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ENSAIO | ESSAY 815

A natureza juridica pablica dos servicos de
saude e o regime de complementaridade dos
servicos privados a rede publica do Sistema
Unico de Saude

Public legal nature of health services and the complementarity regime
of private services to the Unified Health System

Lenir Santos?

RESUMO Anélise do regime de complementaridade dos servicos privados ao Sistema Unico de
Saude, mediante contrato ou convénio, e da natureza juridica publica dos servicos de satide. O
regime de complementaridade dos servicos privados aos servicos publicos de satide tem sido
discutido de maneira bastante simplificada. Este estudo pretende fazer uma analise a respeito
das caracteristicas das acdes e dos servicos de satde, que decorrem do direito a satde e a
vida e contaminam sua execucio, independentemente de sua titularidade pablica ou privada.
Além disso, o regime de complementaridade ndo configura nem fomento nem colaboragio ao
sentido da Lei n° 13.019, de 31 de julho de 2014.

PALAVRAS-CHAVE Cobertura de servicos privados de satide; Cobertura de servicos publicos
de satde; Sistema Unico de Saude.

ABSTRACT Analysis of the complementarity regime of private services to Unified Health System,
by contract or agreement and of the public legal nature of health services. The complementary
system of private services to public health services has been discussed in a very simplified manner.
This study aims to make a brief analysis about the characteristics of actions and health services
that derive from the right to health and life and that contaminate its execution regardless of their
public or private ownership. Besides, the complementarity regime does not configure neither pro-
motion nor collaboration in the sense of Law 13.019, of July 31, 2014.

KEYWORDS Private health care coverage; State health care coverage; Unified Health System.
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Introducio

Trata-se de analise do regime de com-
plementaridade dos servicos privados ao
Sistema Unico de Saude (SUS), mediante
contrato ou convénio, conforme disposto no
Art. 199, § 1°, da Constituicio Federal (CF) e
no Art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990 (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990). O regime da
complementaridade no dmbito do SUS nio
tem sido objeto de muitos estudos e debates,
sendo necessario o seu aprofundamento, em
especial ante a recente Lei n°® 13.019, de 31 de
julho de 2014, que trata do marco do terceiro
setor (BRASIL, 2014).

O regime de complementaridade dos
servicos privados aos servicos publicos de
saude tem sido discutido de maneira bas-
tante simplificada, requerendo maior apro-
fundamento em razdo da lei mencionada no
paragrafo acima, que agora exigira esforcos
no sentido de melhor situar a complementa-
ridade na satude publica, devido as caracte-
risticas essenciais dos servicos de satde, por
decorrerem de direito fundamental, essen-
cial a manutencio da vida e da garantia de
sua dignidade.

Este estudo pretende fazer uma anélise
a respeito dessas caracteristicas das acoes e
servicos de saude, que decorrem do direito
a satde e a vida e que contaminam sua exe-
cucdo, independentemente de sua titulari-
dade publica ou privada. A regulamentaciio
das agdes e servicos de satde, que compete
ao poder publico, nos termos do Art. 197 da
CF, nfo pode ignorar sua relevincia como
servico que decorre de direito fundamental.

Releva notar ainda que o regime de com-
plementaridade dos servicos privados a rede
publica de satude, nos termos do § 1° do Art.
199 da CF e do Art. 24 da Lei n°® 8.080/1990
(BRASIL, 1990), ndo configura nem fomento nem
colaboracéo ao sentido da Lei n®13.019/2014,
nio incidindo sobre tal regime seus manda-
mentos legais. Por isso, até poderiamos en-
tender que a previsido no Art. 3°, inciso II,
da Lei n° 13.019/2014 (8RAsIL, 2014), de que as
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suas disposicdes ndo se aplicam as ‘transfe-
réncias voluntarias’ regidas por lei especifica
naquilo em que houver disposicéo expressa
em contrario, alcancaria o regime da comple-
mentaridade do SUS estabelecido pela Lei n°®
8.080/1990 (BRASIL, 1990). No entanto, a questio
exige maiores reflexdes pela necessidade de
diferenciar a natureza das despesas realiza-
das no ambito do SUS das modalidades de
transferéncias de recursos existentes, sejam
entre entes federativos, para pagamento de
prestacéio de servicos ou para o fomento lato
sensu. Tratei desse tema em recente artigo,
que defende a nio aplicabilidade da Lei n°
13.019/2014, do qual o presente artigo é um
desdobramento.

Por isso, é fundamental situarmos juridi-
camente o regime da complementaridade dos
servicos privados ao SUS, na forma prevista
na CF e na Lei n° 8.080,/1990 (BRASIL, 1990).

Do Sistema Unico de
Satde e o regime de
complementaridade de sua
rede de servicos

A politica de satide e os servicos dela decor-
rentes sdo regidos pelos artigos 196 a 200 da
CF e por um conjunto de leis que lhes déo
configuracio técnico-administrativa bastan-
te diferenciada dos demais setores publicos
no tocante a sua organizacéo e ao seu funcio-
namento. Seu principal marco legal é a Lei
n° 8.080/1990, regulamentada pelo Decreto
n° 7.508, de 28 de junho de 2011 (BrRASIL, 1990).
Por determinacfio constitucional, o SUS
¢ um sistema que integra acdes e servicos
publicos de satide, em rede regionalizada e
hierarquizada, o qual pode contar de forma
complementar com os servicos privados de
saude, com ou sem fins lucrativos, com pre-
feréncia para estes Gltimos (BRASIL, 1988, P. 41).

Art. 198. As acdes e os servicos publicos de
salde integram uma rede regionalizada e
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hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes dire-
trizes: | - descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo; Il - atendimento
integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assis-
tenciais; Il - participacdo da comunidade.

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a ini-
ciativa privada. § 12. As instituicGes privadas
poderdo participar de forma complementar
do sistema Unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Primeiramente, o servico publico deve
se estruturar em rede, em regido de saude,
mediante a integracdo dos servicos dos entes
federativos, sob o modelo técnico-sanitario
de organizacdo dos servicos de menor ao
de maior complexidade tecnoldgica, com a
atencdo primaria como porta principal e ‘or-
denadora’ do sistema regional.

Nesse sentido, o servico de atencio pri-
maria ou atencdo basica (que, para nos, sdo
sinénimos) nio deve ser objeto de transfe-
réncia ao setor privado no sentido de sua
gestdo indireta por organizacio social, por
exemplo, tampouco complementado pelo
setor privado (regime da complementari-
dade), por envolver poder de autoridade
do Estado, em razdo de ser o que ordena os
demais, incumbindo-se das referéncias sa-
nitarias e dos registros primarios e perma-
nentes da atencdo a saude, os quais devem
conter a historia de satde do cidadio, sua
trajetoria no sistema de saide, com todos os
seus itinerarios terapéuticos.

Em um segundo momento, a rede regio-
nalizada publica podera ser complementada
por servicos do setor privado, sempre que
o poder publico verificar que suas disponi-
bilidades séo insuficientes, com preferéncia
para as entidades sem finalidades lucrativas,
excetuando-se a atencfio primaria, como
dito acima.

