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Resumo

De acordo com a Constituicdo Federal as instituicdes privadas poderao participar de
forma complementar do Sistema Unico de Saude (SUS), segundo critérios e valores
definidos pela Administracédo. A contratualizagcao destes servigos acontece por meio
do credenciamento publico, ndo havendo até entdo uma definicdo oficial de modelo
regulatorio para regular a relagdo do Estado com estes prestadores. A regulagao
discricionaria do tipo preco-teto se apresenta como um modelo adequado para a
formalizacao da pratica de precificacdo pelo Estado na area de saude complementar,
principalmente por conta da regra de revisao periédica de precgos, fomento ao aumento
da eficiéncia dos servicos com reducao de custos e melhoria da qualidade de
atendimento em observancia ao principio do interesse publico.

Palavras-chave: Credenciamento, Regulagdo Discricionaria, Interesse Publico,

Saude Complementar, Prego-Teto.



Abstract

According to the Federal Constitution, private institutions may participate in a complementary
way in the Unified Health System (SUS), according to criteria and values defined by the
Administration. The contractualization of these services occurs through public accreditation,
so far without an official definition of a regulatory model to regulate the State's relationship
with these providers. The discretionary type of price cap regulation appears to be an
appropriate model for formalizing the State's pricing practice in complementary health,
especially due to the periodic price review rule, promotion of increased service efficiency with
cost reduction and improvement of service quality, in accordance with the principle of public

interest.

Keywords: Accreditation, Discretionary Regulation, Public Interest, Complementary Health,

Price Cap.
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1.INTRODUGAO

1.1. Apresentacgao do Estudo

Esta dissertacdo aborda o tema do credenciamento publico disposto na
nova lei de licitagcbes e contratos administrativos (Lei n® 14.133/2021) como
modalidade de contratagdo para a regulagao discricionaria da rede de prestadores
complementares ao Sistema Unico de Saude (SUS).

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ao tratar da Ordem Social e, mais
especificamente, da saude publica, estabeleceu no art.196 a garantia de acesso
universal e igualitario as agdes e servigos de saude “mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgao do risco de doenga” (BRASIL, 1988).

Porém, o Ministério da Saude encontrou diversos empecilhos de ordem
econdmica, juridica e social para que o acesso universal e igualitario fosse
implementado de pronto (DE PONTES, 2018), por isso, foi preciso inovar na
implementacgao de politicas de contratagdo de prestadores e no gerenciamento dos
servicos complementares de saude.

Vale ressaltar que a CF/1988 estabeleceu ainda, no artigo 199, § 1°, que:
“as instituicbes privadas poderao participar de forma complementar do sistema tnico
de saude, sequndo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio”
(BRASIL, 1988).

A Lei n°® 8.080/1990, que dispde sobre as condi¢gbes para a promogao,
protecao e recuperagao da saude, a organizagcado e o funcionamento dos servigos
correspondentes, estabeleceu no Capitulo Il, ao tratar da participacdo complementar,
que “quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populacdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Satde (SUS)
podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada” (BRASIL, 1990).

Por fim, a Lei n° 8.080/1990 ainda estabelece que a participacao

complementar dos servigos privados sera:

Formalizada mediante contrato ou convénio, observadas as normas
de Direito Publico e os critérios e valores para a remuneragao de
servicos bem como os parametros de cobertura assistencial serao
estabelecidos pela diregdo nacional do Sistema Unico de Saude
(SUS)” (BRASIL, 1990).
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Percebe-se, portanto, que as normas brasileiras reconheceram a
necessidade de garantir o direito a saude a todos, inclusive, com a participacao de
entidades privadas. O mote aqui € o interesse publico, que ultrapassa o interesse dos
prestadores e da propria Administragéo, sendo um grande desafio conciliar os anseios
dos diversos atores envolvidos.

Note-se que, no ambiente econdmico regular (ou ideal), as leis de mercado
funcionam harmonicamente e demanda e oferta cuidam de contribuir para a
determinacéao natural dos precos, de modo que a chamada “mao invisivel do mercado”
atua para que as relagdes sejam minimamente equilibradas.

Todavia, em alguns casos, especialmente situagdes de monopdlios ou
escassez de prestadores de servigos, € necessaria a atuagéo do Estado para garantir,
ou pelo menos contribuir, para que o mercado funcione.

A regulacdo é justamente essa ferramenta utilizada pelo Estado para
simular o ambiente concorrencial, sendo necessario, portanto, interferir no mercado
para propiciar a harmonia do sistema e, em ultima analise, o bem-estar social que foi
mitigado pela instabilidade decorrente das falhas de mercado e suas externalidades
negativas.

Deve-se observar, que o funcionamento do SUS ¢ viabilizado por meio da
atuacao de diversos setores da sociedade, sendo que o grande custo da saude causa
diversas desassisténcias, pois a maquina estatal ndo tem capacidade instalada, isto
€, ndo dispbe de estrutura fisica prépria (recursos humanos e materiais) para atender
sozinha aos principios da universalidade e integralidade em plenitude, sendo
necessaria a participagdo da rede privada, seja ela filantropica ou nao, para
complementar o servigo.

Entretanto, a contratacdo desta rede complementar ndo ocorre com a
naturalidade desejada e, para resolver parte desse problema, o Ministério da Saude
criou varios incentivos a contratagcdo dessas empresas privadas, ao ponto de o
processo ser chamado de politica de “contratualizac&o”, que seria mais que contratar;
seria efetivamente integrar interesses para propiciar uma atengao integral a saude.

Nao chega a ser uma total integragdo de interesses, como ocorre nos
convénios e ajustes de cooperacao técnica, que, em regra, sdo firmados entre

entidades publicas, mas firmar um instrumento de contratualizagdo significa acolher
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as normas estatais assumindo o compromisso de integrar o sistema em seus
principios e finalidades.

E importante observar que, inicialmente, face a grande necessidade de dar
acesso aos brasileiros a esta rede complementar, o SUS foi levado a “contratar”
prestadores de forma extremamente simplificada, através da chamada Folha de
Programacao Orgamentaria (FPO), ou seja, bastava que o interessado tivesse
inscricdo no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) que poderia
solicitar a Secretaria de Saude estadual ou municipal a execucao dos servigos
dispostos na Pactuagdo Programada Integrada (PPl) e, depois disso, bastaria
apresentar a fatura dos servigos efetivamente executados, os quais seriam
remunerados pela Tabela SUS, sem contrato e sem assunc¢éo de responsabilidades
especificas, tornando a regulagao extremamente precaria.

Ndo havia uma relagdo contratual tipica para regulamentar aquela
prestacéo de servigo, inclusive, nao havia garantias de que o prestador realmente iria
executar aquele servico, pois bastava que a demanda de servigos particulares ou até
de planos de saude aumentasse para que o prestador ndo atendesse os pacientes do
SUS.

A convocacdo dos eventuais interessados se dava por meio de
chamamento publico geral e se enquadrava dentro da vaga hipétese de inexigibilidade
de licitagc&o prevista no artigo 25 da Lei 8.666/93 (REQUI, 2015), cujo rol de hipdteses
e exemplificativo. Se trata de hipotese de inexigibilidade porque, em regra, o Estado
tem a intencao de contratar o maior numero de prestadores possivel, pois a demanda
€ muito maior do que a capacidade que o universo de prestadores tem a oferecer
(FERNANDES, 2003. p. 41).

Alguns estados, como Bahia, Parana, Pernambuco e Goias, por exemplo,
possuem legislacdes estaduais de licitagdes nas quais se regulamenta o artigo 25 da
Lei 8.666/93, criando a figura do Credenciamento Publico, que nada mais € do que
um chamamento muito mais organizado e marcado pela formalizagdo de um contrato
de prestacgéo de servigos cujos pregos sao estabelecidos pelo contratante que regula
a atividade (SILVA JUNIOR. 2017).

A regulacgéao, por sua vez, pode assumir caracteristicas diversas, podendo,

inclusive, ser classificada como contratual ou discricionaria. Em verdade, “as
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expressodes ‘regulagcado por contrato’ e ‘regulagao discricionaria’ sdo ambiguas e os
conceitos que referem sao vagos” (DUTRA; KAERCHER, 2021). O presente trabalho
pretende investigar a questao.

Note-se que regulacdo discricionaria € aquela na qual a entidade estatal
estabelece as regras e os pregos pela prestagcdo de servigco, bem diferente da
regulacédo contratual, na qual o Estado estabelece apenas as regras a serem
seguidas, mas o preco € obtido através da disputa dos participantes do processo
administrativo licitatério (DUTRA; KAERCHER, 2021).

Recentemente, a Lei n°® 14.133/2021 (nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos) de 1° de abril de 2021, tratou expressamente, no titulo que versa
sobre a contratacdo direta, do Credenciamento, que antes somente tinha previsao
legal em leis estaduais e agora foi listado como um instrumento auxiliar as
contratagdes publicas e ndo precisa mais ser considerado uma mera interpretagao
extensiva compativel com o rol exemplificativo das inexigibilidades.

Atente-se que no credenciamento ndo ha competitividade, até porque serve
para contratar servigos disponibilizados em um ambiente ndo concorrencial que é
adequado para a atividade de regulagao e, além disso, no credenciamento, o prego
do servigo é estabelecido pela Administragdo, o que justifica que a regulacéo seja
considerada discricionaria. Portanto, o credenciamento se apresenta, inicialmente,
como um instrumento para a regulacdo discricionaria da contratacdo da saude
complementar.

Por fim, note-se que o credenciamento, inaugurado pela nova lei de
licitagbes, carece de estudos para sua regular implementacdo, de modo que os
servigos prestados pela rede complementar sejam regulados em atengao ao interesse
publico e demais principios constitucionais do SUS. A pesquisa se da num enfoque
eminentemente juridico para investigar a pertinéncia do Credenciamento como
instrumento adequado para regulagéo discricionaria e contratagcdo dos servigos de
saude prestados pela rede complementar, observada a teoria do interesse publico.

O projeto tem como objetivo principal investigar o Credenciamento Publico
constante da Lei n® 14.133/2021 como instrumento juridico para a regulacédo e
contratacdo dos prestadores de servicos complementares ao Sistema Unico de

Saude.
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Especificamente, temos o0s seguintes objetivos: a) apontar as
possibilidades de utilizacdo do credenciamento publico da Lei n® 14.133/2021 na area
da saude, para atendimento do SUS; b) identificar e enfrentar os motivos que inibem
a utilizagdo do credenciamento como ferramenta de contratualizagdo do SUS e suas
relagbes com o Direito e a Economia; c) investigar o conceito de regulagao
discricionaria para determinar o seu enquadramento nas atividades sanitarias,
observados os fundamentos e principais teorias da regulagdo; d) confrontar o
credenciamento com a demais modalidades licitatorias para obtengdo da proposta

mais vantajosa.

1.2. Justificativa da pesquisa

Um dos grandes flagelos sociais do Brasil é a desassisténcia na saude, a
qual, muitas vezes acontece pela incapacidade da Administracao Publica de contratar
0s servigos publicos necessarios a atengao integral, seja por falta de conhecimento
sobre as modalidades adequadas de contratagado, seja porque tornaram-se reféns do
mercado. Nos ultimos dois anos, a desassisténcia foi ainda mais evidenciada por
conta da dificuldade do Estado brasileiro em adquirir vacinas para preveng¢ao do novo
Coronavirus (COVID-19) que assolou todo o mundo.

Convém relembrar que o sistema de saude brasileiro € descentralizado e,
portanto, cada ente da federacdo, inclusive municipios menores e desestruturados,
faz grande parte da contratagdo dos servigos de saude da sua regido (CALDEIRA,
2019). Discutir o Credenciamento Publico, investigando sua pertinéncia como
modalidade de contratualizagdo do SUS pode contribuir para uma facilitada ampliacao
da rede assistencial, observadas as boas normas do Direito Processual Administrativo
e principalmente o interesse publico.

Atente-se que a producédo doutrinaria sobre Credenciamento Publico ainda
€ escassa, tanto porque a Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos que
sistematizou expressamente o credenciamento é recente, quanto porque existe uma
tendéncia dos gestores publicos e principalmente dos 6rgaos de controle em rejeitar
a contratagao direta, que € sempre relegada as hipoteses de excegao, esquecendo-
se que no ambiente ndao concorrencial o credenciamento — que € uma forma de
contratacao direta — pode ser a melhor opcéo e, em muitos casos, a Unica que atende
ao interesse publico.
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Se mostra, portanto, necessaria a ampliacdo do debate sobre os
instrumentos que podem dar mais efetividade a politica de contratualizacdo do
Sistema Unico de Saude e, consequentemente, a realizacdo do anseio constitucional
de um sistema publico de saude universal e integral que atenda a todos, oferecendo
todos os servicos necessarios.

A pesquisa se apresenta necessaria ainda, para orientar, além dos
gestores de saude, a atuagao de profissionais do Direito que laboram na advocacia
publica e privada consultiva e contenciosa na area da saude, bem como no controle
interno e externo, sempre numa perspectiva de construir um Estado mais atuante e
prestacional.

O presente trabalho contribui para a ampliagdo da discussdo sobre o
conceito de regulacdo discricionaria no sistema de saude, com vistas ao
aprimoramento da gestao dos contratos administrativos na area . Outro aspecto que
torna a pesquisa relevante é que o credenciamento publico pode configurar um
instrumento facilitador da regularizagdo de relagdes contratuais precarias que muitas
vezes dao azo a praticas de corrupgado e malversagao do dinheiro publico, sem falar
nos casos de prejuizo ao Erario ensejados pela incapacidade técnica de bem conduzir
a tramitacdo dos processos administrativos de compras publicas dos servigcos de
saude, ainda que sem ma-fé.

Efetivamente a contratacido de servicos de saude passou por diversas
mudancgas desde 1988 quando a Constituicdo Federal criou o SUS, passando da
absoluta auséncia de contratos até a formalizacdo de termos de adesao, convénios,
protocolo de cooperagao entre entes publicos (PCEP) e contratos administrativos
oriundos de licitagdes nas mais diversas modalidades. Portanto, diante destas
determinagbes normativas da Constituicdo Federal e das leis 14.133/2021 e
8.080/1990, impdem-se a necessidade de analise dos instrumentos necessarios a

concretizacido do sistema de saude que visa beneficiar toda a coletividade.

1.3.Teorias utilizadas neste estudo

O referencial tedrico da presente pesquisa se relaciona com a teoria do
interesse publico que faz parte do rol de teorias da regulagao, pareada as teorias do
interesse privado e a institucionalista (BARBOSA, 2021).
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Vale observar que na teoria do interesse publico o Estado é responsavel
pela formulagdo da regulagdo e execugao da regulagcdo em prol do bem comum
(SOARES, 2021) e o processo de contratualizagdo do SUS, por meio do
credenciamento, visa ampliar a rede de prestadores garantindo servigos de saude aos
usuarios do sistema de forma universal, a fim de que todo cidadao tenha acesso a
todos os servicos publicos de saude.

Dessa forma, busca-se considerar o interesse publico como ponto basilar
para a analise de pertinéncia do Credenciamento da Lei n° 14.133/2021 (nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos) para contratagdo de servigcos de saude.
Atente-se que os principios da administracdo publica, em especial os principios
basicos das licitagbes, mutatis mutandis, também devem ser observados nas
contratagdes diretas. Prospecta-se, portanto, um novo olhar acerca da observancia
do principio da proposta mais vantajosa, uma vez que, no credenciamento, quem
determina os precgos € a préopria Administracao.

Nesta visao, a construgdo da proposta mais vantajosa ocorre no momento
da escolha da modalidade de contratacdo que melhor atende ao interesse publico,
bem como nos parametros para definicao do preco e do modo pelo qual o servico sera
prestado.

