26 para Carvalho Filho, a descentralizacdo administrativa nesse tipo de atividade pode propiciar
grande auxilio ao governo, porque as organizagoes sociais, de um lado, tém vinculo juridico que as
deixa sob controle do Poder Publico e, de outro, possuem a flexibilidade juridica das pessoas
privadas, distante dos freios burocraticos que se arrastam nos corredores dos 6rgaos publicos
(CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, p. 329).

27 No que se tem certa restricdo da autonomia da organizagdo social, pois embora entidade
privada, terd de se sujeitar a exigéncias contidas no contrato de gestdao, com emergéncia da
atividade reguladora, que, sobretudo em se tratando de saude publica, se reveste de crucial
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importancia.

28 DI PIETRO. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacdo,
parceria publico-privada e outras formas, 7. ed., p. 267.

29 No quadro, alids, de um movimento iniciado no mundo anglo-sax6nico (especialmente no Reino
Unido) e que ficou conhecido pela designacdo de revolugdo da gestdo publica, de que as PPPs
constituem a ultima etapa desse processo de alteracdao paradigmatica. A propdsito, esclarece
Nazaré da Costa Cabral que a responsabilidade fundamental atribuida ao parceiro privado pela
construcao, financiamento e funcionamento das infraestruturas é elemento decisivo para contrapor
as PPPs as formas tradicionais de contratagdo publica (As parcerias publico-privadas. Cadernos
IDEFF, p. 15), sendo certo que, como adverte a mesma Professora da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, as PPPs ndao devem ser vistas como remédio para todos os males, capazes
de resolver, de uma sé vez, as invocadas obsolescéncias burocraticas, presentes nos processos
tradicionais de contratacao publica, bem como as restricdes orcamentais (intertemporais) dos
Estados na atualidade (p. 29).

30 para mais detalhes sobre a temética da gestdo dos servicos clinicos em sede de parcerias
publico-privadas, consultar.

31 CABRAL. As parcerias publico-privadas. Cadernos IDEFF, p. 21.

32 para cujo alcance os processos de avaliacdo para a tomada de decisdo de investimento relevante
adquirem importancia crucial. Para um contributo acerca dos procedimentos a adotar na avaliacao
de grandes projetos publicos, em especial os de infraestrutura e de sistemas de informacao, a
reclamar um processo de decisdo estruturado, consultar BESSON. Evaluation des grands projets
publics: diagnostic et propositions.

33 SANTOS. As parcerias publico-privadas na saude, p. 27.

34 Noticia Jorge Abreu Simdes que, em Portugal, a iniciativa das PPPs no setor da salde teve a sua
verdadeira entrada em cena no inicio da década, protagonizando um programa ambicioso, robusto
e inovador no quadro da prossecucao de uma politica publica firmada num normativo
constitucional, em que a provisao de cuidados de saide assume a natureza de um servigo publico
de carater social, cuja prestacdao ha de ser gratuita ou tendencialmente gratuita e pautada pelos
imperativos de universalidade e equidade. Salienta, porém, que, “[...] apdés um arranque
auspicioso, o impulso inicial esmoreceu, tendo o programa PPP conhecido varias vicissitudes e
mudado de trajectéria, sofrendo a implementacao um incdbmodo abrandamento. Assim, a caminho
do final da década, uma boa parte do elenco dos projetos de parceria sucessivamente anunciados
para a modernizacdo da rede hospitalar esta ainda por contratar e concretizar” (SIMOES. Iniciativa
PPP na salde: aspectos de politica, finangas e gestdo. In: CABRAL; AMADOR; MARTINS (Org.). A
reforma do sector da salde: uma realidade iminente?. Cadernos IDEFF, p. 205-206).

35 As referéncias a experiéncias internacionais neste texto porventura feitas tém a sua razao de
ser no fato de a saude e, de resto, todos os demais direitos fundamentais consagrados
internacionalmente, induzirem a uma paulatina aproximagao das ordens juridicas nacionais. Ora,
se os sistemas de salude europeu e norte-americano proporcionam as populacdes de seus
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territdrios o alcance de niveis satisfatorios de protecdao a saude em comparacdo aos paises latino-
americanos, adequado se mostra, a vista da internacionalizacdo que conduz a aproximacao dos
sistemas juridicos, levar em conta os modelos alienigenas mais avancados, para deles extrair
alguma contribuicdo valida. Cumpre ainda ressaltar que o Reino Unido foi o pioneiro na
implantacdo de parcerias publico-privadas em saude, surgidas no inicio dos anos 90 do século
passado. Pita Barros esclarece que elas (as PPPs em saude inglesas) tém a sua génese nas private
finance initiatives, depois adotadas com diversas variantes em varios paises (BARROS. As parcerias
pUblico-privadas na satde em Portugal. In: SIMOES (Coord.). 30 anos do Servico Nacional de
Saude: um percurso comentado, p. 521).