Essa complementaridade, que permite ao
poder publico, em razio de sua insuficiéncia,
garantir assisténcia a saide a populacido me-
diante a conjugacio de servicos de titulari-
dade publica com os de titularidade privada,
requer analise sobre a sua natureza, uma vez
que essa complementacdo tanto podera ser
realizada por entidades privadas lucrati-
vas como por entidades sem fins lucrativos,
néo havendo distin¢éio entre elas no tocante
ao objeto da prestacdo dos servicos. Ambas
podem prestar 0s mesmos Servicos, remu-
nerados pelos mesmos valores, desde que os
tenham e atendam aos requisitos técnicos
impostos pela administracdo publica (8raAsiL,
1990) e se submetam as suas diretrizes quanto
ao seu funcionamento.

Lembremos, por oportuno, que ‘saude™ é
um termo polissémico por comportar muitas
variaveis, visiveis na propria definicdo da
Organizacdo Mundial da Saitde - “Satde
é um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, ndo consistindo somente
na auséncia de doencas ou enfermidade”
(SANTOS, 2010, P. 28) —, que parece descrever o
estado de felicidade, ao invés do de satide, ou
confundir ambos. Por isso, importa dizer que
0 SUS nio compreende tudo o que a saude
pode significar, cabendo-lhe cuidar das
acOes e servicos de ‘protecdo, promocio e re-
cuperacdo da saude’, o que ja ndo é pouco e
também requerer balizas e enquadramentos
por ter custo.

A propria CF, ao permitir que o setor
privado nela atue, por néo ser considerada
como monopolio nem exclusividade publica,
referiu-se a ‘assisténcia a saude’ e nio ao
termo ‘saude’ lato senso2. O setor privado
nio pode, por exemplo, atuar na protecdo
publica da saude, atividade reservada a vigi-
lancia em saude, privativa do poder publico.

Os servicos do regime da complemen-
taridade da rede SUS nio estaria, ainda
que de modo enviesado por nio haver um
bom enquadramento do servico defini-
do na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993
(BRASIL, 1993), com caracteristicas proprias da

1"A Constituicdo brasileira
conferiu a saide uma
dimensao que vai além da
biologia - uma dimensé&o
biopolitica e social. [...] O
direito a saude, assim posto,
exige que seja garantido ao
cidaddo viver em ambiente
sadio, cabendo ao Estado a
adocéo de politicas sociais
e econdmicas que visem a
reducdo das doencas, além
de garantir acesso universal
e igualitdrio as acles e
servicos de satde [...]
responsabilidade do Sistema
Unico de Satde [...]"
(SANTOS, 2010, P. 25).

2 Pelo fato de os

servicos de saude terem
caracteristicas préprias
organizativas, como rede,
regido, hierarquizacédo

de servicos, direcdo
Unica em cada esfera de
governo, a Lei de Licitacdo
e Contratos deve ser
aplicada respeitando-se
essas especificidades.
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3 Assegurado pelo Estado,
tanto em seu sentido lato
de garantia de qualidade
de vida como no sentido
estrito de garantia de
servicos que protejam

e recuperem a saude,
permitindo, ainda, a
iniciativa privada atuacéo
no campo da recuperacdo
da saude, sob controle
publico, até mesmo para a
salvaguarda do direito em
razdo da essencialidade.

sauide, Possui multifacetas, como remune-
racdo pré-estabelecida em tabela; sujeicdo
aos regulamentos do SUS; e integracdo ao
SUS organizado em niveis de complexidade
crescente, que compdem uma rede regional
de saude, sujeitando-se aos referenciamen-
tos do proprio sistema e a outras normas.
Imagine-se pensar a rede SUS como projeto
basico, projeto executivo, técnica e preco,
escolha de melhor proposta etc.

Esse é um tema caro ao SUS, que, até o pre-
sente momento, nio foi equacionado adequa-
damente, pendente ainda na formalizacgo de
muitos contratos entre entes publicos e o setor
privado e em como devem ser feitas as esco-
lhas dentro dos principios da administracio
publica. Sempre defendi que, na maioria das
vezes, a inexigibilidade de licitacdes estd pre-
sente pelas caracteristicas proprias da satude,
como a organizacdo dos servicos em rede, que
requer, na maioria das vezes, chamamento
para ‘negociacio entre todos os interessados
em participar do SUS complementarmente’.
A inexigibilidade é muito mais presente do
que se pode pensar, na area da saide.

Di Pietro (2006) entende que esses contra-
tos de complementaridade de servicos se
encaixariam no conceito dos servicos regula-
mentados pela Lei de Licitacido e Contratos3,
mesmo quando a entidade fosse sem fins
lucrativos, desde que houvesse prestacdo de
servicos e remuneraco, defendendo, ainda,
a existéncia, presentes seus pressupostos, da
parceria no &mbito do SUS, quando o convé-
nio seria a modalidade juridica adequada.

Como a ‘complementaridade’ do servico
no SUS ndo traz em si distin¢do entre ser, o
mesmo, ‘lucrativo ou ndo’, importa a discus-
sdo, a ser travada mais adiante, sobre a ‘pre-
feréncia’ de participar dessa rede garantida
as entidades sem fins lucrativos.

O Art. 4° da Lei n° 8.080,/1990 (BRASIL, 1990),
bem como o Art. 24, reforca o entendimento
de que a complementaridade de servicos é
um regime diferenciado do regime de par-
ceria e fomento, conforme vimos acima no
tocante ao seu elemento orcamentario.
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A complementaridade na Lei n°
8.080/1990 esta definida no § 2° do Art. 4°:

Art. 42, O conjunto de acdes e servicos de sau-
de, prestados por dérgéos e instituicGes publi-
cas, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta e das fundacées mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Saude (SUS). [...] § 2°. A iniciativa privada po-
deré participar do Sistema Unico de Sadide, em
carater complementar. (BRASIL, 1990).

As normas sobre a participacdo comple-
mentar - o Capitulo IT da Lei n° 8.080/1990
demandaria regulamentacio para elucidar
davidas que sempre permaneceram nessa
relacdo, em especial a questdo da preferéncia
das entidades sem fins lucrativos, bem como
a propria licitacdo nem sempre viavel, posto
que, na maioria das vezes, cabe a declaracéo
de inexigibilidade de licitar em razdo das
caracteristicas organizativas do SUS - de-
terminam que, quando as disponibilidades
publicas forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma
determinada area, o SUS podera recorrer aos
servicos ‘ofertados’ pela iniciativa privada,
devendo formalizar a relacfo juridica, me-
diante ‘contrato ou convénio’, observadas as
normas de direito publico.

Dispde, ainda, em respeito a determi-
nacdo constitucional, que as entidades fi-
lantrépicas e as sem fins lucrativos terfo
preferéncia para participar do SUS (Art. 25)
(BRASIL, 1990). Defendi, durante muito tempo,
que a ‘preferéncia’ imporia um regime de
parceria entre o poder publico e a entidade
filantropica, mas apos novas reflexdes a res-
peito do tema, entendo que a complemen-
tacdo dos servicos privados de saude a rede
publica de saide tem um regime proéprio.
Seriam necessdarios regramentos sobre essa
complementaridade, tendo em vista tratar-
-se de uma rede publica de satde, integrada
pelo setor privado lucrativo ou nio, os quais
se sujeitam a regras proprias de contrata-
célo, nunca reguladas (CARVALHO; SANTOS, 2004).
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E importante destacar que o prestador do
servico privado, em especial hospitais e la-
boratérios, na grande maioria das vezes,
sempre contratualiza com o SUS ‘parte’ de
seus servicos, coexistido no mesmo servico,
parcela de atendimento ao SUS, sujeita as
suas diretrizes, e parcela sujeita aos regra-
mentos do proprio prestador.