Ao sintetizar o pensamento de AGUIAR e POSNER, Julia de Carvalho
Barbosa (2021) afirma que: as teorias normativas de interesse publico se baseiam na
premissa de que existem situacbes nas quais os interesses privados tendem a
prejudicar tanto os demais interesses fracionados, quanto o interesse geral (AGUIAR,
2011, p.91).

Ja na visdo de Richard A. Posner, a teoria do interesse publico € aquela
em que a regulagao é criada em resposta a uma demanda do publico por corregéo de
praticas de mercado ineficientes ou ndo equitativas (POSNER, 2004, p. 50).

Frente aos diversos conceitos da teoria do interesse publico, ndo se
pretende realizar a investigagéo a partir de um viés purista, pois, em alguma medida,
cada um dos pensamentos sobre a mencionada teoria pode contribuir para uma
analise mais consentanea do instituto do credenciamento e da regulagao discricionaria

em suas finalidades.
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1.4.Problema de pesquisa e hipoétese

Em que medida o credenciamento publico disposto na Lei 14.133/2021 se
apresenta como instrumento regulatério na contratagado de prestadores de servigos
complementares ao Sistema Unico de Saude - SUS?

Considerando os ditames da Lei n° 8.080/1990, bem como a Politica
Nacional de Contratualizacdo do SUS, percebe-se que é evidente a necessidade de
contratagao de prestadores complementares, sendo que esta prestacdo de servico
ocorre em um ambiente geralmente ndo concorrencial, oportunizando a atividade
regulatoria discricionaria da administragao publica, vez que os pregos da prestagao
sao estabelecidos e reajustados pelo Estado.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos inaugura formalmente
o procedimento auxiliar as licitacdes e contratagdes publicas que tem o condao de
tornar as contratacdes sanitarias mais eficientes através do credenciamento de
prestadores de servicos. Até mesmo para atendimento a sentencas judiciais, a
contratagao direta pode ser considerada opgao viavel e o credenciamento € uma
modalidade que guardar a maior fidelidade aos principios licitatorios da isonomia e da
proposta mais vantajosa (ALMEIDA, 2020).

Portanto, a hipétese do presente trabalho é que o credenciamento € o
instrumento adequado para a regulagao discricionaria e contratacdo dos prestadores
de servicos complementares ao Sistema Unico de Salde, porque atende ao interesse
publico na medida em amplia 0 acesso universal dos servigos de saude aos usuarios
do sistema, promovendo o bem comum.

Evidentemente, no decorrer da pesquisa, a investigacao a ser realizada
cuidara de averiguar a real importancia do credenciamento publico como modalidade
adequada de contratacdo dos servigos assistenciais de saude complementar,
especialmente frentes aos requisitos de pré-qualificagdo (FERNANDES. 2009, p. 2) e

atencao ao principio da proposta mais vantajosa.

1.5.Limitagoes do estudo

E importante salientar que o presente estudo se restringe a analise do
credenciamento como instrumento de regulagéo e contratagdo dos servigos de saude

complementar, ndo abrangendo os servigos executados pela rede prépria de cada
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Estado ou Municipio, nem aqueles servigos prestados por instituicdes privadas em
atendimento a usuarios de planos de saude individuais ou coorporativos (publicos ou
nao). Além disso, a abordagem exemplificativa que sera apresentada restringe-se a
descrigdo de alguns credenciamentos que foram feitos na Bahia entre os anos de
2011 e 2015, pois o Estado, a época, ja possuia legislagcdo especifica sobre
credenciamento (Lei 9.433/2005) e realizou muitos credenciamentos’, logo apds o

Tribunal de Contas ter orientado a realizacdo de chamamentos publicos.

1.6. Estrutura do estudo

A dissertacao dispde de uma introducgao, trés capitulos e uma concluséo.
Na introducdo tratamos de discorrer sobre o funcionamento do Sistema Unico de
Saude - SUS, explicando os desafios de atender ao principio da universalidade,
explicando, em especial, como funciona a contratagao dos servigos de saude.

No capitulo 1, tratou-se do credenciamento publico disposto na Lei
14.133/2021 e da sua interagdo com a contratagdo complementar de saude. No
capitulo 2, abordou-se o conceito de regulag&o discricionaria, correlacionando-o com
o credenciamento como instrumento de contratualizagédo do SUS. No capitulo 3, o
foco foi a importancia do principio do interesse publico na regulagao dos servigos de
saude.

Na conclusao, apresentamos a sintese das relagdes entre credenciamento,
regulagao discricionaria, principio do interesse publico na regulagéo e ainda sugestdes
de como o servigo de saude complementar pode ser regulado de forma adequada.

1 O autor da presente dissertagdo foi servidor da Secretaria de Sadde do Estado da Bahia (SESAB) no
periodo em que os credenciamentos foram realizados (2011/2015) e atuou como Presidente da
Comissdo Permanente de Credenciamento e como Coordenador de Contratualizagdo do SUS
(NUCON/SUGERS/SESAB), ¢6rgao responsavel pela contratualizacdo de prestadores privados e
publicos para o SUS. Além disso, foi membro e presidente de comissdes de licitagdo, pregoeiro e equipe
de apoio as licitagdes na Secretaria de Administragdo do Estado da Bahia (SAEB) e na Secretaria de
Salude do Estado da Bahia (SESAB). Também atuou como instrutor interno e professor de Direito
Administrativo na Universidade Corporativa do Servidor (UCS) e ministrou diversos cursos sobre
licitagbes e credenciamentos publicos, inclusive no Tribunal de Contas do Estado da Bahia.
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2. CREDENCIAMENTO PUBLICO

Este capitulo descreve o estado da arte sobre o credenciamento publico,
com o objetivo de firmar os pressupostos tedricos a serem aplicados na relagéo
estabelecida com o SUS, com a teoria da regulagéo discricionaria e com a teoria do

interesse publico.

2.1.Conceito

O credenciamento publico nada mais é que uma convocagao geral para
que pessoas fisicas ou juridicas (a depender do caso) interessadas possam prestar
servigos, geralmente, para a prépria entidade convocadora/credenciadora, a partir do
preenchimento de condi¢cbes preestabelecidas, inclusive, no que diz respeito a
remuneragao.

Mas porque nao chamar simplesmente de “credenciamento”? O motivo
principal € diferenciar o credenciamento (chamamento publico) do credenciamento de
licitantes que ocorre nas primeiras etapas da licitacdo, bem como diferencia-lo da
condicdo que os contratados assumem ao se cadastrarem nos sistemas de
cadastramento de fornecedores, como SICAF, por exemplo.

Materialmente, o Credenciamento Publico pode ser considerado um
instrumento fomentador da maxima isonomia contratual. Isto porque, o
credenciamento € destinado a contratagdo do maior numero de interessados possivel.

Segundo Laércio José Loureiro dos Santos:

o0 credenciamento é, assim, a maior expressdo do principio
constitucional da isonomia que transforma a licitagdo em verdadeira
“democracia direta licitatéria”, em que todos os licitantes interessados
poderao contratar com a administragdo publica. (Santos, 2021)

E imprescindivel mencionar a Lei n° 14.133/2021 (nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos) que se tornou, a partir do dia 1° de abril de 2021, o principal
instrumento definidor do que é o credenciamento. Isto porque teve o cuidado de
apresentar, no Capitulo Ill (Das Definigdes), artigo. 6°, inciso XLIIl o que se traduz
como a definigdo legal de credenciamento.

Ficou, portanto, estabelecido que o credenciamento é 0" processo

administrativo de chamamento publico em que a Administragdo Publica convoca
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interessados em prestar servicos ou fornecer bens para que, preenchidos o0s
requisitos necessarios, se credenciem no 0rgéo ou na entidade para executar o objeto
quando convocados” (BRASIL, LEI N° 14.133, DE 1° DE ABRIL DE 2021, 2021).

O Manual de Orientagdes para Contratacdo de Servicos de Saude do
Ministério da Saude aminha no mesmo sentido e estabelece que “a inexigibilidade,
prevista no artigo 25 da Lei de Licitagdes, ocorrera quando houver inviabilidade de
competicdo”. O mencionado Manual ainda destaca que a natureza especifica do
negocio e até mesmo as peculiaridades dos objetivos da contratagdo podem
caracterizar impossibilidade competigcéo, seja ela juridica ou técnica.

Também estabelece a necessidade de observancia do principio da
igualdade em relagdo as condigdes de habilitagdo e a necessidade de precificagao
pela Administracéo Publica (MINISTERIO DA SAUDE, 2017. p. 39)

Convém destacar que a possibilidade de contratacdo de todos os
interessados nao impede a elei¢cao de critérios de classificacdo que influenciem na
definicdo da ordem de prestacao do servico.

O Tribunal de Contas da Uni&o estabeleceu no Acordao 533/2022-Plenario
de 16/03/2022 que “n&o viola o principio da isonomia a utilizagao de critérios técnicos
objetivos, mediante pontuagéo, para definir preferéncia em contratagoes decorrentes
de credenciamento”. (ANASTASIA, 2022)

No que diz respeito ao Sistema unico de Saude (SUS), o Ministério da
Saude também apresentou a sua definicdo de credenciamento a partir do que foi
disposto no Inciso Il do artigo 129 da Portaria de Consolidagdo N° 1, de 28 de

setembro de 2017 dispondo que credenciamento é o:

procedimento de licitacdo por meio do qual a administragcédo publica,
apos chamamento publico para um determinado objeto, celebra
contrato de prestagcédo de servicos com todos aqueles considerados
aptos, nos termos do art. 25, "caput" da Lei n° 8.666, de 1993; (Origem:
PRT MS/GM 2567/2016, Art. 2°, 1) (BRASIL, PORTARIA DE
CONSOLIDACAO N° 1, DE 28 DE SETEMBRO DE 2017, 2017)

Poder-se-ia apontar uma suposta impropriedade técnica na definicao
trazida pela Portaria N° 2.567/2016, pois, a rigor, o credenciamento ndo € uma
licitacdo, todavia, deve-se considerar que o texto foi escrito em 2016, periodo no qual

o credenciamento tratava-se de uma mera hipotese de extens&o das inexigibilidades.
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Conforme veremos a seguir o credenciamento €, na verdade, um procedimento

auxiliar das licitagdes e das contratagdes

2.2.Principios do credenciamento publico

O tema “principios” ganhou especial relevancia apds a edicdo da lei
14.133/2021, que inseriu 23 principios expressos e ainda determinou que os principios
constantes da Lei de Introdugédo as Normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/
1942) também devem ser observados.

A lista inclui a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia, interesse publico, probidade administrativa, igualdade, planejamento,
transparéncia, eficacia, segregacdo de fung¢des, motivacdo, vinculagdo ao edital,
julgamento  objetivo, seguranca juridica, razoabilidade, competitividade,
proporcionalidade, celeridade, economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentavel.

Estes principios ja integravam o ordenamento juridico brasileiro, alguns
deles de forma implicita e outros de forma explicita em normas como a Lei n°
12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratagdes - RDC); Lei n° 13.303/2016 (Lei
das Estatais) e a Instrugdo Normativa n° 05, de 26/05/2017.

Vale frisar que este conjunto de principios é aplicavel as licitagdes e
contratagdes publicas, portanto, também sao aplicaveis ao credenciamento, senao
vejamos.

O credenciamento atende perfeitamente ao principio da legalidade,
sobretudo por que Lei 14.133/2021 mencionou expressamente a sua previsao.
Também atende a impessoalidade e a igualdade, pois prevé a contratagdo de todos
os interessados que atenderem as condi¢cées do edital. A impessoalidade € ainda
reforgada pela incidéncia dos principios da vinculagdo ao edital e do julgamento
objetivo, ditames necessarios para que o credenciamento atenda ao seu objetivo.

Importante considerar que geralmente se defende que no credenciamento,
todos os licitantes recebam os mesmos valores e as mesmas quantidades de servico,
bem como, que n&o deve haver distingado decorrente dos critérios de habilitagdo. Neste
contexto, nem sequer haveria fase de classificacdo. Ocorre, contudo que, na verdade,

a premissa da igualdade nao quer dizer isso, alias, o termo que deve ser empregado
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€ a isonomia, no sentido de resguarda a igualdade material, dando aos desiguais,
porgoes de servigos proporcionalmente desiguais.

Note que o objetivo da Administracdo é contratar o maior numero de
prestadores possivel, mas isso ndo tem um fim em si mesmo. A contratagdo de todos
os prestadores decorre da grande quantidade de servigos que se pretende contratar,
a qual, em regra, € maior que a capacidade de todos os prestadores somadas. Sendo
assim, ndo ha razao para limitar a quantidade de servigo de certo prestador super
capacitado, somente por conta da incapacidade de outro.

Imagine, por exemplo, que existe um credenciamento aberto com a
finalidade adquirir-se vacinas para todo o pais. Nao ha prestador que sozinhos dé
conta desta demanda, entretanto, entre os prestadores disponiveis, existem alguns
que podem fornecer o dobro da quantidade de vacinas que os demais. Nesta hipotese,
seria perfeitamente possivel que alguns prestadores fornecessem “1x” e os demais,
“2x”. Talvez essa seja a melhor apresentacao da virtude que é dar a cada um o que é
seu.

A moralidade e a probidade administrativa fazem parte da esséncia do
credenciamento, pois como ja salientado, antes do credenciamento as contratagdes
eram feitas apenas pela Folha de Programacao Orgcamentaria (FPO), sem o controle
adequado e sem a reparticao do objeto de forma racionalizada.

Publicidade é outro preceito inerente ao credenciamento, vale observar
que, por vezes o credenciamento &€ denominado de chamamento publico, justamente
porque ndo se pode falar em credenciamento sem uma ampla divulgacédo do
instrumento convocatério e dos atos inerentes ao processo. Logicamente, se se
pretende contratar o maior numero de interessados, € natural que a divulgagao
também seja a maior possivel.

A Lei 14.133/2021 trouxe ainda os principios da eficiéncia, que se refere ao
processo e da eficacia, que se refere ao resultado. Ambos os principios sao
perfeitamente aplicaveis ao credenciamento e deve-se destacar que a prépria escolha
da forma de contratacdo esta relacionada com a eficacia, pois em verdade s6 se
configura a hipétese de credenciamento quando ele € a unica forma de se alcangar o

resultado desejado, qual seja: a contratagdo do maximo de interessados possivel.
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O credenciamento consegue atender ainda ao principio da economicidade,
pois o fato de os precos dos servicos serem predeterminados pela Administragcao nao
obstar que a economicidade seja atendida. Vale ressaltar que os valores indicados
pela entidade credenciadora devem ser obtidos a partir de pesquisas de mercado
(cotagbes especificas e atualizadas). A definicdo dos pregcos também pode ser
construida a partir de analises dos custos que compdem o servico.

A competitividade também € um principio trazido na lei 14.133/2021 e a
priori ndo se relaciona com o credenciamento, tendo em vista que a principal
caracteristica do credenciamento é auséncia de competitividade. Entretanto, é
importante apontar que esta auséncia nao traz prejuizo para a administragdo, ao
contrario fomenta o desenvolvimento dos prestadores que precisam se requalificar
continuamente par atender as condigdes do edital.

A razoabilidade e a proporcionalidade também passaram a integrar o
ordenamento do credenciamento de forma expressa, ndo deixando duvidas de que o
gestor deve segui-los, até porque a motivagdo também é um ditame indelével para a
validade dos atos praticados.

A segregacao de fungdes também esta relacionada com o credenciamento,
tanto no que diz respeito a organizacdo dos procedimentos de credenciamento
(designacao da comissao, elaboragdo do termo de referéncia, analise juridica,
publicagao do edital etc.) quanto no que diz respeito a composig¢ao dos lotes a serem
credenciados.

O planejamento também é uma diretriz inescusavel para o credenciamento,
inclusive a Lei 14.133/2021 que os credenciamentos deverao integrar o Portal
Nacional de Contratagbes Publicas (PNCP) e a divulgacédo deve ser feita no sitio
eletrénico oficial. Isso garante transparéncia para os envolvidos no processo e para
toda a sociedade.