36 34 que costumam ser vistos como vicios da contratacdo publica tradicional a derrapagem de
custos e prazos na fase de concepgao/construcao. Como vantagens do processo das PPPs em face
d o procurement tradicional, apontam-se a diminuicdo das necessidades de recurso a
financiamentos; transferéncia do risco; incremento na eficiéncia dos servicos prestados; redugao
de custos; garantia de qualidade do servigo prestado; maior rigor e melhor capacidade de gestao,
transpondo para o setor publico o know-how tecnoldgico, operativo e de gestdao, as economias de
escalas, a eficiéncia e flexibilidade de organizacdo e os processos de contratacao préprios do setor
privado (CABRAL. As parcerias publico-privadas. Cadernos IDEFF, p. 27). Em sentido semelhante
sdao as observacdes de Paulo Miguel Oliveira Martins Torres, quando acrescenta que as PPPs
permitem vencer restricdes a despesa; repartir de forma eficiente as funcdes de provimento entre
os setores publico e privado; travar o crescimento dos passivos publicos; balancear a distribuicdo
dos encargos e beneficios entre geragoes; diminuir o nimero de funcionarios publicos sem agravar
o desemprego, bem como reanimar a economia ao abrir a iniciativa privada mercados
anteriormente vedados ou mal geridos pelo setor publico (TORRES. Modelos de gestao hospitalar:
SPA, AS, EPE, Contrato de Gestao ou PPP?, p. 23).

37 Consoante informa Januario Montone, que é Secretario de Salde do Municipio de S&o Paulo,
encontram-se em curso no municipio em causa 12 projetos de parcerias publico-privadas, a
envolver a construgdao de 3 hospitais, 6 com novas instalacdes e reforma de outros 3, o que vai
proporcionar um aumento de 980 leitos (ampliacao de 80%). Contudo, adotou-se na cidade de Sao
Paulo o modelo da concessao parcial, limitada aos servicos nao clinicos, ao passo que a gestdo, o
gerenciamento e a execucao de todos os servicos clinicos serdo do setor publico, diretamente ou
por meio de organizagdes sociais sem fins lucrativos, desenho que o municipio expandiu e que hoje
responde por cinco hospitais, 15 prontos-socorros e outros 312 equipamentos de saude. Ainda
segundo o que afirma o Sr. Secretario de Saude, o concessionario vai construir e equipar os
hospitais com recursos préprios e nos parametros definidos pela prefeitura. Apds a entrega do
hospital, prestara os servicos ndo clinicos por 15 anos (MONTONE. Limite das PPPs na saude. Folha
de S.Paulo).

38 MORELLE; TABUTEAU. La sante publique: que sais-je?, p. 123.

39 para mais aprofundamentos, consultar FERREIRA et al. A contratualizacdo de cuidados de saude.
In: SIMOES (Coord.). 30 anos do Servico Nacional de Saude: um percurso comentado, p. 429. Em
sentido semelhante e na esteira do que afirma Campos Fernandes, a complexidade funcional e
operacional do sistema, a enorme dependéncia de fatores externos como a inovacao e a
vulnerabilidade associada aos fatores de risco e aos padrdes de consumo de cuidados de saude,
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tornam muito incerta a estabilidade dos niveis de eficiéncia operacional, contexto este que torna
muito dificil a efetividade das politicas publicas nos diferentes paises, independentemente da
natureza dos sistemas ou dos modelos de financiamento e de organizacdo da prestacao de cuidados
de saude (FERNANDES. Saude, economia e desenvolvimento humano. Brotéria, p. 11).

40 MARQUES. Servico publico, que futuro?, p. 19. Embora também n&o se desconheca que a “[...] a
boa pratica recomenda que a autoridade politica ndo deve prosseguir um modelo com que ndo se
sente confortavel, sob pena de o fazer de uma forma hesitante, eventualmente erratica e,
provavelmente, mal” (SIMOES. Iniciativa PPP na salde: aspectos de politica, financas e gestdo. In:
CABRAL; AMADOR; MARTINS (Org.). A reforma do sector da saude: uma realidade iminente?.
Cadernos IDEFF, p. 212, em nota de rodapé).

41 Com o que, segundo Jorge Abreu Simdes, expressa-se a tentativa de serem obtidos acréscimos
de value for Money para o erario publico face as praticas publicas tradicionais de financiamento e
contratacao, procurando congracar a eficiéncia de afetacdo do setor publico com a eficiéncia
produtiva do setor privado (SIMOES. Iniciativa PPP na salde: aspectos de politica, financas e
gestdo. In: CABRAL; AMADOR; MARTINS (Org.). A reforma do sector da saude: uma realidade
iminente?. Cadernos IDEFF, p. 207).
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