H4 os que defendem, contrariamente ao
meu entendimento, que, na participacio com-
plementar ha ‘delegacdo’, conforme ocorre
com os servicos exclusivos. Soaria bastante
estranha essa delegacio, ‘para servicos que ja
existem sem delegacio’ e que podem continu-
ar existindo apds o término do contrato com o
poder publico, além do fato de o contrato ter
como objeto, geralmente, apenas ‘parte’ do
servico existente da entidade. Para uma parte
do servico haveria delegacéo e para a outra
ndo. A delegacdo nio pode apenas se referir
a possibilidade de a entidade prestar os seus
servicos (ja existentes) aos usuarios do SUS,
mediante contrato. A delegacio, nesse caso,
seria para participar do SUS, o que nio é uma
delegacdo por néo haver outorga, traspasse
de competéncia nessa relagdo contratual,
mas tio somente a possibilidade de utilizacio
de um servico privado pelo usuario do SUS,
sujeito as suas diretrizes. Encerrado o con-
trato, o servico continuara existindo normal-
mente (MANICA, 2010).

Essas avencas abrangem indistintamen-
te o setor privado lucrativo e o sem fins lu-
crativos. Ndo ha diferenciacdo dos servigos
complementares de satde prestados por
entidades com finalidades lucrativas e por
entidades sem finalidades lucrativas em
seu sentido lato. Ambas complementam
igualmente a rede publica de saide me-
diante prestacédo de servicos de assisténcia
a satde. S3o os mesmos servicos previstos
em tabela de procedimentos diagndsticos,
ambulatoriais, médicos, terapéuticos e
hospitalares.

Os artigos 24 a 26 da Lei n° 8.080/1990
tratam do tema no Capitulo II, referente a
participacdo complementar.

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem
insuficientes para garantir a cobertura assisten-
cial a populacdo de uma determinada area, o
Sistema Unico de Satde (SUS) podera recorrer
aos servicos ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Unico. A participacdo complemen-
tar dos servicos privados serd formalizada
mediante contrato ou convénio, observadas, a
respeito, as normas de direito publico.

Art. 25. Na hipétese do artigo anterior, as en-
tidades filantrépicas e as sem fins lucrativos
terdo preferéncia para participar do Sistema
Unico de Satde (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remunera-
cdo de servicos e os parametros de cobertura
assistencial serdo estabelecidos pela direcdo
nacional do Sistema Unico de Satde (SUS),
aprovados no Conselho Nacional de Saude.

§ 1° Na fixacéo dos critérios, valores, formas
de reajuste e de pagamento da remuneracéo
aludida neste artigo, a direcdo nacional do
Sistema Unico de Satide (SUS) devera funda-
mentar seu ato em demonstrativo econémi-
co-financeiro que garanta a efetiva qualidade
de execucéo dos servicos contratados.

§ 2° Os servicos contratados submeter-se-ao
as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de
Saude (SUS), mantido o equilibrio econémico
e financeiro do contrato. (BRASIL, 1990).

O fundamento principal da complemen-
taridade estd na ‘insuficiéncia’ dos servicos
publicos para a garantia da assisténcia a satide
ao cidaddo de uma determinada area e, como
consequéncia, na existéncia desses servicos
no setor privado. Havendo comprovada insu-
ficiéncia, a rede publica podera ser comple-
mentada pelos servicos privados, que passardo
a integra-la nos limites de sua insuficiéncia,
com preferéncia na contratacio dos servicos
das entidades sem finalidades lucrativas. Isso

819
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significa dizer que a instituicdo privada ira
prestar os seus servicos nas suas proprias ins-
talaces, observadas as diretrizes do SUS.

Os critérios e valores de remuneracio séo
definidos pela direcdo nacional do SUS e
aprovados no Conselho Nacional de Satde,
sem distincdo de remuneracio para servico
privado lucrativo ou sem fins lucrativos.
Ambos se sujeitam ao que usualmente se de-
nomina tabela de procedimentos do SUS.

Nio se confunde com a concesséo de ser-
vicos publicos (Art. 175 da CF), que nfo se
destina a complementar uma ‘rede de ser-
vigos ja existente’. Na concessdo, o servico
publico depende de delegacio; é remunera-
do diretamente pelo usuario por taxa (tarifa
ou preco publico); sua organizacio é atribui-
cio exclusiva do delegatario (concessiona-
rio), que o faz as suas expensas (BRASIL, 1988).

Como traco distintivo, temos que a saide
néo é exclusiva, ndo depende de delegaciio
para o servico existir (e continuar a existir se
o contrato com o poder publico se encerrar),
nio tem tarifa e pode ‘complementar’ uma
rede de servico publico ‘existente’. Contudo,
os servicos publicos exclusivos e seu regime
de concessdo, e os servicos de saude e seu
regime da complementaridade tém um traco
em comum: sua natureza publica. Ambos sio
servicos publicos em esséncia, independen-
temente de sua titularidade ser publica ou
privada, por delegacéo (Art. 175 da CF) ou por
prévia autorizac8o constitucional (Art. 199 da
CF), integrando ou nio a rede SUS, conforme
veremos em outro tOpico (BRASIL, 1988).

Nio concordo com as defesas de que
haveria delegacdo de competéncia na par-
ticipacio complementar do setor privado
no SUS (MANICA, 2010). Se fosse necessaria
essa delegacdo, os servicos ndo poderiam
existir por si s6s, antes de complementarem
a rede publica; e se niio existissem, ndo po-
deriam integra-la. A sua existéncia (Art. 199,
§ 1°) (BrAsIL, 1988) ndo configura outorga, nio
sendo uma delegacdo por ndo haver trans-
feréncia ao particular de poderes e prerro-
gativas publicas (bl PIETRO, 2006); a entidade
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privada executa o servico em nome proprio
e a integracdo ao SUS é uma faculdade: pode
ou ndo acontecer, mas 0 servico existira,
independentemente.

A complementaridade foi uma necessida-
de, uma vez que o SUS, criado em 1988, ndo
contava com servicos publicos suficientes.
A previsio constitucional se fundamentou
na realidade fatica: 70% dos servicos de
saide do Inamps eram privados, comple-
mentares, que se inseriam na rede da autar-
quia mediante credenciamento universal.
Fatalmente, teria o SUS que contar com os
servicos privados ‘que ja complementavam’
os servicos prestados pelo Inamps aos seus
beneficiarios. (Participei das discussfes da
Reforma Sanitaria, bem como das discussdes
e da elaboracdo da Lei n° 8.080/1990, e o
sentido da complementaridade era a realida-
de fatica, tanto quanto o da preferéncia das
entidades filantropicas, por serem a grande
maioria. Além disso, ainda havia a importin-
cia de se privilegiar quem atuava em prol do
interesse publico).