A seguranga juridica € outrossim uma conquista do credenciamento,
atente-se que, conforme mencionado, o credenciamento é o instrumento juridico que
possibilita além da efetiva prestagdo do servigco, a formalizagdo da relagéo juridica
entre o Estado e os prestadores de servigo.

Além de tudo isso, o credenciamento ainda consegue atender ao requisito

da celeridade, pois ndo tem prazos rigidos como a licitagdo. Em verdade o
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credenciamento agrega importantes procedimentos de diversas modalidades
licitatérias e de contratacdo, conseguindo manter a celeridade de uma contratagao
direta, com a seguranga de uma licitagao.

Por fim, & possivel afirmar que o credenciamento alberga toda carga
principioldgica inerentes as licitagdes e contratos e mesmo sem preencher o requisito
da competitividade consegue provavel o desenvolvimento nacional de forma
sustentavel sem privilegiar interesses particulares em detrimento do interesse publico

que deve reger qualquer ato administrativo.

2.3.Classificagao e requisitos do credenciamento

Tradicionalmente, para se identificar a pertinéncia do credenciamento, de
certa forma, se adota um critério de exclusio, pois somente € possivel credenciar,
aqueles objetos que ndo podem ser licitados. Entende-se, portanto que, a priori, a
licitacao € a regra e o credenciamento é a excegao.

Sugere-se, entretanto que se analise o seguinte: em determinadas
atividades o credenciamento deve ser a regra e a licitagdo a exceg¢ao. Note-se que o
primeiro requisito, € a necessidade de contratagdo do maior numero de interessados,
0 que, por sua vez, inviabiliza a competitividade entre os prestadores, até porque nao
existe prestador que dé conta de toda demanda sozinho.

Esse grande objeto também precisa ser divisivel e mais que isso, é
necessario que a divisibilidade possa guardar o critério de isonomia entre os
prestadores credenciados. Mesmo nas hipéteses em que a escolha do prestador fica
a critério do usuario, a igualdade na distribuicdo dos servigos deve ser resguardada.
E possivel fazer isso no momento da assinatura do contrato, com a delimitacdo de
cotas/lotes de servigos a serem disponibilizados.

Partindo desta premissa, o professor Bernardo Strobel Guimaraes apontou
qgue no credenciamento “deve haver a existéncia de uma demanda publica (por bem
ou servigo) que seja abundante e uniforme” (Guimaraes, 2016). Ele chamou este
requisito de “oferta elastica”.

Vale ressaltar que a uniformidade esta relacionada com o modo de
prestacdo dos servigos. E imprescindivel que os prestadores prestem os servicos com
0 mesmo padrao, o qual devera mensuravel e contar no instrumento convocatério
(edital de chamamento publico).

27



Sendo assim, quanto ao objeto, identifica-se trés caracteristicas:
abundancia, divisibilidade e uniformidade.
Pode-se dizer que o credenciamento tem pelo menos trés requisitos

essenciais (condigdes faticas), conforme sabia licdo do quais sejam:

(a) deve haver a existéncia de uma demanda publica (por bem ou
servigo) que seja abundante e uniforme (oferta elastica); (b) deve
existir um mercado privado estruturado capaz de satisfazer as
necessidades publicas e (c) uma metodologia de preco que seja
objetiva em fungao das praticas de mercado. (Guimaraes, 2016).

2.4.Base legal

2.41. Lein®14.133/2021

Além da defini¢ao trazida no artigo. 6°, inciso XLIlI da Lei n°® 14.133/2021,
também existem diversos dispositivos constante da referida lei que tratam do
credenciamento publico.

Da leitura do artigo 74, inciso IV, por exemplo, percebe-se que o
credenciamento foi colocado dentre as hipdteses de inexigibilidade de licitagao.
Especificamente, foi colocado dentro daquelas hipéteses em que os objetos devam
ou possam ser contratados considerando justamente a ocorréncia da inviabilidade de
competicao.

A lei também dispbs no capitulo X, que trata dos instrumentos auxiliares,
que o credenciamento € um procedimento auxiliar das licitacdes e das contratacoes.
O instituto ficou ao lado da pré-qualificacdo, do procedimento de manifestacdo de
interesse, do sistema de registro de precos e do registro cadastral.

Ficou consignado ainda, no paragrafo primeiro do artigo 74, que os
procedimentos auxiliares “obedecerdo a critérios claros e objetivos definidos em
regulamento”. Note que o credenciamento ndo seguira, necessariamente, 0 mesmo
procedimento das licitagdes.

A sobredita lei reservou ainda uma segao especifica para tratar das regras
do credenciamento, estabelecendo no art. 79, que o chamamento publico podera ser
utilizado nas seguintes situagdes: viabilidade e vantajosidade para a Administragdo
Publica em contratagdes simultdneas e com condigdes padronizadas (paralela e ndo

excludente); sele¢ao do contratado a critério do beneficiario (com selecao a critério de
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terceiros) e; quando a flutuagao constante do valor da prestagédo e das condigdes de
contratagao inviabilizam a selecdo de agente por meio de processo de licitagao
(mercados fluidos).

O regulamento € o instrumento adequado para tratar dos procedimentos de
credenciamento, entretanto, algumas regras devem ser observadas, quais sejam:
ampla divulgacao do credenciamento e de seu edital, possibilidade de cadastramento
de novos interessados a qualquer tempo, critérios objetivos na distribuigdo da
demanda, condi¢gdes padronizadas de contratacdo, inclusive em relagao ao valor,
observadas as cotagdes de mercado vigentes no momento da contratagao,
impossibilidade de transferéncia do objeto a terceiros e possibilidade de denuncia dos
prazos fixados no edital, por qualquer das partes.

Por fim, a nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos estabelece
que os credenciamentos deverao constar no Portal Nacional de Contratagdes Publicas

(PNCP), cuja divulgacao deve ser feita no sitio eletrénico oficial.

2.4.2. Lei Estadual 9.433/2005 (Bahia)

A lei 9.433/2005 merece destaque por ser uma legislagdo vanguardista em
relagdo ao tema, pois 16 anos antes da Lei Federal de licitagdes reconhecer a
especificidade do credenciamento, a lei baiana ja tratava da matéria de modo bastante

seguro ao estabelecer no artigo 61 que:

E inexigivel a licitagdo, por inviabilidade de competigcdo, quando, em
razdo da natureza do servigo a ser prestado e da impossibilidade
pratica de se estabelecer o confronto entre os interessados, no mesmo
nivel de igualdade, certas necessidades da Administragdo possam ser
melhor atendidas mediante a contratagdo do maior niumero possivel
de prestadores de servigo, hipétese em que a Administragao
procedera ao credenciamento de todos os interessados que atendam
as condicdes estabelecidas em regulamento (BAHIA, 2005).

Havia ainda a obrigatoriedade da confec¢gao de um regulamento especifico
para cada credenciamento, em rigorosa aten¢do “aos principios constitucionais da
isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
economicidade e aos principios do procedimento licitatorio”.

A lei 9.433/2005 previa também a que a lisura, transparéncia e
economicidade faziam parte da garantia de tratamento isonémico entre os
interessados.
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Sobre a dinamica do processo administrativo de credenciamento, a lei
apresentava 3 requisitos importantes, relacionados a ampla publicidade, a definicao
do preco do servigo e a normatizacao do procedimento em si.

Vide artigo 62 da Lei 9.433/2005 (BAHIA, 2005):

| - convocacgao dos interessados por meio do Diario Oficial do Estado,
de jornal de grande circulacdo e, sempre que possivel, por meio
eletrénico;

Il - fixagdo criteriosa da tabela de pregcos que remunerara os servigos
a serem prestados;

Il - regulamentacao da sistematica a ser adotada.

Ja no art. 63 (BAHIA, 2005), ficou consignado que o mencionado
regulamento devera ser elaborado pelo 6rgdo publico interessado os seguintes

critérios:

| - ampla divulgagédo, mediante aviso publicado no Diario Oficial do
Estado, em jornal de grande circulagao local e, sempre que possivel,
por meio eletrénico, podendo também a Administracao utilizar-se de
chamamento a interessados do ramo, que gozem de boa reputagéo
profissional, para ampliar o universo dos credenciados;

Il - fixagéo de critérios e exigéncias minimas para que os interessados
possam se credenciar;

Il - possibilidade de credenciamento, a qualquer tempo, de
interessado, pessoa fisica ou juridica, que preencha as condi¢des
minimas fixadas;

IV - fixacdo de tabela de precos dos diversos servicos a serem
prestados, dos critérios de reajustamento e das condigbes e prazos
para o pagamento dos servigos;

V - rotatividade entre todos os credenciados, sempre excluida a
vontade da Administracdo na determinacdo da demanda por
credenciado;

VI - vedacdo expressa de pagamento de qualquer sobretaxa em
relacéo a tabela adotada;

VIl - estabelecimento das hipoteses de descredenciamento,
assegurados o contraditério e a ampla defesa;

VIII - possibilidade de rescisdo do ajuste, a qualquer tempo, pelo

credenciado, mediante notificagdo a Administragdo, com a
antecedéncia fixada no termo;
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IX - previsdo de os usuarios denunciarem irregularidade na prestacao
dos servigos e/ou no faturamento;

X - fixagdo das regras a serem observadas pelos credenciados na
prestacéo do servigo.

Vé-se, portanto que a Lei baiana buscou garantir a maxima divulgacgéao,
inclusive por meio eletrdnico, para ampliar o universo de interessados. Mas além da
quantidade dos credenciados, também se buscou garantir a qualidade dos servigos
através da fixagdo de critérios minimos para efetivagdo do credenciamento, o qual
deveria, em regra, permanecer aberto para que o credenciado pudesse se credenciar
a qualquer tempo.

Outro ponto elementar que deveria constar do regulamento do
credenciamento era a fixacao criteriosa da tabela de pregos dos servigos, bem como
critérios de reajustamento, sendo vedado o pagamento de quaisquer sobretaxas.

A na rotatividade de convocacao dos credenciado deveria atender a
critérios objetivos, sempre desconsiderando a vontade da Administragdo na
determinagdo da quantidade de cotas de servigos entregues aos credenciados.

De fato, a referida legislacdo € bem completa em relagdo ao tema e até
mais avancada que a Lei 14.133/2021, inclusive quando determinou que o
regulamento do credenciamento também deveria tratar das hipdteses de
descredenciamento e da possibilidade de rescisdo pelo credenciado, bem como do
regramento para que os proprios usuarios pudessem denunciar irregularidades nos

servigos ou no pagamento.

2.5. Jurisprudéncia basica do credenciamento

Através do estudo da jurisprudéncia € possivel apurar o entendimento dos
tribunais sobre o Credenciamento Publico. Trata-se de uma abordagem com alta
carga pratica, pois em regra os tribunais se manifestam no ambito de casos concretos.

Sendo assim, busca-se apresentar o entendimento do Tribunal de Contas
da Uni&do, do Superior Tribunal e Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre a

matéria.
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Conforme decidiu o Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acordao
352/2016-Plenario de 24/02/2016, da relatoria do Min. Benjamin Zymler: 2

O credenciamento pode ser utiizado para a contratagcdo de
profissionais de saude, tanto para atuarem em unidades publicas de
saude quanto em seus proprios consultérios e clinicas, quando se
verifica a inviabilidade de competigao para preenchimento das vagas,
bem como quando a demanda pelos servigos € superior a oferta e é
possivel a contratacdo de todos os interessados, devendo a
distribuicdo dos servicos entre os interessados se dar de forma
objetiva e impessoal. (TCU, ACORDAO 352/2016 - PLENARIO, 2016)

Este enunciado foi classificado pela equipe da diretoria de jurisprudéncia
do TCU como paradigmatico e no Acérdao ficou consignada a determinagao para que
o Ministério da Saude oriente todos os entes federativos a observarem o instituto do
credenciamento na contratacdo de empresas privadas para prestacao de servigos de
saude.

O TCU, ainda sob a égide da Lei 8.666/1993 estabeleceu que o
credenciamento é uma hipotese de inexigibilidade inserida no caput do atrigo 25 do
referido diploma legal, “porquanto a inviabilidade de competi¢do configura-se pelo fato
de a Administracdo dispor-se a contratar todos os que tiverem interesse e que
satisfacam as condi¢cbes por ela estabelecidas, ndo havendo, portanto, relacdo de
exclusdo” (TCU, ACORDAO 351/2010 - PLENARIO, 2010)

A regularidade contratac&o exige a indispensavel garantia de “igualdade de
condicbes entre todos os interessados habeis a contratar com a Administracéo, pelo
preco por ela definido” (TCU, ACORDAO 351/2010 - PLENARIO, 2010) na
contratagao direta.

A jurisprudéncia do TCU ndo deixa duvidas de que o Credenciamento é
legitimo para contratagdes multiplas do mesmo tipo de objeto, quando se pretende
contratar o maior numero de prestadores possivel. A jurisprudéncia também é sélida

ao apontar que por vezes o credenciamento ou € a unica hipotese viavel ou é mais

2No mesmo sentido, os seguintes julgados do TCU: Acordao 1215/2013-Plenario; Acérdao 784/2018-
Plenario
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vantajosa, bem como que os critérios de selegao devem ser objetivos, impessoais e a

regra de remuneracgao deve ser previamente estipulada no edital.

Entre os servigos que podem ser contratados por meio do credenciamento,
a jurisprudéncia do TCU ja consagrou que a hipéteses ndo sao taxativas pois tanto o
artigo 25 da Lei 8.666/1993, quanto o artigo 79 da Lei 14.133/2021 deixa um rol aberto
para as diversas situagdes em que n&o houver competicdo tendo em vista que o objeto
contratado nao pode ser prestado apenas por um ou por poucos prestadores.

Apenas a titulo exemplificativo, pode-se citar o servigo de fornecimento de
passagens aéreas, servigos advocaticios e a contratagao de servigos de saude em
geral, inclusive para prestar servigo dentro de unidades de saude do SUS.

O TCU também consolidou a tese de “pureza” do credenciamento quando
estabeleceu que o credenciamento, “ndo pode ser mesclado as modalidades
licitatérias previstas no art. 22 da Lei 8.666/1993.” (TCU, ACORDAO 351/2010 -
PLENARIO, 2010)

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), por sua vez, tem se mostrado
deferente aos entendimentos esposados pela Corte de Contas e também tem
consagrado o credenciamento como uma “modalidade de licitagdo inexigivel em que
ha inviabilidade de competicdo e admite a possibilidade de contratagcdo de todos os
interessados em oferecer o mesmo tipo de servigo a Administragdo Publica”. (REsp n.
1.747.636/PR, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 3/12/2019,
DJe de 9/12/2019).

O Supremo Tribunal Federal (STF), outrossim, coaduna com o referido

entendimento e afirma que:

A atribuicdo de titulo juridico de legitimac¢ao da entidade através da qualificagédo
configura hipétese de credenciamento, no qual nao incide a licitacdo pela
propria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela inexisténcia de
qualquer competicéo, ja que todos os interessados podem alcangar o mesmo
objetivo, de modo includente, e ndo excludente. (ADI 1923, Org&o julgador:
Tribunal Pleno, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Redator(a) do acérdao: Min.
LUIZ FUX, Julgamento: 16/04/2015, Publicacdo: 17/12/2015).

2.6.Importancia e vantajosidade do credenciamento

A importancia do credenciamento € relacionada, em primeiro lugar, com a

possibilidade de atender a demandas que n&o seriam atendidas satisfatoriamente se
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a contratacao ocorresse no formato tradicional de licitagdo. Ou seja, o credenciamento
esta radicado na ideia de eficiéncia, pois se propdem a atender toda, ou, pelo menos
a maior parte possivel, da necessidade de servigos da Administracao.

Em segundo lugar, o credenciamento representa a garantia de isonomia
entre os interessados, tanto na possibilidade de prestar os servicos, quanto na
quantidade de servicos a serem prestados, frisando-se que nao necessario que todos
os prestadores credenciados executem a mesma quantidade de servigos, pois a
divisdo pode ser proporcional, com observancia da capacidade operacional de cada
um.

O credenciamento também contribui para que os servigos sejam prestados
com qualidade e seguranga, pois faz parte da esséncia da modalidade a verificagéo
minuciosa da capacidade técnica e operacional de cada credenciado. Além disso, em
regra os servigos prestados por meio de credenciamento, em regra, s&o servigos com
regulamentacdo bem definida de forma que se possa aferir a real capacidade do
interessado.

O Sistema Unico de Saude (SUS), por exemplo, costuma usar o Cadastro
Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) como documento caracterizador da
capacidade técnica do pretenso prestador. Atente-se que o CNES abriga oficialmente
as informacoes da capacidade instaladas dos estabelecimentos de saude, inclusive,
dos equipamentos, estrutura fisica, profissionais e, por via de consequéncia, da
quantidade de servicos que podem ser realizados por esta equipe nesta estrutura
cadastrada.

Além disso, convém ressaltar o permanente conflto entre o
credenciamento e as diversas modalidades licitatérias para obtengdo da proposta
mais vantajosa. A pergunta que sempre se impde é: Porque fazer o credenciamento
com preco definido, se podemos usar esse preco como referencial para que os
licitantes possam dar lances sucessivos, alcancando precos teoricamente mais
vantajosos para a administrag&o publica?

Importante observar que o principio da proposta mais vantajosa €
identificado quando a Administracdo encontra a melhor relacédo custo-beneficio e néo,

necessariamente, 0 menor prego.
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2.7.Questionamentos dos 6rgaos de controle

Como ja foi afirmado neste trabalho, o credenciamento é uma hipotese de
inexigibilidade, ou seja, uma hipdtese de contratagdo direta, sem o intermédio de um
procedimento licitatorio. Por esta raz&o os orgaos de controle sempre trataram o
credenciamento com muitas reservas, sobretudo pelo receio de que a modalidade, de
alguma forma, nao representasse a proposta mais vantajosa para a Administragao.

Este pensamento sempre foi visto com certa naturalidade, pois a legislagéo,
doutrina e jurisprudéncia sempre apontaram que a licitagéo € a regra e a contratagéo
direta é a excecgdo. Sendo assim, a licitagdo, especialmente na modalidade pregéo,
era uma receita valida para garantir propostas vantajosas. Entretanto, a medida que
0os 6rgéos publicos passaram a usar o credenciamento e, consequentemente, ser
questionados pelos 6rgéos de controle, o tema passou a ser mais bem estudado e é
possivel notar até mesmo um revés jurisprudencial sobre o tema. O indesejado
credenciamento se tornou a principal indicacdo dos Tribunais de Contas, sendo até
mesmo, recomendado para a contratagao de diversos servicos.

Nas analises sazonais que os tribunais de contas fazem, geralmente existe
um comparativo que é feito entre os valores licitados e os valores credenciados. Essa
analise também costuma ser setorizadas. Por exemplo, no caso do Estado, os
Tribunais de Contas costumam analisar as contas das Secretarias Estaduais,
mediante a designacdo de grupos de auditorias especificos para cada uma destas
unidades, inclusive, as contas sao analisadas, aprovadas e ou rejeitadas
separadamente, pois geralmente o préprio secretario da pasta é o ordenador de
despesa.

Quanto se considera a realidade das secretarias de saude, logo se percebe
que existe uma grande discrepancia entre a quantidade de servigos licitados e a
quantidade de servigos credenciados, isso acontece justamente porque a realidade
do Sistema de Saude, em nosso pais, demanda a complementariedade dos servigcos
prestados pelos prestadores da iniciativa privada e essa relagdo tradicionalmente
ocorre por meio do credenciamento.

Por tudo isso, ndo raras vezes, os 6rgaos de controle questionam as contas

da pasta da saude que as vezes gasta 70% do orgamento com contratagdes diretas,
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mediante a realizagdo de pagamentos por folhas de programagédo orgamentario,
simples chamamentos publicos, ou processo tipicos de credenciamento.

Vale dizer que grande parte do orgamento de uma secretaria de saude é
empregado na chamada: “Rede prépria”, que é composta da estrutura do proprio
Estado. Outra parte consideravel é empregada nas contratagbes com os municipios,
outra parcela fica com a contracio das entidades filantrépicas e ainda existe uma outra
parte que € contratada de empresas privadas com fins lucrativos. Nestas
contratagdes, somente a “Rede Propria” ndo tem a contratacdo direta como seu
principal instrumento.

Em verdade, o desconhecimento sobre o credenciamento esta entre os
principais motivos que inibem a utilizaggo do mesmo como ferramenta de
contratualizagao do SUS.

O credenciamento € um fendmeno que suscita questionamento que
aproximam o Direito e a Economia, sobretudo por conta das questdes relacionadas a
escassez de recursos e o conflito de interesses (Rubio, 2021). Enquanto o direito
tutela as relagdes entre as pessoas e entre pessoas e coisas, garantindo direito e
sancionando as condutas juridicamente indesejadas a economia se ocupa de criar
instrumentos para promoc¢ao da eficiéncia e produtividade.

A relacado entre direito e economia pode ser vista quando o direito se
responsabiliza pela seguranga juridica que o sistema econdémico precisa para
funcionar e, a economia, por sua vez, influencia a construgdo, manutencgao e extingao
de direitos, pois como se sabe, todo direito tem um custo correspondente (LANA &
PIMENTA, 2010).

2.8.Como funciona o credenciamento na pratica?

A realizacdo de um credenciamento, tal qual nas licitagdes, pode ser
dividida trés grandes etapas: a fase interna, a fase externa e a fase contratual.

A fase interna, comega com a designagao da comissao de credenciamento,
na sequéncia temos, basicamente a elaborag¢ao do termo de referéncia, confeccéo do
edital de credenciamento, aprovacéo da procuradoria juridica e publicagdo do edital
de chamamento.

Na fase externa temos a etapa de habilitagéo, classificacdo e divulgagao
dos resultados, com a abertura dos respectivos prazos recursais. Esta fase é
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finalizada com a homologag¢do do credenciamento, a qual pode ocorrer de forma
especifica em relagao a cada credenciado.

Convém salientar que, em regra, o credenciamento permanece aberto ao
recebimento de proposta por toda vigéncia, entretanto a depender do objeto
credenciado, por vezes é necessario demarcar prazos especificos para garantir a
melhor execugdo dos servigos (logistica) ou até mesmo a economia de escala. Por
vezes o proprio Estado patrocinas campanhas de divulgacdo de determinados
servigos e os prestadores s&do chamados justamente para atender essa demanda
criada a partir da propaganda.

Ao final, as empresas habilitadas passam a ostentar a condicido de
credenciadas. E, doravante, serdo convocadas para prestar os servigos contratados
observando a sua capacidade instalada e as cotas de servigos sob os quais teve a
habilitacao deferida.

A forma de efetiva entrega destes servicos pode ocorrer de diversas
maneiras, seja pela entrega especifica de lotes de servigos, seja pela demanda
espontanea dos usuarios

Na fase contratual, além da efetiva prestagcao dos servigos, ocorre toda

tramitagcao de pagamento de acordo com a produgao, nos termos contratados.

2.9.Quem faz credenciamento

A pratica do credenciamento esta espalhada por todo territério nacional.
Estados, Municipios e a prépria Unido tém utilizado o credenciamento para a
contratacao de diversos servicos. Entre eles, é possivel destacar os servigcos de
assisténcia juridica, credenciamento de Centros de Formagéo de Condutores (CFCs),
clinica para realizagdo dos exames necessarios a aquisi¢ao ou renovacao da Carteira
Nacional de Habilitagdo (CNH) (Lombardi, 2021).

As secretarias de saude também utilizam o credenciamento para grande
parte das contratagcdes de servicos assistenciais, especialmente de média e alta
complexidade, alguns Estados inclusive dispdem de legislagdo propria de
credenciamento, inclusive anterior a edigdo da lei 14.133/2021. Em muitos lugares o
credenciamento recebe o nome apenas de chamamento publico, cujas regras nao

seguem quaisquer paramentos da lei de licitagoes.
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2.10. Possibilidades de utilizagado do credenciamento publico da Lei n°

14.133/2021 na area da saude, para atendimento do SUS.

Como ja restou evidenciado até aqui, o credenciamento publico da Lei n°
14.133/2021 se apresenta como um excelente mecanismo de contratagcao de servigos
na area da saude, para atendimento do SUS, especialmente na contratacdo de
prestadores complementares. Esta afirmacao se baseia em cinco razdes principais.

Viabiliza o atendimento do principio da universalidade, pois destina-se a
contratagdo do maior numero de prestadores possivel.

O credenciamento esta perfeitamente alinhado com a fixagdo de uma
tabela de precos. Atente-se que, em regra, os servigos de saude contratados pelo
SUS sao remunerados pela chamada Tabela SUS.

Nao apenas é compativel, mas € a modalidade de contratacdo mais
adequada com a politica de contratualizacdo, pois permite que os prestadores de
servicos recebam parcelas compativeis com a sua capacidade instalada,

considerando a demanda de servigos e a sazonalidade n&o raras vezes requer.

2.11. Distingao entre credenciamento e Sistema de Registro de Pregos

E importante fazer uma distingdo entre credenciamento e Sistema de
Registro de Pregos, o primeiro € um processo administrativo de convocagao de
interessados em fornecer/prestar bens e servicos a Administragdo através de um
chamamento publico destinado aqueles interessados que preencham os requisitos
previstos no edital/regulamento do credenciamento.

A nova lei de licitagdes e contratos administrativos (LLCA) estabeleceu no

atr. 6°, inciso XLIll que credenciamento é:

Processo administrativo de chamamento publico em que a
Administragcado Publica convoca interessados em prestar servigos ou
fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessarios, se
credenciem no 6rgédo ou na entidade para executar o objeto quando
convocados; (BRASIL, LEI N° 14.133, DE 1° DE ABRIL DE 2021,
2021)

Ja o sistema de registro de precgos, conforme definicdo do art. 6° da LLCA,

inciso XLIII é o:
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“Conjunto de procedimentos para realizacdo, mediante contratagao
direta ou licitagdo nas modalidades pregdo ou concorréncia, de
registro formal de pregos relativos a prestagéo de servigos, a obras e
a aquisicao e locacao de bens para contratacdes futuras” (BRASIL,
LEI N° 14.133, DE 1° DE ABRIL DE 2021, 2021)

Portanto, é preciso ter em mente que credenciamento e registro de prego
s&o institutos totalmente diferentes e o ponto de distingdo mais claro é justamente o
fato de o credenciamento tem preco pré-fixado pelo Estado a partir de pesquisas de
preco ou de tabelas pré-existentes, como é o caso da Tabela SUS. Ja o registro de
preco € um procedimento que visa o registro formal de pregos obtidos em certames
licitatérios.

Atente-se ainda, que o inciso Il do paragrafo unico do artigo 79 da lei
14.133/2021 dispdem que “quando o objeto ndo permitir a contratagdo imediata e
simultdnea de todos os credenciados, deverdo ser adotados critérios objetivos de
distribuicdo da demanda”, restando a destinacdo de cotas de servicos para
convocagbes futuras (tal qual ocorre no registro de pregos) ndo desnatura o

credenciamento.

2.12. Modalidades de contratacao de servicos em saude publica e

coorporativa

Marcal Justen Filho, em sua obra: Comentarios a Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos, apresenta um excelente resumo de aplicacdo do
credenciamento na area de saude. Especificamente, se refere aos credenciamentos
de prestadores direcionados ao atendimento de servidores e seus dependentes no

ambito dos planos coorporativos.

Outra hipétese comum é a da prestacao de servigos de saude. Nessa
area, é usual a praticar modalidades de estipulagdo em favor de
terceiros. Os Administracdo servidores receberdo os servicos e
escolherao o profissional que os prestara. A valores e condigcbes
Administracao realizara o pagamento pelos servigos, em previamente
estabelecidos. Nesses casos, ndo tem cabimento uma licitagdo.
Cabera a Administracao estabelecer as condicbes de execucao dos
servicos e as demais clausulas a serem observadas. Todo o
profissional que preencher os requisitos Administracdo podera
requerer o seu credenciamento, o que minimos fixados pela significara
sua admissao a um cadastro que ficara a disposi¢ao dos beneficiarios.
Prestado (servidores). A escolha do profissional cabera ao proprio o
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servico, o profissional pleiteara a Administragcdo a remuneracao a
remuneragao por valor predeterminado. (Filho, 2022, p. 49)

Evidentemente que os planos coorporativos como Pro-Ser (STJ), Planserv
(servidores do Estado da Bahia) e GEAP (Executivo Federal), por exemplo,
apresentam uma dinamica diferente daquela aplicada ao Sistema Unico de Saude
(SUS), notadamente, por conta da gratuidade e porque, em regra, o usuario do SUS
nao detém tanta liberdade para escolher o dia, horario e o profissional que o atendera,
as vezes, nem mesmo a unidade hospitalar é fruto da escolha do usuario

O Sistema de Saude Brasileiro € um dos maiores sistemas de saude
gratuita do mundo. Dos procedimentos mais simples até os mais complexos, o SUS
tem buscado garantir que todos, sem distingao, tenham a possibilidade de receber um
tratamento de saude adequado.

Através de um sistema descentralizado, objetiva-se aumentar a capacidade
e celeridade com que as agdes de saude sao realizadas. A Unido, os Estados e os
municipios se organizam para atender a atengdo primaria, média e alta
complexidades, além dos servigos de urgéncia e emergéncia.

A gestdo do SUS é feita de forma participativa e solidaria, com o
envolvimento da comunidade e de 6rgao deliberativos que auxiliam o Ministério de
Saude. Vale citar a Comissao Intergestores Tripartite (CIT), Comissao Intergestores
Bipartite (CIB), Conselho Nacional de Secretario da Saude (Conass), Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saude (Conasems) e o Conselhos de
Secretarias Municipais de Saude (Cosems).

Em sintese, a gestdo do SUS ¢é marcada pela regionalizagéo,
hierarquizacdo, descentralizacdo e comando unico, além disso, € participativa
(Participacéo Popular).

2.13. Manual de Orientagdes para Contratacdo de Servigos no Sistema Unico
de Saude

O Manual de Orientacdes para Contratacdo de Servicos no Sistema Unico
de Saude €& um importante instrumento para informar e capacitar gestores e
prestadores de servicos de saude no ambito do SUS. Atualmente, o documento esta
na terceira edicao, datada de 2017 e, portanto, desatualizado em relagao aos ditames

da nova lei de licitagbes que foi publicada em abril de 2021.
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Entre as principais atualizacdes necessarias esta o reenquadramento do
credenciamento como procedimento auxiliar das licitacbes e das contratagdes.
Ressaltando que o credenciamento ndo € um procedimento licitatério, mas sim um
procedimento de contratagdo direta, tendo em vista a caracterizagado de situagcéo na
qual ndo ha competicdo, ndo sendo possivel exigir que se faga o certame tradicional.
As modalidades licitatorias presentes no referido manual também estdo

desatualizadas.

2.14. Exemplos de credenciamentos publicos ocorridos no Estado da Bahia

para contratagao de servigos complementares

Entre os anos de 2011 e 2015 a Secretaria de Saude do Estado da Bahia
realizou uma série de credenciamentos com vista ao atendimento dos cidadaos que
necessitassem do Sistema Unico de Saude (bahia, 2023). Em regra, os atendimentos
seriam regulados pela Central Estadual de Regulagdo da Secretaria da Saude do
Estado da Bahia — CER / SESAB, a fim de que fosse garantido o acesso aos recursos
mais apropriados para atender a necessidade dos pacientes.

Os servigos eram muito variados e cada um dos credenciamentos possuia
um edital e um regulamento especificos com regras predeterminadas em estrita
observancia do que estabelecia a legislacdo do SUS para servigos, geralmente de
meédia e alta complexidade.