Os critérios e valores para a remuneraco
de servicos e os pardmetros de cobertura as-
sistencial ja eram definidos pelo Inamps em
tabela, e assim continuaram, com modifica-
cio ao longo do tempo. O SUS manteve, no
inicio, 0 mesmo procedimento de pagamento
e foi garantido, na lei, que seus precos fun-
dar-se-iam em demonstrativo econdmico-fi-
nanceiro — em razao da alta inflacdo da época
-, de garantia da qualidade, submetendo-se
as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do proprio SUS, sendo
mantido, ainda, o equilibrio econdémico-
-financeiro do contrato.

Sédo elementos do regime de complemen-
taridade, conforme a Lei n°® 8.080,/1990:

a) insuficiéncia de servicos ptblicos;
b) existéncia de servicos privados;

¢) pagamento fundado em tabela de preco;
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d) celebracdo de contrato ou convénio,
com preferéncia para as entidades sem fins
lucrativos;

e) observancia das diretrizes do SUS.

No caso de nio haver, em determinada lo-
calidade, servico privado para complementar
o publico, podera ser estabelecido algum tipo
de parceria, se o poder publico entender ser
essa a melhor solucdo, para a sua instalacdo
de servicos com fomento publico. Nesse caso,
ainda que a rede publica venha a ser comple-
mentada pelo setor privado, teremos que ana-
lisar se o que ira prevalecer sera o fomento, a
parceria publico-privada da Lei n° 11.079, de
30 de dezembro de 2004, ou o regime de com-
plementaridade com prestacido de servicos
remunerados por tabela e afins, para definir a
incidéncia de qual regime juridico ira reger as
mutuas relacdes (BRASIL, 2004).

Nesse modelo, se sobressai a caracteristi-
ca de ‘auséncia’ de servico publico, que passa
a ser complementado pelo servico privado,
mediante remuneracfo previamente fixada.

E claro que existem outras formas de
atuacdo do Estado, que contam com a par-
ticipacdo do setor privado, como ocorre
com as organizacOes sociais e demais
modelos legais vigentes. Ainda que lato
sensu, esses modelos também integrem a
rede de servicos publicos e ndo podem ser
considerados como servicos ‘complemen-
tares’, stricto sensu, nos termos do disposto
na CF e na Lei n° 8.080/1990, em razio de
a lei ter fundado essa complementaridade
na “auséncia de servicos publicos necessa-
rios ao atendimento da populacio e exis-
téncia de institui¢des privadas que podem
fornecé-los”.

Vejamos o caso da Associacdo das
Pioneiras Sociais: os servigos eram publicos;
ja existiam e passaram a ser geridos por uma
associacdo privada por forca de lei; os hospi-
tais paulistas construidos e equipados foram
objeto dos contratos de gestdo com as orga-
nizagdes sociais regidas por lei especifica

estadual, a Lei Complementar n° 846, de 04
de junho de 1998 (sAo PAULO, 1998).

Abrindo parénteses, nfio cabe aqui falar em
contratacdo de atividade-meio e atividade-
-fim por nfo se tratar de contratacio de ter-
ceiro para atuar no proprio servico publico
(polémica até hoje ndo sanada em razdo do
concurso publico, fato que pos fim, depois
de muitos e muitos anos, ao ‘Codigo 7’4, que
era exatamente a contratacdo dos médicos
apartados do contrato de complementarida-
de), mas sim de complementacdo de servico
publico com servico de instituicdes privadas
ja existentes (§ 1° do Art. 199) (BRASIL, 1988).

Em um caso, o servico publico é comple-
mentado por servicos ‘externos privados’,
mediante pagamento de procedimentos. Em
outro, o poder publico fomenta a prestagio
de servicos publicos por terceiros (priva-
dos), mediante o cumprimento de metas de
desempenho, podendo envolver a cessio
de imdveis e bens publicos existentes ou
que estdo em organizacdo, muitas vezes em
esquema de ‘quase cogestio’.

Uma categoria nido suprime a outra.
Ambas coexistem, mas devem ser analisadas
a luz de suas peculiaridades e a da legisla-
clo que as ordenam. A primeira se sujeita
a Lei de Licitacdo e Contratos, com suas
dispensas e inexigibilidade, e a segunda, as
leis que regulam o fomento e a colaboracio
de forma ampla. Como ja vimos, as despesas
realizadas na primeira sdo enquadradas or-
camentariamente como compra de servigos
de pessoas juridicas (modalidade de aplica-
¢80 90) e a segunda como parceria e fomento
(modalidade de aplicacdo 50).

A evidéncia de que a complementaridade
do § 1° do Art. 199 da CF nio suprime as par-
cerias entre o poder publico e o setor privado
(fomento e colaboracéo) — até mesmo porque
ela prépria nfo é uma parceria stricto sensu
-, as parcerias devem ser estudadas sob a
oOtica das relacdes de fomento e colabora-
cilo tratadas em outras leis, como a Lei n°
9.637, de 15 de maio de 1998 (Organizacoes
Sociais); a Lei n° 9.790, de 23 de marco de

4 O Codigo 7 se referia a
forma de pagamento dos
médicos. Nos contratos com
o setor privado, o Inamps
contratava a pessoa juridica,
hospital, e a pessoa fisica,
médico em separado do
hospital, o que ensejou
inGimeras agdes judiciais
para declarar vinculo de
trabalho entre a pessoa
fisica e o Inamps.
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1999 (Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico); a Lei n° 8.246, de 22 de
outubro de 1991 (Pioneiras Sociais); e a Lei
n° 13.019, de 31 de julho de 2014 (Parcerias
Voluntarias).

Tem sido usual firmar contrato para
ajustar a relacdo obrigacional com a entida-
de lucrativa e o convénio com as sem fins lu-
crativos. O que tem fundamentado de forma
equivocada essa escolha nio é o ‘objeto’ da
relacdio juridica, mas sim a ‘finalidade’ da en-
tidade: se lucrativa, o contrato; se sem fins lu-
crativos, o convénio. Ainda que o objeto seja
sempre 0 mesmo — prestacio de servico que
falta no servico publico e precisa ser comple-
mentado -, é comum essa interpretacio.

Até o presente momento, essa escolha esta
ao sabor da praxe administrativa: o contra-
to deve ser firmado com a entidade que visa
lucro e o convénio com a entidade que nio o
visa. Uma visio equivocada e antiquada: no
meu entendimento, o contrato seria a forma
correta de ajuste para a complementaridade,
mesmo tendo as entidades sem finalidades
lucrativas preferéncia; bastaria regula-la.
Havendo insuficiéncia, primeiro se recorre
ao setor sem fins lucrativos e depois ao setor
lucrativo.

O fundamento da escolha nio deve ser a
‘finalidade’ da entidade e sim o ‘objeto’ do
ajuste, que é o de prestacdo de servicos de
saude complementares aos servicos publicos
na rede interfederativa de saide. A prefe-
réncia da entidade filantrépica precisa ser
disciplinada para uma melhor compreensio
do regime da complementaridade, a qual
deve se assentar na relevincia e na natureza
publica do servico de satde, que confere ao
poder publico competéncia para intervir na
saude, podendo até mesmo requisitar servi-
cos quando necessario.

O Art. 197 da CF dispde sobre os servicos
publicos e privados (BrasiL, 1988). Por isso, de-
termina que os mesmos podem ser execu-
tados ‘diretamente’ pelo poder publico ou
‘através de terceiros’; e por pessoas fisicas
(médicos, terapeutas, dentistas) ou juridicas
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(hospitais, laboratérios, clinicas) de direito
privado.

Arelacdo juridica deve se estabelecer pelo
contrato de prestacio de servicos comple-
mentares de saude, independentemente de
a entidade ser com ou sem fins lucrativos.
Além do mais, conforme veremos abaixo,
sdo muitas as especificidades da saude que
devem ser consideradas nessa relaciio con-
tratual, tais como: a direcfio nica em cada
esfera de governo; o fracionamento do
servico para se construir rede de servicos;
uma delimitacfo de territdrio para a presta-
¢élo dos servicos; e a inexigibilidade de licitar
como fato frequente, entre outras.

A preferéncia das entidades
filantropicas e sem fins
lucrativos na participacio
complementar ao SUS

A preferéncia garantida ao setor privado
sem fins lucrativos é historica na sadde, o
que remonta ao papel das santas casas e
demais servicos religiosos que atuavam na
area da satde de modo desinteressado desde
o Império.

Considerando que somente nas décadas
de 1920-1930 os trabalhadores formais pas-
saram a fazer parte do sistema de previ-
déncia social (com os institutos de seguro
social), o qual incluia os servicos médicos e
hospitalares entre os beneficios previdenci-
arios, as santas casas desempenharam rele-
vante papel de garantia de servicos de saude
as pessoas afastadas da previdéncia publica
- que ficavam ao sabor da assisténcia carita-
tiva pabica ou privada - a0 mesmo tempo em
que mantinham relacdes de parceria com os
poderes publicos para complementar servi-
cos do Inamps, mediante pagamento, auxi-
lios, subvencdes publicas.

O proéprio Inamps mantinha, com as santas
casas e demais servicos sem fins lucrativos,
uma relacio diferenciada no tocante a sua
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contratacdo. Como os servicos publicos de
saude previdenciarios nio eram suficientes
para a garantia das necessidades dos traba-
lhadores, esses servicos eram essenciais e a
formalizacdo dessa parceria se dava tanto
pelo credenciamento de servicos e de profis-
sionais de satude (o famoso Codigo 7).

Nos debates na Assembleia Nacional
Constituinte seria impossivel discutir saude
sem considerar os servicos das santas casas
ou das entidades filantropicas. Nasceu,
assim, a necessidade de se manter a sua
preferéncia, ji considerada anteriormente
de modo informal. Até porque grande parte
dos servicos complementares aos do Inamps
eram de entidades filantrépicas, com poucos
servicos lucrativos possuindo relacdo con-
tratual com o poder publico.

A propria imunidade fiscal das entidades
sem fins lucrativos nem sempre lhes gera
superavit, tendo em vista as dificuldades em
relacdo ao seu financiamento, pelo fato de
serem obrigadas a prestar 60% de seus servi-
cos ao SUS, entre outros motivos.

A nfo regulamentacdo da preferéncia das
entidades sem fins lucrativos é um ponto
de dificuldade. Recentemente, tribunais de
contas como o do Estado de Sio Paulo, ao ana-
lisarem os convénios firmados para a comple-
mentaridade dos servigos, os veem como de
parceria, e nunca como contratos de presta-
cdo de servicos, remunerados por tabela de
preco, semelhantes em tudo aos contratos
celebrados com as entidades lucrativas.

Esse entendimento tem sido polémico
ante a ingeréncia do poder publico na gestio
dessas entidades, com imposicdo de rotinas
administrativas e até mesmo de restricdo
quanto a aplicacdo dos recursos em deter-
minadas atividades em decorréncia do con-
vénio, interferindo na sua forma de atuacéo
privada. O poder publico tem grande capaci-
dade de interferéncia no setor privado, tanto
quanto no publico.

Apenas para lembrar, o Art. 5°, XVIII, da
CF veda a intervencio publica na estrutura
e no funcionamento das entidades privadas,

e a Emenda Constitucional n° 29, de 13 de
setembro de 2000, permite a intervencio
da Unifo no Estado quando o mesmo nfo
cumpre com sua obrigacio de aplicar 12% de
suas receitas na saiade, o mesmo ocorrendo
em relacdo ao Estado-membro, quanto aos
seus municipios (BRASIL, 1988).

Havendo subvencio, auxilio, concesséo de
bem publico, o contrato devera fazer mencéo
aos ajustes especificos necessarios, nos
termos da legislacdo do ente publico. O que
deve orientar a avenca deve ser o seu ‘objeto’
e nfo o fato de a entidade ser ou nfo lucrati-
va. Se o objeto nio é fomento nem colabora-
cflo, a categoria juridica que mais se ajusta é
a do contrato.

A natureza juridica dos servicos de
saude

E importante refletir, ainda que muito bre-
vemente, sobre as consequéncias de a rede
publica ser integrada por servicos privados,
os quais a complementam nas prestacdes
publicas. Nessa linha, cabe perquirir sobre
a ‘natureza juridica’ dos servicos de satde
(publicos ou privados), em relacdo aos
efeitos que podem produzir no dever estatal
de garantia de saude, na propria interpreta-
¢fio de normas de direito privado aplicaveis
aos servicos privados, como, por exemplo, no
de controle de precos (BrASIL, 1993), dos planos
de saude, das clausulas contratuais de prazo
de internacdo etc.

Se nio houver uma mesma natureza
publica que irradie seus valores sobre os
servicos de saude, independentemente de
sua titularidade, e confira ao poder publico
amplos poderes de intervencéo e ao cidadéo,
de reivindica¢fio de maiores cautelas na sua
prestacio, poderiamos ter um mesmo direito
fundamental protegido de forma distinta
quando distintos forem seus titulares. Se
assim fosse, a saude nio seria um direito fun-
damental quando prestada pelo particular. E
como poderia, ainda, a rede publica de saude
ser complementada pelo servigo privado?

823

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 39, N. 106, P. 815-829, JUL-SET 2015



824

SANTOS, L.

Tratando-se de um direito fundamental
consagrado no Art. 6° da CF, definido como
direito social que tem como objetivo o bem-
-estar e a justica social (Art. 193), inserido na
seguridade social (artigos 194 a 200) como um
direito a presta¢des publicas, a natureza juridi-
ca do servico deve ser uma so para a protecio
do cidaddo, uma vez que a sua titularidade nio
é exclusivamente publica (BRASIL, 1988).

A redagio do Art. 197 da CF deixa claras
quatro questdes que nos levam a considerar
a sua natureza publica (BRASIL, 1988):

1. Osservicos de saude publicos ou priva-
dos séio de relevancia publica;

2. Osservicos de saude publicos ou priva-
dos estio inteiramente sob regulamen-
tacdo, fiscalizacio e controle publico;

3. Os servicos ‘publicos’ devem ser exe-
cutados diretamente ou através de ter-
ceiros; e

4. Os servicos ‘privados’ podem ser exe-
cutados por pessoas juridicas ou fisicas.

A criacdo da Agéncia Nacional de Saude
(ANS), reguladora do seguro e dos planos
de satude, ainda que nfo se trate de servico
publico ‘exclusivo’ - que pode ser delegado
-, reforca o entendimento de que o servico,
em sua esséncia, mesmo quando tem titula-
ridade privada, é de natureza publica e deve
estar inteiramente sob regulacio, fiscaliza-
cflo e controle pubico. Por isso na Assembleia
Nacional Constituinte esse tema foi objeto
de intensos debates.