Variavam da confecgcdo e fornecimento personalizado de proteses
dentarias, cirurgias de ortopedias e traumatologias, procedimentos de
Colangiopancreatografia Retrograda Endoscépica — CPRE e realizagdo da
implantacdo do Programa Estadual de Triagem Pré-natal em papel filtro, até servigos
de saude de alta complexidade, como cirurgias cardiacas pediatricas, cirurgia
bariatrica e metabdlica com a realizagdo dos procedimentos pré-operatérios
necessarios, remog¢ao de pacientes em UTIl aérea e terrestre, servicos de
neurocirurgia e exames radioldgicos especializados nas areas de radiologia
intervencionista e diagndstico de angio ressonancia magnética e até a contratagéo de
unidades de pronto atendimento (UPA) e a contratagdo de pessoas juridicas para
realizacdo de procedimentos relacionados ao processo de doacao/transplante de

orgaos, entre outros.
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Seguem abaixo as principais informacdes sobre estes credenciamentos,
com vista a verificagdo de que o instituto é de grande valia para que os principios do

SUS e do interesse publico em geral.

2.14.1. Credenciamento de leitos de UTI

No ano de 2011 o Governo do Estado da Bahia identificou, através da
Secretaria de Saude, uma grande caréncia de leitos de UTI. O préprio Estado n&o
tinha capacidade instalada para dar conta de toda a demanda de pacientes, e a rede
de prestadores privados e filantropicos demonstravam total desinteresse em
disponibilizar leitos de UTI para o Sistema Unico de Saude, isso acontecia porque os
planos de saude pagavam mais que o dobro do valor das diarias por utilizagdo dos
leitos e, na hipotese de servigos particulares, o valor era quase o triplo e ainda hoje
essas diferencas permanecem acentuadas.

Sendo assim, a estratégia para garantir a assisténcia dos usuarios do
sistema, foi oferecer um estimulo para que o mercado se interessasse pelo servigo.
Os hospitais credenciados disponibilizariam leitos de UTI para pacientes regulados
pela Superintendéncia de Gestdo dos Sistemas de Regulagdo da Atengédo a Saude
da Secretaria de Saude do Estado da Bahia, seguindo critérios semelhantes aqueles
estabelecidos na Portaria N° 2.395/2011 do Ministério da Saude.

De acordo com o edital do credenciamento, as instituicdes hospitalares
credenciadas para prestarem servicos de disponibilizacdo de leitos de terapia
intensiva, teriam direito ao recebimento do incentivo de adesao ao credenciamento no
valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por leito.

Ficou acordado que os leitos deveriam ficar disponiveis para o Sistema
Unico de Saltde por um periodo minimo de cinco anos e a unidade credenciada
deveria manter todas as condi¢gdes de habilitagdo durante este periodo. Caso
contrario, a empresa seria descredenciada e teria que devolver os recursos recebidos
do Estado a titulo de incentivo.

O credenciamento atrelado a politica de incentivos e a obrigatoriedade de
permanéncia no sistema por pelo menos cinco anos garantiu a assisténcia a
populagdo e, naquela oportunidade, mais de uma centena de leitos foram
devidamente instalados e disponibilizados para o sistema de saude publica, inclusive
com o valor de diaria estabelecido pela tabela SUS.
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A interferéncia estatal se mostrou pertinente para suprir uma lacuna
existente no mercado de saude. A medida foi necessaria para salvar vidas, o que
indica que a ordem econOmica deve ser modulada quando for estritamente
necessario.

Atente-se que nem mesmo diante de ordens judiciais o Estado conseguiu
atender de pronto as determinagdes de internacdo de pacientes na UTI, pois assim
como os leitos estatais, os leitos privados também n&o dispunham de vagas. O
credenciamento viabilizou a efetiva criagado dos leitos.

O credenciamento se mostrou a melhor opg¢éao, a proposta mais vantajosa
para a Administragdo. Observe-se que o valor de R$ 100.000,00 era praticamente o
valor para que o leito de UTI fosse montado, com maca e todos os equipamentos de
monitoramento necessarios.

Entdo logo se questionou se néo seria mais interessante que o préprio
Estado montasse os leitos e gerenciasse o servigo. Mas a resposta é negativa, pois
além dos custos com a montagem do leito existe um alto custo de manutencéo do

paciente no leito, com profissionais multidisciplinares etc.

2.14.2. Remoc¢ao de pacientes em UTI aérea

Os servigos de transporte aeromédico de pacientes em Unidade de Terapia
Intensiva - UTI Aérea, sempre foi um grande desafio, tanto na esfera publica quanto
na esfera privada. E, ao contrario do que possa parecer, o transporte aeromédico ndo
se trata de um luxo, a medida € utilizada naquelas hipoteses em que o transporte
terrestre apresentaria gravoso risco a vida dos pacientes.

A grande dificuldade, era justamente o custo, pois as longas distancias e o
elevado valor do combustivel e dos profissionais especializados sempre impediram
que o transporte aeromédico fosse oportunizado aos usuarios do Sistema Unico de
Saude — SUS e quando era feito, geralmente sob o0 manto de processos indenizatérios,
o valor cobrado era astronémico.

O credenciamento das empresas do ramo somente foi viavel por conta da
grande demanda do Estado pelo servigo. Vale dizer ainda quer remogao de pacientes
em UTI aérea é um servico que nao consta na tabela SUS, motivo pelo qual o

estabelecimento do preco se deu através de pesquisas junto a empresas do ramo.
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Apenas para exemplificar, pode-se dizer que o preco médio do quildmetro
voado girava em torno de R$ 15,00 e as distancias médias dos trechos mais
frequentes eram de cerca de 2000 km, desta forma cada viagem custava em média
R$ 30.000,00 para os cofres publicos.

2.14.3. Cirurgias cardiacas pediatricas

A Bahia também realizou o credenciamento de interessados na prestacao
de servigos de saude de alta complexidade, referentes ao mutirdo de cirurgia cardiaca
pediatrica para atendimento dos usuarios do sus na faixa etaria de 0 (zero) a 18
(dezoito anos). A contratagcdo se deu por conta da longa fila de espera para que as
criangas pudessem realizar os procedimentos, varias delas, inclusive, vieram a obito
pois a demora no atendimento agravou seu estado de saude.

Vale dizer, que a ocorréncia de enfermidades cardiacas em adultos e
idosos € muito mais frequente que em criangas, por isso, até mesmo considerando a
lei da oferta e da procura, a rede hospitalar ndo se organizou para atender a esta
demanda pediatrica. O credenciamento, por sua vez, foi um instrumento eficaz para
que os prestadores pudessem atender a esta demanda tdo cara que é a vida de

criangas.

2.14.4. Captacao de corneas para transplantes

O credenciamento as instituicdes privadas - com ou sem fins lucrativos -,
interessadas em oferecer servigos de saude na area de doacéo de érgaos/tecidos e
transplantes, para a realizacdo de procedimentos ambulatoriais e hospitalares
referentes ao diagnostico de morte encefalica, entrevista familiar para doagao de
orgaos/tecidos, transplantes de orgaos/tecidos e acompanhamento pré e péds-
transplante, além de internacbes de intercorréncias no pos-transplante,
complementando o Sistema Unico de Saude no Estado, em acordo com o artigo 24
da Lei 8.080/1990 foi outra alternativa que o Estado usou para solucionar um problema
que a “méao invisivel do mercado” ndo conseguiu.

O transplante de 6érgéos apresenta uma seérie de desafios que vao do
convencimento da familia em realizar doagao de 6rgaos dos seus entes queridos que

acabaram de morrer até o transporte adequado do érgao ao local de destino.
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Em relagdo ao transplante de cérneas existe um fator de grande
importancia pois maioria das pessoas que morrem costumam preservar as corneas
em bom estado para transplante e ai o grande desafio € convencer a familia e ter um
profissional pronto para captar as cérneas e implanta-las no paciente receptor.

O credenciamento desses profissionais representa um positivo marco no
numero de transplantes, pois de acordo com a Associacao Brasileira de Transplante
de Orgéos (ABTO) os transplantes de cérnea representam praticamente a metade dos

transplantes entre todos os tipos. (ABTO, 2022)

2.14.5. Ortopedia e traumatologia

O Credenciamento de interessados para a prestagcdo de servigos de
cirurgia de ortopedia e traumatologia (especialidade médica que se ocupa do
tratamento cirurgico de doencgas inflamatorias, degenerativas e/ou traumaticas do
aparelho musculoesquelético) também foi uma contratagdo que se impbs por conta
da superlotagéo os hospitais ortopédicos, atrelado ao grande risco de sequelas que a
demora no atendimento a esse tipo de trauma pode causar.

Note-se que a despeito da grande demanda, o setor hospitalar ndo se
organizou sozinho para dar conta, pois como bem sabemos a contratagcdo de
prestadores pelo Estado demanda um processo administrativo que tem, em regra, seu
surgimento a partir de agdes do proprio Estado. Disponibiliza o credenciamento
significa criar a oportunidade para que os prestadores de servico possam ter a
possibilidade de atuar nesse mercado.

2.14.6. Protese dentaria

Credenciamento de interessados para a prestacdo de servicos de
confeccéo e fornecimento personalizado de préteses dentarias se revelou desafiador
justamente pelo baixo custo do servigo.

Para o prestador sé fazia sentido prestar esse servico em grandes
quantidades e o credenciamento, através da criagdo de lotes possibilitou que é a
demanda de servicos fosse viavel, inclusive com a participacdo de pequenos
fornecedores que atuavam nas regides mais afastadas da capital justamente para o
atendimento da populagdo menos favorecida que residia em areas desguarnecidas

de tal servigo de saude. mais uma vez a interferéncia do estado neste segmento da
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economia gerou mais assisténcia, sem comprometimento da concorréncia e da
competitividade, pois, como ja foi mencionado, o credenciamento oportuniza a
contratagdo de todos que se interessarem pelo servico.

somente nao participa, aquele prestador que ndo tem condicdes de prestar
0 servigo por auséncia de capacidade técnica, documentacao, profissionais etc. ou

aqueles que realmente nio tém interesse na demanda.

2.14.7. Oncologia

Com o objetivo de ampliar e qualificar os leitos clinicos de onco-
hematologia, o estado da Bahia resolveu credenciar interessados na prestagao de
servicos ambulatoriais e hospitalares para tratamento de pacientes portadores de
disturbios onco-hematoldgicos, inclusive, deu tratamento preferencial para as
leucemias agudas dado o risco de 6bito ser muito alto.

Servico extremamente caro, urgente e necessario, especialmente para a

populagdo menos favorecida que é quem de fato utiliza o SUS.

2.14.8. Leitos de retaguarda

Em observancia ao disposto na Lei n° 8.080/1990 e na Portaria GM/MS n°
1.606/01 e pela NOB 96 (Portaria GM/MS n° 2203/06) e na NOAS/SUS 01/02 (Portaria
GM/MS n° 373/2002) e considerando, ainda, a falta de leitos suficientes na rede
publica para a internagdo de pacientes de clinica médica e longa permanéncia que
sobrecarregam os Hospitais Gerais de Urgéncia e Emergéncia, foi realizado o
credenciamento de instituicbes privadas, de acordo com o art. 62 da Lei Estadual n°.
9.433/05, para o fornecimento de leitos de retaguarda, observadas as normas e
critérios pré-estabelecidos no regulamento.

Esses leitos tinham justamente a missédo de desafogar o sistema de saude
assoberbado de pacientes. Muitos deles ndo estavam em estado grave, em verdade
estavam em convalescéncia, mas acabavam ocupando leitos importantes, as vezes
até leitos de UTI, pois apesar de estarem “quase bons” ndo podiam ir para casa ainda,

pois ainda careciam de observacéo.
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2.14.9. Procedimentos oftalmolégicos em unidade itinerante

O credenciamento de prestadores de Servigo de Oftalmologia da Estratégia
Saude em Movimento - 2013/2014 é outro excelente exemplo de intervengcdo bem-
sucedida do Estado para salvaguardar os interesses dos usuarios do SUS.

Atente-se que o edital do credenciamento exigia que o prestador tivesse
capacidade de deslocar equipamentos e profissionais especializados para prestar
atendimento de Consultas, Exames e Cirurgias Eletivas nas varias Regides do Estado,
além de capacidade logistica para a adequacao da estrutura fisica a ser utilizada na
acao. Tudo isso, porque o objetivo era atender as pessoas que morassem em regides
nao servidas pelo servigo oftalmoldgico, em especial a cirurgia de catarata.

Note-se que os servigos seriam prestados a pessoas que nao podiam pagar
nada pelo atendimento e mesmo que pudessem pagar, ndo seriam atendidas, pois a
regiao nao dispunha de servigo hospitalar instalado. Pelo credenciamento, os servigos
eram executados em carretas equipadas para essa finalidade, possuiam até centro
cirurgico.

Vale dizer que a cirurgia de catarata € um procedimento relativamente
simples que dura entre cinco e dez minutos, mas é extremamente eficaz e, em muitos
casos, consegue possibilitar que uma pessoa com as vistas completamente
embacadas, a ponto de nao reconhecer o proprio rosto no espelho, volte a enxergar
imediatamente.

Isso aconteceu dezenas de vezes durante a execucdo dos servicos
oftalmolégicos na estratégia Saude em Movimento, inclusive com uma crianga que
possuia severa catarata congénita e aos 7 anos nunca tinha visto o proprio rosto. A
experiéncia é indescritivel, considerando o eminente resgate ndo s6 da saude ocular,

mas principalmente da dignidade da pessoa humana.

2.14.10. Mamografia em unidade itinerante

O Chamamento publico de interessados para a prestacdo de servicos,
referente a procedimentos de imagem, pungao/biopsia diagnostica, laboratoriais e
consulta médica especializada, relacionados a diagnostico e rastreamento de cancer

de mama em unidades moéveis e satélites, para atendimento de usuarias do sistema
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unico de saude — sus, na faixa etaria de 50 a 69 anos, no Estado da Bahia foi o objeto
outro importante credenciamento que salvou um numero incontavel de vidas.

O numero de mulheres que morreram de cancer de mama na Bahia nos
anos anteriores ao credenciamento foi altissimo. A melhor forma de combater a
doenca era a prevengao (rastreamento do cancer de mama), a qual se
consubstanciava nos procedimentos de imagem, puncao/biopsia diagnostica,
laboratoriais e consulta médica especializada.

Entretanto, uma questao prejudicial se instalou: como fazer exames nas
mulheres baianas, se a grande maioria dos 417 municipios ndo dispéem de unidade
de atendimento com mamografo e mao de obra especializada? A saida foi credenciar
unidades moveis para que pudessem se deslocar por todo Estado, a fim de que mais
de um milhdo de mulheres pertencentes a faixa etaria de risco pudessem ser

examinadas e diagnosticadas.

214.11. Remoc¢ao de paciente em ambulancia

O credenciamento de prestadores de servigos para remogao de pacientes
em unidades de suporte basico (USB) e avangado (USA) foi uma outra estratégia
utilizada para atender a elevada quantidade de pacientes encaminhados para capital
e/ou cidades polos, onde havia grandes centros hospitalares e emergéncias. O
transporte também se destinava a levar os pacientes de volta para casa, apés o
tratamento.

Note-se que a rigor, a responsabilidade por esses transportes era do
Municipio, mas diante da dificuldade das secretarias municipais na aquisicido de
veiculos e de profissionais, bem como pelas, as vezes, baixa demanda individual de
cada municipio, o Estado assumiu e concentrou a demanda, tornando o negdcio
rentavel para as empresas.