Ha4, ainda, que se fazer essa distin¢do no
Art. 197 ao se tratar de ambos os servicos:
de titularidade publica e de titularidade
privada. Em um momento, a CF se refere ao
servico publico; em outro, ao servico privado.

As caracteristicas da saude e o papel que
o poder publico desempenha na garantia de
prestacOes de protecio, promogdo e recu-
peracdo, e no dever de regular, fiscalizar e
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controlar todas as suas atividades - sejam
publicas ou privadas - demonstra o reconhe-
cimento de sua essencialidade, garantindo-
-lhe natureza publica, independentemente
de sua titularidade.

E sua natureza publica que permite a
complementaridade do sistema publico por
servicos privados, mesmo sendo os mesmos
lucrativos. Trata-se de uma mesma natureza
para um mesmo servico, independentemen-
te de sua titularidade, por néo ser este o seu
traco distintivo, mas sim a sua ‘fundamentali-
dade e relevancia publica’. Para Eros Roberto
Grau (1992), todos os servicos publicos sdo de
relevincia publica, podendo, ainda, alguns
servicos privados também o serem. Para
Ferraz e Benjamim (1992), a essencialidade
do servico mantém no Estado um poder de
intervencdo em nivel mais elevado do que
em relacdo a outros servicos prestados por
particulares.

O mesmo pode-se dizer dos servicos ex-
clusivos do Estado (Art. 175 da CF). Eles
podem ter titularidade privada, por delega-
cilo, exatamente por sua natureza ser publica
e isso contaminar a sua prestacdo privada,
sujeita ao controle publico, garantido maior
poder de intervencdo publica e maior poder
de reivindicacéo ao particular.

E importante considerar que o Art. 197
da CF trata dos servicos de saude, publi-
cos e privados. Por isso, referiu-se a eles
como de relevancia publica, por estarem os
servicos privados compreendidos naquela
norma, garantindo a todos, sem distingéo,
mesma natureza publica, conforme debate
da Assembleia Nacional Constituinte.

Nio poderia a rede publica de satude ser
composta por servicos privados ‘destituidos’
do peso da sua fundamentalidade, como se
fossem um servico de mero consumo e co-
mércio, sem nenhuma consequéncia que
ndo a sua protecdo no campo dessas relacdes
comerciais. Seria um contrassenso compor
um sistema publico com um servico de titu-
laridade privada, se esse servico nio fosse,
em sua ‘jusgenética’, publico. Ha servicos
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privados que, pela sua essencialidade ou
pela sua fundamentalidade, ndo podem tio
somente estar sob a protecéio do consumo.

Esse debate foi travado mais recente-
mente no Supremo Tribunal Federal (STF),
com o0s ministros Joaquim Barbosa e Eros
Roberto Grau (ADI 1266-55 e 1007-76) defen-
dendo a saiude (e a educacdo) como sendo
servicos publicos em sua genética, indepen-
dentemente de sua titularidade, ndo sendo a
titularidade executiva o que caracterizaria
a natureza do servico, demarcada pela CF
como direito fundamental, dever do Estado
e de relevancia publica.

Pode-se afirmar que, em sede de direito
fundamental, a natureza publica do servico
¢é consequéncia. Nio se pode comparar a
atividade de satide, considerada na CF como
direito fundamental e dever do Estado, com
as demais atividades que nfo o sio. A propria
autorizacdo constitucional (Art. 199, caput)
para a iniciativa privada atuar na assisténcia
a saude é decorréncia dessa natureza.

Mello 2002) refere-se a quatro hipdteses
de tratamento dado pela CF aos servicos pu-
blicos: a) os servicos de prestacéio obrigato-
ria e exclusiva do Estado; b) os servicos de
prestacdo obrigatdria do Estado e em que é
obrigatdria a outorga em concessio a tercei-
ros; ¢) os servicos de prestacdo obrigatoria
pelo Estado, mas sem exclusividade (a saude,
por exemplo); d) o servico de prestacio nio
obrigatoria pelo Estado.

A CF precisou autorizar a iniciativa
privada a atuar na assisténcia a satde. Fosse
um servico de outra categoria, seria livre
por forca do Art. 170 (Livre Iniciativa), tdo
somente. Por se tratar de um servico de na-
tureza publica, foi necessario o legislador
afirmar que o servico de assisténcia a satude,
que é publico por natureza, nio era privativo
quanto a sua execuco (BrRASIL, 1988). Ndo fosse
a expressa autorizacéo, a saude seria de ex-
clusividade publica.

A fundamentalidade desse direito é que
leva a legitimacéo da atuacdo do Estado, no
sentido de disciplinar essa prestacio (aDI 1266,

DE 2005). E a natureza publica do servico que
permite que seja o sistema publico de saiude
complementado por servico de titularidade
privada e sujeito a maior poder de interven-
cdo do que aqueles proprios das relacdes
de consumo. Néo seria cabivel a saude ter o
mesmo tratamento, igualando-se a compra
de sapatos ou aos servicos de limpeza, em
sua relaciio com o prestador do servico.

O mesmo debate foi travado pelos mesmos
Ministros do STF, na ADI 1007-7, de 2005,
na discussdo do direito a educacfio, tendo
o Ministro Eros Grau, relator, defendido
que se a Constituicdo diz que a educagio
e a saude sdo livres, é exatamente porque
elas sfo livres e independem de concessio
ou permissiio, embora sejam servicos publi-
cos. Acrescentaria que eles sio de natureza
publica e dever estatal, com autorizacdo cons-
titucional para o setor privado nelas atuar.

Paulo Modesto (2om, P. 36) expde que, na
aplicac¢éo do direito publico as entidades pri-
vadas sem fins lucrativos, mesmo os autores
que

dilatam a aplicacdo do conceito de servico pu-
blico para atividades sem titularidade do Es-
tado reconhecem que, quando os particulares
atuam, com ou sem fins lucrativos, por direito
préprio (iure proprio), ndo se sujeitam ordina-
riamente ao regime do servico publico ou do
direito administrativo, mas ao regime juridico
tipico ou predominante das pessoas de direi-
to privado, ou que muitas vezes lhe confere
maior agilidade ou presteza no atendimento
dos seus objetivos sociais.

A relacdio do cidaddo com o servico de
saude é de direito, ainda que possa ser explo-
rado economicamente e haja preco e lucro.
Nio é o prestador que qualifica o servico,
mas sim a sua a fundamentalidade, a sua
protecdo publica, o seu valor, sua genética
de direito vinculado a vida. Seria bastan-
te redutor e perigoso classificar o servico
publico tdo somente pela sua titularidade,
tendo em vista o aprofundamento, no mundo

5 Disponivel em:
<http:/www.stf.jus.
br/portal/processo/
verProcessoAndamento.
asp?incidente=1613347>.

é Disponivel em:
<http://www.stf.jus.
br/portal/processo/
verProcessoAndamento.
asp?incidente=1580199>.
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de hoje, das relacdes de parceria publico-
-privada, de complementaridade privada
ao publico. Importante é o valor que a CF
garante ao servico publico, mesmo quando é
permitida a sua execucdo a terceiros; sio as
consequéncias desse valor para o cidadio e
para o controle publico e social.