Na oportunidade, a contratagdo abrangeu os Municipios de Salvador, Feira
de Santana, Vitéria da Conquista e Jequié. Os pacientes seriam regulados pelas
Centrais de Regulagdo e/ou Complexos Reguladores do Sistema Unico de Saude
(SUS).
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2.14.12. Outros credenciamentos

Ainda podemos citar o credenciamento de interessados para a prestacao
de servigos de saude em Unidade de Pronto Atendimento - UPA Tipo lll- no distrito
sanitario do Suburbio Ferroviario do Municipio do Salvador; o credenciamento de
unidade de servico mével de saude para realizar cirurgias de vasectomia em
municipios com servigos de planejamento familiar aos usuarios do sistema unico de
saude — sus, com faixa etaria de 25 a 44 anos

Bem como o credenciamento para contratacdo de servicos de saude
especializados em cirurgia bariatrica e metabdlica com a realizagdo dos
procedimentos pré-operatérios necessarios a sua realizagao e o credenciamento para
Contratacdo de Servigos de Saude para realizagdo da implantagdo do Programa
Estadual de Triagem Pré-natal em papel filtro, utilizando a tecnologia da analise do
sangue seco (papel filtro) para deteccdo das doengas no periodo gestacional: 1°
trimestre (Virus da Imunodeficiéncia Humana - HIV | e Il, Sifilis, Toxoplasmose, Virus
T-Linfotropicos Humanos - HTLV | e Il, Hepatites B e C, Citomegalovirus e Doenca
Falciforme) e 3° trimestre (Virus da Imunodeficiéncia Humana - HIV | e Il, Sifilis e
Toxoplasmose) e Dosagem de Tripsina Imunorreativa (IRT) para detec¢ao de Fibrose

Cistica no Programa Estadual de Triagem Neonatal em papel filtro.

2.15. Conclusao do Capitulo

Para concluir, convém reafirmar que o cerne do conceito de
credenciamento encontra similitude na doutrina na legislagdo e na jurisprudéncia,
tornando-se um estandarte da isonomia entre os prestadores (Santos, 2021). Em
sintese, o credenciamento publico € um procedimento administrativo de chamamento
publico, com preco e modo de execucdo predefinidos pela Administragdo, sendo
exigivel que os prestadores preencham requisitos previstos em regulamento
especifico (BRASIL, LEI N° 14.133, DE 1° DE ABRIL DE 2021, 2021).

A Administragao Publica, por sua vez, deve contratar o maior numero de
prestadores possivel, pois foi justamente essa alta demanda que justificou a
realizacado do credenciamento em detrimento de outras modalidades licitatorias.

A base legal do credenciamento, na esfera Federal é a Lei 14.133/2021,

especialmente, os artigos 6°, inciso XLIIl, o artigo 74, inciso IV e o artigo 79. Esta
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legislagao situa o credenciamento como uma hipotese de inexigibilidade caracterizada
como procedimento auxiliar das licitagdes e das contratacdes. No ambito estadual,
Bahia, Parana, Pernambuco e Goias foram vanguardistas ao tratar do
credenciamento, inclusive, de maneira similar ao que esta disposto atualmente na
legislagao federal.

Na jurisprudéncia, o credenciamento ja foi objeto de analise, por exemplo,
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF) e todos eles reconhecem a validade do
credenciamento como instrumento de contratacdo de prestadores da saude
complementar.

As vantagens da realizagdo do credenciamento para a contratagdo de
servicos complementares da saude publica estao relacionadas com os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, dentre outros. Pois
o instituto esta previsto em lei, atribui as cotas de servico de maneira isonémica entre
os credenciados, regista uma relagdo contratual que durante muito tempo ficou a
mercé dos interesses do gestou, tem na sua esséncia a publicidade do chamamento
e representa a efetiva entrega do bem da vida e da saude a populagao atendida.

Por tudo isso, o credenciamento também satisfaz as demandas dos érgaos
de controle, especialmente dos Tribunais de Contas dos estados na analise anual para
aprovagao das contas publicas.

Na pratica, o credenciamento, que ndo se confunde com o Sistema de
Registro de Precgos, se assemelha muito com o procedimento licitatorio e contratual,
com a importante ressalva de que nao existe a fase de disputa dos precos, pois a
propria Administragéo é que estabelece, previamente, os valores que serao pagos aos
prestadores.

O fato é que muitas entidades da Administragao Direita e Indireta utilizam
o credenciamento como estratégia para contratar prestadores de saude com vista ao
atendimento de necessidades que possam ser melhor atendidas com a contratagao
do maior numero de prestadores possivel.

O Ministério da Saude tem reconhecido o credenciamento publico como
instrumento de contratacdo da saude complementar ha muito tempo, inclusive criou

um manual para orientar os gestores a realizar o credenciamento de prestadores.
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Cumpre reiterar, contudo, que o Manual de Orientagdes para Contratacdo de Servicos
no Sistema Unico de Saude encontra-se desatualizado desde 2017, sendo premente
a sua atualizacéo aos ditames previstos na lei 14.133/2021.

Sobre os casos de credenciamento apresentados no tdpico anterior deve-
se apontar que geralmente o objeto a ser credenciado somente passa a existir por
conta impossibilidade dos prestadores de atender a demanda, considerando as
peculiaridades dos usuarios e do proprio mercado que geralmente somente visa o
lucro.

Em regra, os prestadores somente aceitam prestar os servigos por meio
do credenciamento por conta da grande demanda “direcionada” pelo Estado através
da formacéo de lotes, ou por conta dos incentivos financeiros outorgados e em alguns
casos, por conta da logistica estrutura do pelo poder publico.

O principio da complementaridade previsto no art. 199, §1°, da Constituigao
Federal, que permite a contratagcdo de instituicbes privadas para a prestacao de
servigcos de saude e a competéncia supletiva do Estado na gestdo e execucao de
servigos publicos de saude (art. 30, VIl da CF e art. 18, | e art. 17, lll da Lei Orgéanica
da Saude) é a base da utilizagao da iniciativa privada para complementar a oferta de
servicos quando a rede publica nao for suficiente.

Através do credenciamento é possivel juntar o “melhor dos dois mundos”,
pois se por um lado o Estado intervém criando no mercado de saude oferecendo
servigos gratuitos a populagdo, por ouro lado o Estado possibilita que os proprios
prestadores privados possam prestar esse servigo recebendo o pagamento por ele.

Evidentemente que em ultima analise, quem paga por esses servigos € a
propria populagcédo, mas de forma indireta, com os devidos ajustes que o principio da
capacidade contributiva pode fazer.

Note ainda que o credenciamento e o respectivo oferecimento de servigcos
publicos de saude de modo gratuito e universal ndo representam uma invasdo do
Estado no Mercado, pois de fato o Brasil € um pais continental com profundas
desigualdades sociais, de modo que, em verdade, a maioria da populagao jamais teve

ou tera um plano de saude privado.
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Se o Estado ndo tivesse um programa publico de saude, essas pessoas
ficariam dependentes da filantropia e certamente haveria um notavel crescimento da
mortalidade e das doencas.

Em sintese, quando o Estado possibilita que a populagdo usufrua
gratuitamente dos servigos de saude na rede privada, ele esta na verdade criando um
mercado no qual usuarios e prestadores podem participar, sem esta agao estatal,
provavelmente estes cidadaos ndo seriam usuarios de nada. Também nao parece
valido pensar que pessoas que tém condi¢cdes de ter um plano de saude preferem
usar o sistema publico somente porque € gratuito.

O credenciamento é a verdadeira consagragao de que é preciso realizar
contratagdes publicas que atendam ao interesse da populacdo. A final de contas,
vivemos em uma Republica democratica, na qual os servigos séo publicos e, portanto,
nao podem desguarnecer ao publico que mais precisa, sobretudo, no que diz respeito
aos servicos de saude que sao marcados pelos principios da universalidade, equidade

e integralidade.
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3.REGULAGAO DISCRICIONARIA

Este capitulo apresenta a teoria da regulacao discricionaria e sua relagao
com o credenciamento publico disposto na Lei 14.133/2021. Além dos conceitos
elementares, como regulagéo, regulamentacdo, regulagdo discricionaria, precgo-teto
(price cap), falhas de mercado e outros. Serdo apresentadas ainda, as diferengas
entre regulagdo contratual e regulagdo discricionaria; os principais beneficios da
utilizacdo da teoria e; porque os servicos de saude complementar sdo passiveis de
regulagao discricionaria.

Foge do escopo deste trabalho o comparativo aprofundado de modelos
regulatorios ou a abordagem exaustiva da proépria regulagao discricionaria. O que se
pretende € a apresentacao do instituto frente a necessidade de parametrizacdo da
relagao entre a Administragcao Publica e os prestadores dos servigcos complementares
de saude, no que diz respeito a criacdo de incentivos que viabilizem a contratacdo dos

servicos para melhor atender a sociedade.

3.1.Conceito de regulagao

O conceito de regulagdo néo € univoco na doutrina e, dependendo do ramo
do conhecimento (direito, sociologia, economia, ciéncias politicas etc.), pode ter
diversos significados, sendo possivel classifica-lo como um fendmeno interdisciplinar.
Mesmo no &mbito das ciéncias juridicas € possivel encontrar um variado leque de
conceitos aceitaveis de regulagao.

Para Robson Rocha de Oliveira “o modo como historicamente a regulagdo
tem sido conceituada é resultado da evolugcdo dos significados atribuidos a ela.
Portanto, os conceitos de requlagédo abrigam ideias distintas e sé&o utilizados em areas
muito diversas.” (Oliveira, 2014)

De acordo com Francisval Mendes, a regulagao € o “conjunto de regras de
conduta e de controle da atividade econbmica publica e privada e das atividades
sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o interesse publico”
(mendes, 2022)

Contextualmente, a regulagdo surgiu a partir do processo de
desestatizagcado e privatizacao que transferiu diversas atividades para a iniciativa

privada, ensejando a criagdo de agéncias reguladoras. Além disso, pode-se dizer que
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a regulacao representa uma intervencao do Estado na atividade econ6mica com o
objetivo de corrigir as falhas de mercado.

De acordo com BROWN, a regulagéo significa:

A imposicao de controles pelo governo sobre aspectos especificos das
atividades das empresas. Quando o governo regula um setor de
infraestrutura, ele impde controles diretos e indiretos sobre as
decisdes ou agbes das empresas dentro daquele setor. (BROWN et
al, 2006, p. 16)

Cumpre acrescentar que de acordo com Robson Rocha de Oliveira a
regulacdo nao seve apenas para corrigir as falhas de mercado, pois serve também
“‘como um instrumento politico fundamental, de carater social” (Oliveira, 2014). Esta

abordagem contextualiza a regulagao com o Estado de bem-estar social.

3.2.Regulagao e regulamentagao

A maior parte da doutrina defende que a regulamentacao esta relacionada
com a competéncia exclusiva do chefe do Poder Executivo, conforme delineado no
artigo 84, inciso IV. Assim, a regulamentacao estaria relacionada com o poder
regulamentar.

Diferentemente, a regulagédo pode ser exercida tanto pelo Poder Executivo,
inclusive através das entidades integrantes da administragao direta ou indireta, quanto
pelo Poder Legislativo (mendes, 2022).

Também pode-se dizer que a regulamentacao diz respeito as normas que
incidem sobre determinada atividade, enquanto a regulagéo € bem mais que isso, pois
esta relacionada com uma série de condutas de fiscalizagdo e controle que incidem
sobre os regulados.

De acordo com Wuarla Gracielli Marcolino Kuzminski, as atividades
judicantes também fazem parte do exercicio da fungdo normativa, o que a torna muito
mais ampla que a regulamentacgdo, alcangando agdes de fiscalizagdo e de efetiva
aplicagao de sancgoes.

A regulamentacgao se caracteriza como uma fungao politica, inerente
ao chefe do Executivo, que abarca a edicdo de atos normativos
administrativos complementares a lei, diferente da regulagao, a qual

representa fungdo administrativa caracteristica ao exercicio de fungéo
normativa, executiva e judicante. (Kuzminski, 2022)
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O Manual de Orienta¢des para Contratacdo de Servicos no Sistema Unico
de Saude tratou do tema, relacionando-o com a ideia de “regulacdo em saude e dispds

que:

Alguns consideram que a regulagéo estatal na saude é apenas o ato
de regulamentar e elaborar as regras. Outros, ainda, consideram
tratar-se de um conjunto de agbes mediatas que se interpdem entre
as necessidades dos usuarios e seu acesso aos servicos de saude.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2007, p. 8)

As relagdes da Administracdo Publica com aqueles que sao alvo da
regulacéo estdo cada vez mais complexas, portanto, se torna perceptivel que apenas
a edigao de normas nao € suficiente para os servigos publicos sejam prestados com

a eficiéncia que a sociedade quer, tem direito e precisa.

3.3.A regulacgio e o Sistema Unico de Satde (SUS)

Inicialmente, & preciso considerar que a regulagdo em saude € uma espécie
de regulacdo que comporta uma conceituagdo especifica, isso porque o Sistema
Unico de Saude (SUS) possui caracteristicas muito peculiares em relacéo a alguns
outros ramos de atividades que se subordinam a intervencao do Estado.

A marca indelével que caracteriza o SUS é a garantia de acesso universal,
integral e de qualidade para todos os usuarios do sistema, portanto a politica de
regulacdo adotada deve servir a este propdsito, o qual revela a face mais lucida do
interesse publico.

Sendo assim, a regulacdo em saude diz respeito a uma “agdo social
mediata, de sujeitos sociais sobre outros sujeitos sociais, que toma como objeto, para
regulamentacgéo, fiscalizagdo e controle, a produgdo de bens e servicos no setor
saude.” (MINISTERIO DA SAUDE, 2007, p. 9).

Convém ainda, expor a diferenga entre regulacdo em saude e regulagao
assistencial, esta ultima diz respeito especificamente a gestdo de leitos, exames e
consultas, ja a regulagcdo em saude, conforme mencionado, envolve agdes de
controle, avaliagao, auditoria.

O Ministério da Saude (2007) estrutura a regulagdo em trés niveis,

conforme imagem abaixo:
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Regulacao da Atencao a Saude

Regulacao do acesso a servigos

Figura 1 - Conjuntos de regulacgées feitas pelo Ministério da Saude (MS)

Note-se que a regulagdo em saude pode ser considerada um género que
abriga a Regulagao sobre Sistemas, a Regulagao da Atengéo a Saude e Regulagéo
do Acesso ou Regulacao Assistencial.

Por fim, que a regulacdo em saude deve ser exercida pelo Estado e de fato
representa uma intervencdo no dominio econdémico, tendo em vista o impacto
econdmico que o seguimento da saude tem na sociedade, atuando “sobre os rumos
da produgao de bens e servigos de saude (Ministério da Saude, 2007).

De acordo com o Manual de Orientagdes para Contratagdo de Servigos no

Sistema Unico de Saude a Regulagdo em Saude consiste em:

Macroprocessos de gestdo do setor Saude, constituidos por um
conjunto de agbes que devem ser desenvolvidas de forma dindmica e
integrada, com o objetivo de apoiar a organizacao do sistema de saude
brasileiro, otimizar os recursos disponiveis, qualificar a atengao e o
acesso da populagao as acgdes e aos servigos de saude. A Regulagao
em Saude compreende a elaboracao de atos normativos que regulem
ou regulamentem o setor Saude, aléem de outras questdes que
impactem em seus determinantes. (MINISTERIO DA SAUDE, 2017, p.
9-10).

Em sintese, deve-se enfatizar que o ato de regular deve levar em
consideragao a possibilidade de gerar mais bem-estar para a sociedade,
considerando o bem-estar que seria gerado num ambiente sem regulacdo se
houvesse concorréncia entre eles, conforme orientagdo da CGU, quando diz que as
“condicbes de mercado devem ser atendidas para que a regulagcdo de pregos seja
necessaria, ou seja, 0S casos em que essa intervengdo de governo (controle de
pregos) gera mais bem-estar para a sociedade do que em um mercado sem controle

de pregos”. (Salvanes & Tjotta, 1998)
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De acordo com Sundfeld e Camara, (2009) existem dois modelos de
regulacgao (politico e técnico) e é fundamental que haja clareza sobre qual foi o modelo
adotado, a fim de que os limites da atuagao do regulador sejam bem delimitados e
consequentemente a liberdade empresarial seja respeitada nos limites da lei.