A dimensio de direito fundamental da
satde tem sido reconhecida pelos tribunais
nos julgamentos de conflitos de planos priva-
dos, os quais se sujeitam a regulacio de uma
agéncia propria (BRASIL, 1998), sem, contudo,
ser servico publico exclusivo, no qual a
atuacio do particular se da por delegacdo. A
saude ndo é servico publico exclusivo, mas
é servico de natureza publica, fundamento
para se criar uma agéncia reguladora sem
que ela seja servico exclusivo, sede principal
de atuacdo das agéncias reguladoras.

Por isso, o servico de satde privado néo
pode ser protegido apenas em sua relacio de
consumo. Essas importantes caracteristicas
prestacionais da saude a qualificaram como
servico de relevéncia publica, no Art. 197 da
CF (BRASIL, 1988).

Na Assembleia Nacional Constituinte,
esse debate foi acirrado exatamente porque
se preconizava a natureza publica das acdes
e dos servicos de satde, publicos e priva-
dos. A redacdio do Art. 197 originalmente
(com numeracdes diferentes em suas varias
versdes) mencionava a natureza publica
dos servicos de satde. Algumas redacdes:
‘As acdes de satude sdo funcdes de natureza
publica, cabendo ao Estado a sua norma-
tizacdo, execucio e controle’; ‘As acdes de
saude sdo de natureza publica, cabendo
ao Estado sua regulamentacdo, execucio e
controle’; ‘As acdes e servicos de saude sdo
de natureza publica’ (BrAsIL, 1988). O debate
encerrou-se com o acordo entre os consti-
tuintes do bloco denominado ‘Centrédo’ e os
de esquerda, para considerar os servicos de
satde como de ‘relevancia publica’. O receio
era de que a ‘natureza publica’ pudesse ser
interpretada como servico de ‘exclusividade’
publica, dependente de delegacio e nio em
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razdo da fundamentalidade do direito. Essa
foi a razdo da mudanca, que levou, na época,
alguns especialistas e juristas - como Dalmo
Dallari - a se pronunciarem a respeito nos
Anais da Assembleia Nacional Constituinte
e em documentos impressos do acervo da
Biblioteca do Instituto de Direito Sanitario
Aplicado (Idisa), além de em eventos presen-
ciados por esta autora.

Alids, devemos lembrar, ainda, que o
poder publico, na area da saude, pode requi-
sitar servicos quando estes forem necessa-
rios para a garantia de direitos (Art. 15, XIII,
Lei n° 8.080/1990) (BRASIL, 1990). A saude pode
ser explorada economicamente, mas néo é
um comércio no sentido literal da palavra.
O poder publico deve ser seu vigilante per-
manente, formulando politicas publicas que
impliquem o setor privado e tendo poder de
intervencdo sempre que necessario. Bens
protegidos constitucionalmente, quando
explorados economicamente ficam ao res-
guardo publico; para a sua protecio, ha um
guardido de suas relacdes.

A natureza juridica publica da saude é
alicerce nas negociacdes, nio oferecendo
assim risco ao equilibrio nos consensos
futuros. Por isso, ndo importa quem exerce
a sua titularidade (o poder publico ou o setor
privado); tampouco isso deve contaminar
a sua ‘forma de execucdo’, que seguira os
canones do direito administrativo se a titu-
laridade for publica, e os do direito privado
se a titularidade por privada. Servicos pu-
blicos ‘exclusivos’ e servicos publicos ‘fun-
damentais de natureza nfo exclusiva’ tém a
mesma natureza publica, o que permite sua
execucio direta ou indireta, dado o poder de
resguardo publico sobre suas acdes.

Conclusoes

De tudo que vimos acima, uma conclusio
irrefutavel: ‘a participacio complementar do
setor privado no Sistema Unico de Satde’ tem
especificidades proprias, que nfo permitem
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o seu enquadramento nas regras da Lei n°
13.019/2014, por néo se tratar, stricto senso,
nem de parceria nem de fomento.

O regime juridico da complementarida-

de do SUS pelo setor privado ndo encontra
fundamento nem na definicdo do fomento
nem na de colaboracio do Art. 2°, VI e VII
da mencionada lei.

1.

A ‘complementaridade’ do SUS por
servicos privados, lucrativos ou nio,
configura um regime diferenciado
da relacdo publico-privada, o qual
demanda regulacdo e melhor definicio
juridica, enquadrando-se como pres-
tacdo de servico de natureza publica
e nio como parceria (colaboracio e
fomento). Isso nio significa que nio
possa haver, na saude (alias, onde é
sobejante), relacdes de fomento e par-
ceria, como a das Organizacdes Sociais
(0S), Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico (Oscip) e outras.
Contudo, as referentes a complemen-
taridade prevista na CF, Art. 199,§ 1°, e
nos artigos 24 a26 da Lein® 8.080/1990,
nio podem assim ser enquadradas.

Abaixo, um resumo de elementos pro-
prios do regime de complementarida-
de dos servicos de satde:

A complementaridade de servicos, me-
diante contrato ou convénio, nio pode
ser definida como parceria ou fomento.
A complementaridade é uma forma
de suprir o SUS de servicos que lhe
faltam, nido podendo se falar em pro-
grama aprazado, mas sim em integra-
co de servicos privados num sistema
de grande complexidade organizativa,
prestado de forma continua, o qual
onera modalidade orcamentaria relati-
va a aquisicio de servicos (modalidade
90) e elemento de despesa proprio de
pagamento de servicos técnicos de ter-
ceiros (39).

Nem sempre a disputa (licitacdo) entre
servicos complementares é necessaria
porque o poder publico, na maioria das
vezes, ndo deve contratar a totalidade
dos servicos de uma tinica entidade, em
razdo da organizaciio dos servicos em
‘rede’, que exige fracionamento, além
de ndo haver disputa de preco.

Os servicos devem ser adquiridos em
territérios demarcados - regido de
saude -, ndo sendo passiveis de chama-
mento publico nacional.

Os prazos dos contratos ou convénios
tém carater mais longo pelo fato de
tratarem de servicos continuados e
nio de programas ou fomento de ati-
vidades com prazo certo. Na maioria
das vezes — mais de 80%, s6 existe uma
santa casa no municipio e esse servico
é permanente.

O servico contratado pode ser com-
plementado com equipamentos e bens
publicos necessarios aos servicos, con-
forme ajuste no contrato e compensa-
co financeira; outras vezes, a entidade
contratada privada necessita comprar
equipamento oneroso e nio pode ficar
sujeita a contrato de pequeno prazo de
duracdo, como é o caso, por exemplo,
da hemodialise. O regime da comple-
mentaridade tem especificidades pro-
prias da rede SUS.

A direcdo tnica em cada esfera de
governo - de acordo com as pactua-
cdes intergestores — ndo permite que
um municipio adquira servico de outro
municipio. Essa questdo se vincula
as referéncias sanitarias vinculadas a
regifio de saude e as defini¢des nas co-
missOes intergestores.