Nos servicos publicos convivem modelos reguladores muito
diferentes, que podemos chamar de politico e de técnico. No modelo
politico, a autoridade reguladora recebe um poder de conformagao de
largo espectro, que nao encontra limite em qualquer direito a liberdade
empresarial dos regulados; € um poder total, no sentido de que pode
ir até onde os critérios politicos da autoridade determinarem. Ja no
modelo técnico, a autoridade reguladora recebe um poder de
conformacéo setorial limitado pelos espacgos de liberdade empresarial
assegurados pela lei. (SUNDFELD e CAMARA, 2009. p. 1)

De fato, a identificagdo do modelo regulador como critério de interpretagao
das clausulas gerais de competéncia € uma tese que faz bastante sentido, entretanto
em relacdo a saude complementar aparentemente o Estado nao adotou, oficialmente,
nenhum modelo.

Mas convém perguntar, a regulagao discricionaria dos prestadores de
saude complementar € técnica ou politica? Nao ha como delimitar a questdo com
exatiddo, em verdade o que existe, em regra, € a preponderancia do técnico ou do
politico e ndo seria estranho defender a existéncia de um tertium genus que abrigue
politica e técnica em quantidades bem equivalentes.

Ao passo que o Estado Democratico de Direito ndo permite excluir a politica
da equacao, a racionalidade nao permite a excluséao total da técnica. Senao vejamos:
no universo da saude, a definicdo do que deve ser contratado, por exemplo, acontece
em um ambiente técnico-politico que tenta conciliar as necessidades da populagao
considerando a questao sanitaria nos cuidados preventivos, curativos e paliativos e
as perspectivas dos gestores de saude no trato da coisa publica.

Robson Rocha de Oliveira (2014) ao escrever sobre os conceitos de
regulacdo e suas possibilidades, aponta que “qualquer projeto consciente de
intervengdo para a melhoria da situagdo de saude vai requerer conceitos
fundamentados sobre requlacéo, justamente pela diversidade de sua extenséo tedrica
e pratica’.

Observe-se que a gestao da saude no Brasil tem comando unico, mas é

descentralizada, a fim de absorver as necessidades locais, portanto, sempre existem
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muitos interesses em jogo, assim como o receio de que o agente publico resolva
decidir priorizando seus proprios interesses como espera a teoria da escolha publica
(BUTLER, 2015).

Note-se ainda, que a identificagdo do modelo regulador possibilita, por
consequéncia, a definicdo do critério de interpretagdo das clausulas gerais de
competéncia (SUNDFELD e CAMARA, 2009).

No caso da saude complementar, identifica-se que esse modelo é
justamente a regulagéo discricionaria e essa constatagdo decorre do fato de que o
credenciamento é a melhor —e em muitos casos a unica— forma de contratacido de
prestadores, sendo o credenciamento em exemplo de regulagao discricionaria, tendo
em vista que nesta modalidade de chamamento publico a Administragao fixa o preco
dos servicos.

3.4.Regulacgao da prestacao de servigos complementares ao SUS

A regulacdo é uma forma de organizagao por intervencdo do Estado. A
Cooperacéao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a divide em trés areas: regulagéo
econdmica, regulacdo social e regulacdo administrativa. (Unido, 2023)

Enquanto a regulagdo econdmica atua sobre os setores da economia e
sobre a atividade econdmica propriamente dita; a regulagao social concentrasse nas
atividades de interesse social; e regulacdo administrativa € uma expressao da
soberania do Estado, especialmente no exercicio do poder de regulamentar.

O Manual de Orientacbes Contratacdo Servico Saude do Ministério da
Saude, por sua vez, dispbe que “0 monitoramento, a avaliagao e a fiscalizagcdo de
contrato s§o medidas poderosas colocadas a disposicao da Administragcdo na defesa
do interesse publico”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2017, p. 57). Desta forma,
estabelece que a regulagdo da prestagdo de servigcos complementares ao SUS esta
calcada na triade: fiscalizagao, avaliagao e monitoramento.

E de superior importancia relembrar o termo contratualizacdo que, em
verdade, € uma expressao criada pelo préprio SUS designar uma forma diferenciada
de contratacdo na qual os prestadores de saude.

De acordo com o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS):

O Termo Contratualizagdo € um neologismo do SUS e compreende
toda e qualquer forma de concertagao que vise, dentre outras coisas,
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estabelecer mecanismos de subordinagdo do processo de contratacéo
as diretrizes das politicas de saude no ambito do SUS com clareza das
responsabilidades dos gestores e prestadores, utilizando diferentes
instrumentos para celebragdo dos acordos que passam a embasar a
regulacdo e a avaliagdo dos resultados na prestacdo de servicos,
legitimando a transferéncia de recursos entre entes publicos ou de
recursos publicos para a iniciativa privada. A contratualizagcdo de
servicos de saude compde um eixo da Regulagdo da Atengado a
Saude. (conass, 2023)

E preciso, contudo, revelar um aspecto muito mais profundo da regulacéo
da prestacao de servigcos complementares ao SUS, pois os valores envolvidos sao tao
elevados que em muitas situagdes a economia de toda uma cidade ou até mesmo de
alguns setores de um Estado, podem ser completamente impactados por conta da
politica de contratacdo em saude adotada por determinado Ente.

Atente-se que o orgamento da saude no Brasil em 2022 foi de 155,50
bilhdes de reais e nos dois anos imediatamente anteriores, esses orgcamentos foram
de 189,41 bilhdes em 2021 e de 187,51 bilhdes em 2020, conforme informacdes do
Portal da Transparéncia da Controladoria-Geral da Unido. Portanto, estamos falando
de recursos que podem impactar até mesmo a economia do pais.

Basta dizer que conforme estabelecido pela Constituicao Federal do Brasil,
€ imperativo que os Estados e o Distrito Federal destinem pelo menos 12% de sua
receita para a area da saude publica, enquanto os municipios tém a responsabilidade
de investir um minimo de 15%. Isso significa que é fundamental que essas esferas de
governo aloquem recursos financeiros consideraveis para garantir que a populagéo
tenha acesso aos servicos de saude que necessita.

Por sua vez, o Governo Federal também deve cumprir com a sua obrigagao
e aplicar uma parcela significativa de seus recursos na area da saude. Em geral, a
regra estabelecida € que o governo federal dedique pelo menos 15% da Receita
Corrente Liquida para a saude publica. Essa destinagao é fundamental para garantir
o devido funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), que é responsavel por
oferecer servigos de saude gratuitos e de qualidade para toda a populagao brasileira.

Por tudo isso, a regulagao da prestagcdo de servigos complementares ao
SUS é muito mais que fiscalizar contratos, envolve acdes transversais que devem
considerar, inclusive, os impactos econdmicos que as decisdes estatais possuem no

trato da saude publica, ou seja, da vida das pessoas.
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3.5.Regulagao Discricionaria

A regulagao discricionaria € um modelo regulatério em que a Administragao
Publica define previamente os precos e as condi¢gdes de servigo, sendo inerente ao
modelo a possibilidade reajustes periddicos dos pregos dos servigos.

Conforme licdo de Alfredo Assis de Carvalho:

No modelo de regulagdo discricionaria, entidades reguladoras
independentes recebem a responsabilidade de definir pregcos e
condi¢cbes de servigo, bem como de estabelecer regras relativas a
organizacao e as financas dos prestadores de servigos publicos
(CARVALHO, 2021, p. 17)

A regulacdo discricionaria proporciona mais possibilidades para que o
Estado possa tomar decisdes e estabelecer regras, especialmente sobre questdes
relacionadas a estrutura de custos, definicdo de precos, padrao qualidade de servigos
e as areas que devem ser priorizadas.

A regulacao discricionaria € um modelo regulatério que maximiza o poder
da Administracdo, mas também aumenta a responsabilidade em relagao ao éxito da
prestacao de servigos e seus impactos na sociedade.

De acordo com Gasiola (2014):

Na regulacéo discricionaria, a conformagao da atividade € construida
pela atuagao unilateral do ente regulador, impondo regras que afetam
os agentes econdmicos de forma estatutaria, em bloco. Em outras
palavras, quem quiser atuar ou quem atua no mercado regulado
devera se sujeitar ao controle regulatério existente e as posteriores
alteragbes. Nas ultimas duas décadas, esta regulacao tem sido
delegada da Administrag&o Direta para autarquias de regime especial,
chamadas de agéncias reguladoras ou “independentes”.

Vale observar que a regulagao (/ato sensu) pode ser vista como uma forma
de intervengao que cria regras para que a competicdo entre os agentes aconteca de
forma saudavel para o sistema econémico com o todo. Ja a regulagao discricionaria,
costuma ser util nos monopdlios naturais, por exemplo, quando ha a necessidade de
se estabelecer um preco determinado.

Esta fixacao de precos demanda que exista um padréo sazonal de revisao
de precos que possibilite que o servico permaneca viavel. A partir dai € que surgem
os conceitos de Revisdo Tarifaria Periddica (RTP), Reajuste por indice Inflacionario
(RPI), Preco-Teto (PT).
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A revisao de precgos é um requisito presente na regulagao discricionaria, no
caso da contratacdo em saude, deve-se considerar que os precos sao definidos, em
regra, pela Tabela SUS, instrumento que deve apresentar sempre precos exequiveis
para os prestadores. A tabela, portanto, deve ter atualizagcdo perioddica, a fim de que
seja possivel manter a quantidade e qualidade de servigos oferecidos.

Vale ressaltar que a Tabela SUS nao é somente um instrumento que define
0S pregos que serao pagos aos prestadores, pois € através da referida tabela que
também se estabelecem os valores dos repasses obrigatérios ou ndo, entre Uniao,
Estados e Municipios.

De acordo com o Camacho e Rodrigues “a Regulagdo Discricionaria tem
como objetivo alinhar os precos regulados aos custos eficientes de prestacdo do
servigo ao longo do tempo”. (Camacho & Rodrigues, 2022).

E importante observar que nem sempre o reajuste inflacionario anual sera
suficiente para cobrir realmente os custos da prestacdao de servigo. A partir dai, é
possivel dizer que a Revisdo Tarifaria Periddica RTP precisara apresentar outras
formas de garantir a viabilidade da prestacao de servigos.

Afinal, o papel do regulador é “identificar os riscos de negdécio do setor
regulado e escolher o modelo regulatério que gere os incentivos corretos dados os
riscos existentes”. (Camacho & Rodrigues, 2022)

Vale considerar que o Ministério da Saude (MS), no intuito de maximizar o
processo de contratualizacdo, criou uma série de incentivos financeiros para os
prestadores de servigo. Dentre eles o famoso “Incentivo Financeiro 100% SUS”
destinado a pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos que oferecem
100% de seus servicos de saude, tanto ambulatoriais quanto hospitalares, para
Sistema Unico de Saude (SUS) com exclusividade.

De acordo com o Ministério da Saude o incentivo financeiro representa um
acréscimo de 20% de toda produgdo do estabelecimento de saude e desde a
implantagdo do incentivo, em 2012 até o ano de 2017, 99 hospitais aderiram ao
incentivo, gerando um impacto financeiro anual de R$ 135.824.600,93. (BRASIL M.
D., 2021)

Existem outros incentivos financeiros voltados a execucao de atividades

estratégicas, como, por exemplo, o incentivo estabelecido na Portaria n® 397, de 16
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de margo de 2020, que atualiza o programa Saude na Hora e o adequa ao programa
Previne Brasil (Portaria n°® 2.979, de 29 de novembro de 2019), no componente
“Incentivo para Ac¢des Estratégicas”.

Em verdade, esses incentivos financeiros existem para suprir os déficits da
Tabela SUS, que ndo remunera os servigos adequadamente, gerando a evaséao de
prestadores para a iniciativa privada.

A regulagéo discricionaria, atrelada a uma politica de reviséo tarifaria
periddica pode ser a solugdo para que a prestacdo de servicos ao SUS se torne
realmente vantajosa para os prestadores.

Vale informar que Senado Federal aprovou o PLS 468/2018 que trata da
revisdo anual da Tabela do SUS, o texto ainda nao foi aprovado na Camara dos
Deputados. O Projeto altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei Organica
da Saude) e de acordo com a nova redagao aprovada pelo Senado “os valores para
a remuneracédo de servicos prestados ao Sistema Unico de Saude (SUS) deveréo ser
revistos anualmente, de modo a cobrir os custos e assegurar a qualidade dos

procedimentos”. (BRASIL, Senado aprova revisdo anual de tabela do SUS, 2023)

3.5.1. Aregulagao discricionaria nao é arbitraria

A regulagcdo discricionaria ndo é caracterizada como uma regulagao
arbitraria ou impositiva, apesar de em algumas ocasides poder apresentar um certo
grau de arbitrio, ao estabelecer os pregos e 0 modo da prestagao de servigos.

A regulagéao discricionaria concede, de fato, maior margem de flexibilidade
aos 6rgaos da Administracéo que exercem a atividade regulatéria para tomar decisdes
administrativas, ressaltando que essa flexibilidade vem associada a responsabilidade
pela eficacia do servigo quando atendidas as regras pelo regulado.

Tudo isso demanda que as decisdes da Administragdo sejam técnicas,
razoaveis, transparentes, exequiveis e devidamente fundamentadas. A escolha pelo
modelo da regulagao discricionaria nao pode ser subterfugio para o autoritarismo, ao
contrario, a deciséo pelo modelo deve ter fundamento justamente no entendimento de
que a Administracdo tem condi¢cdes de estabelecer pregos e regras de prestagao de
servico compativeis com as regras que seriam naturalmente estabelecidas se

houvesse um ambiente de competicdo adequado.
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Cavalho (2021) cita Dutra e Kaecher (2021) para enfatizar “a importancia
de néo se tomar a ideia de regulagéo discricionaria como sinbnimo de uma atuagdo
regulatoria meramente arbitraria”. (CARVALHO, 2021)

3.5.2. Da classificagao de Regulacao Discricionaria

Conforme ensina Fernando Tavares Camacho e Bruno da Costa Lucas
Rodrigues (2014), a regulagao discricionaria pode ser classificada em dois tipos:
regulagéo por custo de servico e regulacéo por Prego-Teto.

O primeiro tipo (regulagdo custo de servigo) € caracterizado “por ser uma
regulagdo ex post, ou seja, o requlador computa os custos incorridos na prestagdo do
servigo (incluindo uma taxa de retorno adequada) e entdo estabelece o preco que
cubra esses custos.”.

Ja a segunda (regulacédo por preco-teto) “é caracterizada por ser uma
regulagdo ex ante, ou seja, o regulador estima os custos esperados na prestagégo do
servigo para o proximo ciclo tarifario (incluindo uma taxa de retorno adequada).”

Além disso, entre as principais diferencas, pode-se dizer que na regulagéo
custo de servigo o pre¢co remunera os custos realizados, mais o custo de capital; A
RTP nao é fixa; o reajuste anual é feito pela RPI; a selegdo adversa € baixa; o azar
moral é alto; o custo de capital é baixo e pode haver casos de sobre investimento.

A regulagao por prego-teto, por sua vez, remunera os custos esperados
mais o custo de capital; a RTP é fixa; o reajuste anual considera a RPI mais a
produtividade; a selecado adversa ¢é alta, mas reduz com o tempo; o azar moral é baixo
o custo de capital é alto, os investimentos, por vezes sao de muita qualidade.

No tépico a seguir trataremos especificamente da regulagao por prego-teto
(price cap), tendo em vista que este modelo parece se adequar melhor as
necessidades do Sistema Unico de Saude (SUS) na contratagdo de servicos

complementares.