Os  chamamentos publicos na
saude devem resguardar as suas
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especificidades: rede, preco fixo, ter-
ritorialidade dos servicos em relacio
a populacdo. Trata-se, na maioria das
vezes, muito mais de uma negociacéo
coletiva para complementar uma rede
publica do que uma disputa de propos-
ta e preco de servicos com apenas um
vencedor.

10. As definicdes das necessidades e pa-
rametros dos servicos privados com-
plementares dependem de pactuacdes
entre os entes federativos nas instancias
de deliberacéo do SUS da Lei n° 12.466,
de 24 de agosto de 2011 (BRASIL, 2011).

11. As interdicdes da Lei n° 13.019/2014
(Art. 34), se aplicadas ao regime da
complementaridade, poderiam, ainda,
causar sérios problemas ao SUS, tendo
em vista que 70% dos municipios
contam, muitas vezes, com apenas um

Referéncias

BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

.Lein®11. 079, de 30 de dezembro de 2004.
Institui normas gerais para licitacdo e contratagio de
parceria publico-privada no ambito da administracéo
publica. Didrio Oficial [da] Unido. Brasilia, DF, 30 dez.
2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02004-2006,/2004/1ei/111079.htm>. Acesso
em: 21 jul. 2015.

. Lein® 12466, de 24 de agosto de 2011.
Acrescenta arts. 14-A e 14-B 4 Lei n°8.080, de 19 de
setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a

promocio, protecdo e recuperac¢io da satde, a organi-
zacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes
e d4 outras providéncias, para dispor sobre as comis-
sOes intergestores do Sistema Unico de Satde (SUS), o
Conselho Nacional de Secretarios de Satide (CONASS),
o Conselho Nacional de Secretarias Municipais de

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 39, N. 106, P. 815-829, JUL-SET 2015

servico privado de satide que pode com-
plementar a rede SUS (BRASIL, 2014).

12. Por fim, a relacéo entre o poder ptblico
e as organizacdes sociais na saide néo
configura complementaridade na
forma prevista no Art. 24 da Lei n°
8.080/1990, mas sim gestdo de servicos
em regime de parceria.

No mundo contemporineo, globalizado,
tem surgido e se firmado uma consensu-
alidade no desenvolvimento dos servicos
publicos e das institui¢des. O SUS é um para-
digma de consenso e cooperacio federativa,
e também deve sé-lo em suas relacdes publi-
co-privadas, insitas a sua organizacio, onde
a negociacio-consenso, dotada de maior
flexibilidade, deve fundar-se na garantia dos
valores das pessoas e nos principios da admi-
nistracdo, garantindo assim a legitimidade e
a legalidade contratual. m

Satude (CONASEMSY) e suas respectivas composi¢des,
e dar outras providéncias. Didrio Oficial [da] Unido.
Brasilia, DF, 24 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/
L12466.htm>. Acesso em: 21 jul. 2015.

. Lein®13.019, de 31 de julho de 2014. Estabelece
o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo

ou néo transferéncias de recursos financeiros, entre a
administracfio publica e as organizag¢des da sociedade
civil, em regime de mutua cooperacio, para a conse-
cucéo de finalidades de interesse publico; define dire-
trizes para a politica de fomento e de colabora¢io com
organizacdes da sociedade civil; institui o termo de
colaboracéo e o termo de fomento; e altera as Leis n°s
8.429, de 02 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de marco
de 1999. Didrio Oficial [da] Unido. Brasilia, DF, 31 jul.
2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_At02011-2014 /2014 /Lei/L13019.htm>. Acesso
em: 21 jul. 2015.



A natureza juridica publica dos servicos de satide e o regime de complementaridade dos servicos privados a rede

__ . Lein®8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispoe
sobre as condicGes para a promocio, protecio e recu-
peracio da saude, a organizacio e o funcionamento
dos servicos correspondentes e da outras providéncias.
Didrio Oficial [da] Unido. Brasilia, DF, 19 set. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L8080.htm>. Acesso em: 21 jul. 2015.

__.Lein®8.666, de 21de julho de 1993. Regulamenta
o art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal, institui
normas para licitacGes e contratos da Administracéo
Publica e da outras providéncias. Didrio Oficial [da]
Unido. Brasilia, DF, 21 jul. 1993. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8666cons.
htm>. Acesso em: 21 jul. 2015.

__ .Lein®9.656, de 03 de junho de 1998. Dispde
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude. Didrio Oficial [da] Unido. Brasilia, DF, 03 jun.
1998. Disponivel em: <http://sistemas.rei.unicamp.br/
pdf/lei-dos-planos-de-saude-lei-n-9-656-de-3-6-1998-
Attach_s427581.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2015.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de in-
constitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de 1990,
que dispoe sobre critérios de reajuste das mensalidades
escolares e da outras providencias. Brasilia, DF. 1993.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?2docTP=AC&docID=918>. Acesso em: 13
ago. 2015.

FERRAZ, A. A. M. C.; BENJAMIN, A. H. V. O Conceito
Constitucional de Relevdncia Publica. Brasilia, DF:

OPAS, 1992.

CARVALHO, G.; SANTOS, L. Comentdrios a Lei
Orgdnica da Saude. 4 ed. Campinas: Editora da
Unicamp, 2003.

DI PIETRO, M. S. Z. In: CONGRESSO DO TERCEIRO
SETOR, 2., 2015. Goi4nia: IBDP, 2015.

___. Parcerias na Administragdo Publica. 15 ed. Sdo

Paulo: Atlas Editora, 2006.

publica do Sistema Unico de Satide

GRAU, E. R. O Conceito Constitucional de Relevdncia
Piiblica. Brasilia, DF: OPAS, 1992.

MANICA, F. B. O setor privado nos servigos publicos de

satide. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010.

MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 14 ed.
Sio Paulo: Malheiros Editores, 2002.

MODESTO, P. O direito administrativo do terceiro
setor: a aplicacdo do direito publico as entidades pri-
vadas sem fins lucrativos. In: MODESTO, P; CUNHA
JUNIOR, L. A. P. (Coord.). Terceiro Setor e parcerias na
drea da satide. Sdo Paulo: IBDP: Editora Forum. 2011.

OLIVEIRA, R. F. Curso de Direito Financeiro. 4 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

RODRIGUEZ NETO, E. Satide: promessas e limites da

Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2003.

SANTOS, L. Direito a Satide e Qualidade de Vida:
um mundo de responsabilidades e fazeres. In: ______
(Org.). Direito da Satide no Brasil. Campinas: Saberes

Editora, 2010, 15-62 p.

SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa do
Estado de Sdo Paulo. Lei Complementar 846, de 04
de junho de 1998. Dispde sobre a qualificacio de
entidades como organizagdes sociais e da outras pro-
vidéncias. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo, 04
jun. 1998. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/
norma/?id=6680>. Acesso em: 13 ago. 2015.

TORRES, R. L. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio.
18 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

Recebido para publicacdo em junho de 2015
Versdo final em julho de 2015

Conflito de interesses: inexistente

Suporte financeiro: ndo houve

829

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 39, N. 106, P. 815-829, JUL-SET 2015