3.5.2.1. Regulagao por prego-teto (price cap).

A Regulagdo Price Cap € um sistema de "prego-maximo" criado pelo
economista Stephen Littlechild, no Reino Unido na década de 80. Diferentemente da
regulagao por taxa de retorno (as empresas determinam uma taxa de retorno sobre o

capital), bem como da regulagao por Custo Marginal (o lucro é totalmente regulado),
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o Price-Cap estabelece a fixagdo de um preco teto reajustavel anualmente pelo indice
de inflacao.

Na Regulacdo por prego-teto (price cap) também existe um fator de
eficiéncia ou de produtividade que entra no calculo do reajuste. De acordo com Ribeiro
e Melo (2019, p. 50) “ha aqui a expectativa por ganhos de eficiéncia na gestado dos

custos”.

Em termos de vantagens, ao ndo garantir os custos realizados, a
regulacao por prego-teto pode gerar os incentivos desejados para um
aumento de eficiéncia e esforgo por parte do regulado na busca pela
minimizacao dos custos ou maximizacao do lucro, o que vai se refletir
em uma redugdo do prego-teto na proxima revisdao. O aumento da
eficiéncia acontece no cenario em que o prego--teto € estipulado em
patamar suficiente para a cobertura dos custos associados a melhoria
do nivel de servigo. (RIBEIRO E MELO, 2019, p. 50)

Por fim, existe um terceiro fator que pode influenciar no reajuste, quando
eventos externos promovem mudancas substanciais no setor.

E importante salientar que as revisdes periédicas ndo precisam,
necessariamente, serem feitas de ano em ano, inclusive, € comum que os intervalos
sejam maiores em contratos mais duradouros, como concessdes e projetos que
envolvam grande infraestrutura.

De acordo com Camacho e Rodrigues (2022, p. 266), “as revisées tarifarias
séo fixas e realizam-se, geralmente, de cinco em cinco anos. Ou seja, existe uma
previsdo de quando o prego-teto sera revisado com base nos custos da firma”.

O modelo price cap é extremamente interessante nos casos em que a
Administracido precisa estabelecer o pre¢co do servigco, porque estimula a eficiéncia
das empresas regulados. Atente-se que os valores s&do definidos anualmente pelo
proprio Estado e a empresa precisa ser eficiente e produtiva nos parametros
esperados, pois 0 seu desempenho influenciara diretamente no reajuste.

Além disso, considerando que os valores s&o fixos, pois existe um preco
teto, para que a empresa melhore seus lucros, ela precisara reorganizar seus custos
tornando cada vez mais eficiente.

E preciso ressaltar que ha trés décadas o movimento de privatizacdo se

intensificou ao longo do mundo e a partir disso, muitos modelos de regulagédo foram

64



testados, sendo a regulacéo tarifaria por preco-teto (price cap) o modelo de destaque,
especialmente na Inglaterra (Saintive & Chacur, 2006, pp. 9-11).

Além da Inglaterra, diversas empresas no Reino Unido ja fizeram uso do
Price cap, que “ talvez a mais significativa inovagcdo em termos de regulagdo

enquanto alternativa ao ROR (taxa de retorno)”. (Zanini, 2004).

3.5.3. Diferenga entre regulagdao discricionaria e regulagao

contratual?

A dicotomia entre regulagao discricionaria e regulagdo contratual é sem
duvida o tema mais recorrente na abordagem da regulagdo discricionaria.
Aparentemente, tratar da distingao é a estratégia mais produtiva para expor o conceito
de regulagéo discricionarias sem maiores complicagdes.

Pode-se dizer que “a Regulacdo Discricionaria € mais flexivel para lidar
com incertezas e incorporar inovagoes por meio das revisdes tarifarias, o que exige
um aparato regulatério mais robusto”. A Administracdo assume esse papel mais
dificultoso para ter mais segurancga do que sera feito e de quanto sera gasto, ficando
responsavel pela revisao futura.

Por outro lado, a Regulagédo por Contrato simplifica as ag¢des iniciais da
Administracdo, pois cabe ao prestador interessados alinhar todos os fatores para que
a prestacao seja viavel e os valores recebidos sejam suficientes, até porque eventuais
alteracdes futuras demandardo o comum acordo entre as partes. (Camacho &
Rodrigues, 2022)

Outro ponto essencial para entender a distincdo, conforme ensina
Carvalho, é que “a regulacao discricionaria visa simular as condigbes de um mercado
competitivo, ou seja, de competicdo no mercado, em contraposi¢cdo a competicao pelo
mercado que ocorre na regulagéo contratual”. (CARVALHO, 2021).

Por fim, deve-se observar que regulagdo discricionaria e regulagao
contratual ndo sao figuras estanques ou sem qualquer possibilidade de
relacionamento entre si, pois “ndo existir uma contraposi¢cdo rigorosa, mas sim “‘um
continuum que vai da ‘regulagéo (preponderantemente) contratual’ até a ‘regulagéo
(preponderantemente) discricionaria’, com incontaveis situagbes intermediarias”.
(CARVALHO, 2021)
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A Revisao Tarifaria Periddica (RTP) € uma caracteristica inerente a

regulagao discricionaria, pois considerando que foi a Administracdo que estabeleceu

0 preco da prestacéo de servigos, também cabe a ela fazer esse reajuste periddico.

Ja no ambito da regulagdo contatual, eventuais reajustes, os quais em regra, s&o

propostos pelo contratado/regulado, somente acontecerdo dentro da légica de

reajustes consensuados, conforme escreveu Camacho e Rodrigues (2021, p. 260), in

fine:

Por outro lado, a diferenga basica entre as abordagens Regulagao
Discricionaria e Regulagao por Contrato € a existéncia ou nao de
mecanismo de ajuste adicional que realinha periodicamente o prego-
teto PT aos custos da firma regulada. Tal mecanismo € comumente
denominado Revisdo Tarifaria Peridédica (RTP) e estd presente
somente na Regulacao Discricionaria (Camacho & Rodrigues, 2022).

3.6.Principais beneficios da utilizagao da teoria da regulacao discricionaria

Entre os principais beneficios da utilizagdo da regulagédo discricionaria,

especialmente na area de saude complementar estdo os seguintes:

1.

Adocao de um modelo regulatério: O simples fato de adotar um
modelo regulatério para a atividade ja representa um avango na gestao
do sistema, inclusive trazendo mais seguranga juridica para os
prestadores dos servigos complementares da saude.

Formalizagao da pratica de precificagao pelo Estado. A regulacdo
discricionaria € uma confirmacgao tedrica de que a pratica de prefixacao
de precos € uma conduta plenamente aceitavel num cenario em que
nao existe competicao entre os prestadores, pois nenhum deles é capaz
de atender a toda a demanda.

Revisao Tarifaria Periédica: A regulagéo discricionaria traz consigo a
regra de revisao tarifaria periddica, o que mutatis mutandis, pode ser
aplicado aos credenciamentos de prestadores complementares da
saude, especificamente no que diz respeito a Tabela SUS.

Exposicao prévia das regras: A exposicdo prévia das regras e a
necessidade de bem fundamentar as decisdes, inclusive com
justificativas técnicas, também soma positivamente para que a relagéao

entre prestador e contratante seja mais previsivel.
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5. Independéncia deciséria: A independéncia decisoria também é uma
caracteristica positiva, pois a area de saude & um setor sensivel e
muitas vezes o excesso de burocracia atrapalha e atrasa a resolugao
de problemas inadiaveis.

Ao tratar do tema, Carvalho (2021) aponta diversos principios da fungao de
regulacéo que se apresentam como pontos positivos, a partir da utilizagdo da teoria
da regulacdo discricionaria, quais sejam: “independéncia decisoria, incluindo
autonomia administrativa, or¢camentaria e financeira da entidade reguladora;
transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das decisées”. (CARVALHO,
2021)

3.7.Falhas de mercado

As chamadas “falhas de mercado” sao distor¢cdes econdmicas que resultam
em efeitos mais negativos que positivos para os agentes econémico envolvidos,
geralmente privilegiando uns em detrimento de outros. As principais causas deste
fendbmeno ¢ a falta de competicdo que muitas vezes € motivada pelo desproporcional
poder econdmico de alguns agentes ou pela escassez de prestadores ou de matéria
prima.

Em outras palavras, quando ha falha de mercado, a alocagao dos recursos
nao € naturalmente eficiente e a atuacdo de um agente externo pode criar situagées,
regras ou até fazer investimentos que acabem com o fator que gera a falha de

mercado ou, pelo menos, atenuem os efeitos por ela causados.

Na economia, a falha de mercado é uma situacéo na qual a alocagao
de bense servicos por ummercado livrendo ¢é €ficiente,
frequentemente levando a uma perda liquida de bem-estar social. Os
fracassos do mercado podem ser vistos como cenarios em que a
busca individual de puro interesse préprio leva a resultados que nao
sdo eficientes - que podem ser melhorados do ponto de vista da
sociedade (JONH O., 2008)

A atuacdo Estatal em uma area afetada pelas falhas de mercado pode ser
necessaria para que o sistema alcance mais eficiéncia na alocacdo dos recursos.
Assim a sociedade sera a maior beneficiada com o desenvolvimento de uma atividade

que possa gerar rigueza, emprego, renda e em ultima analise, bem-estar social.
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3.8.Externalidades

Sinteticamente, pode-se dizer que, em termos econdmicos, externalidades
sao efeitos colaterais sobre terceiros que nao participaram das decisdes que geraram
tais efeitos.

O conceito de externalidades tem a ver com os impactos das ag¢des de
agentes dentro de um determinado mercado sobre terceiros que nao
participam dessas acbes. Assim, as externalidades podem ser
positivas ou negativas, conforme os referidos impactos sobre terceiros
sejam vantajosos ou prejudiciais.

Diz-se que um agente econémico ou grupo de agentes econdmicos
exerce uma externalidade quando sua atividade proporciona aos
outros uma utilidade ou vantagem de maneira gratuita, ou, ao
contrario, uma inutilidade, um prejuizo sem compensacgao. (TIROLE,
2020, p. 71)

No mercado da saude complementar, geralmente essas “externalidades”,
especialmente as negativas, tém como principal vitima, a populagéo ou os pequenos
prestadores, entre outros. A atuagao do Estado para tentar mitigar as externalidades
e fundamental, pois na verdade no sistema vigente ha escassez de servigos de saude,
especialmente os de alta complexidade, o que causa prejuizos relevantes.

Geralmente, a poluigao atmosférica, o congestionamento nas estradas e a
sinistralidade em rodovias sao listados como exemplos de externalidades, mas no
ramo da saude, no mais das vezes, as externalidades sdo o agravamento de doengas

e até morte de pessoas, tudo isso em larga escala.

3.9.A escolha do modelo regulatério (Regulagao Discricionaria) e sua relagao

com a Regulagao Responsiva

Inicialmente, convém esclarecer que o presente topico ndo se presta a
realizacdo de um comparativo exaustivo dos dois modelos regulatérios (Regulagao
Discricionaria e Regulagdo Responsiva). O objetivo € citar alguns aspectos que
demonstram a peculiaridade das contratagdes da saude publica complementar e sua
sinergia com regulacao discricionaria e detrimento de outros modelos.

A escolha da regulagao responsiva, como exemplo, se justifica pelo fato da

mencionada teoria ser bastante aclamada por boa parte das Agéncias Reguladoras,
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mas, definitivamente, o presente trabalho ndo se propde ao estudo aprofundado do
modelo responsivo.

Dito isso, pode-se asseverar que a regulagao responsiva € uma modalidade
regulatoria que tem foco nos incentivos, de modo que as punigdes peculiares do
padrao de comando e controle passam a ser uma das ultimas op¢des na relacio entre
regulador e regulado. Portanto, a regulacédo responsiva torna-se mais adaptavel e
flexivel, a fim de que a Administracdo decida o caso concreto a partir da sua propria
expertise, desde que observadas as regras gerais que foram previamente definidas.

Através da regulacédo responsiva se busca ter um relacionamento mais
cooperativo com o agente regulado para evitar puni¢cdes excessivas, ao passo que se
promove comportamentos positivos e fomentadores do dialogo e da transparéncia.

Percebe-se ainda, que neste modelo o regulado parece ter mais liberdade
para executar os servigos com o minimo de interferéncia das agéncias reguladoras e
a regulagdo nao se torne um custo a mais, nem represente um motivo para o
abandono da atividade. As puni¢des (a¢des de enforcement) vao variar de acordo com
o comportamento do regulado.

O modelo da regulagdo responsiva parece irrepreensivel e a sua
flexibilidade e versatilidade promete dar conta de substituir praticamente qualquer
modelo, ao ponto de fazer com que o administrador publico se pergunte por que nao
implementar a modelo responsivo. Diversas agéncias reguladoras tém adotado o
modelo regulatorio da regulagdo responsiva, sendo vejamos.

A Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) langou em 2020 um Projeto
para implementar a Regulagdo Responsiva, o objetivo foi melhorar os indices de
conformidade regulatoria, “com a iniciativa, a Agéncia busca também estimular a
adocéao de intervengdes menos prescritivas para temas de menor risco por exemplo,
o uso de selos, premiagdes e de solugdes consensuais”. (ANAC, 2021)

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), de acordo com o que
escreve Alexandre Almeida da Silva (2022), passou a adotar um discurso aderente
com a regulacdo responsiva. (Silva A. A., 2022)

Afirma-se, que “foi dada preferéncia ao fomento do dialogo e da

transparéncia no processo de regulagdo, assumindo a Agéncia que o foco da atividade
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de ordenacdo do mercado deve estar no resultado, na eficiéncia, esta aferida
principalmente pela satisfagdo do usuario” (SILVA, 2022).

A adogdo do modelo responsivo pela ANATEL foi confirmada pelo
Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes com a aprovagao do
Regulamento de Fiscalizagdo Regulatéria e do novo Regulamento de Aplicacao de
Sang¢des Administrativas (RASA), que consolidaram a adogéo da teoria da regulagéao
responsiva (anatel, 2022)

Por tudo isso, se verifica que a regulacdo responsiva € de fato uma
abordagem regulatéria inteligente, convém esclarecer, contudo, porque o presente
trabalho investiga a pertinéncia da regulagao discricionaria na contratagéo de servigos
complementares de saude ao SUS, deixando de lado um modelo td4o proeminente
como a Regulacdo Responsiva.

Em primeiro lugar, fica perceptivel que a regulagdo responsiva se
apresenta como uma excelente substituicdo a abordagem estatica das técnicas de
comando e controle, com puni¢gdes exageradas e pouco dialogo e transparéncia na
tomada de deciséo.

No caso dos servicos complementares de saude, praticamente nio existe
essa demanda pela substituicdo ou arrefecimento dos mecanismos de comando e
controle, pois a aplicagao de puni¢des e multas ndo é uma realidade que caracterize
o setor. Pode se dizer, inclusive, que puni¢cdes e multas séo relativamente raras nessa
area.

Ademais, ao contrario do que ocorre nos servigcos de telecomunicacgoes,
bem como na aviagao civil, o servigo de saude complementar ja é pautado por muito
didlogo. As vezes até em excesso, 0 que ndo raras vezes, suscita suspeitas de captura
e comportamentos nao republicanos por parte de gestores ndo comprometidos com a
legalidade.

Atente-se que na regulagao discricionaria também existe dialogo entre
prestadores e a Administragdo Publica e, de acordo com GASIOLA (2014) “a
participagdo dos agentes econémicos na regulagéo da atividade, seja ela orgénica ou
néo, ndo desnatura o carater unilateral da requlagédo discricionaria.” (Gasiola, 2014)

O que acontece de fato é que a demanda de servigos € muito maior que a

oferta, notadamente naquelas especialidades de baixa rentabilidade e nas regides
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cujo mercado nao é atrativo para os prestadores, seja pela distancia das grandes
metrdpoles, seja porque a dificuldade de atrair profissionais de saude — especialmente
meédicos — para locais longinquos € muito grande. Tudo isso representa grande
entrave para a prestacido dos servigos.

E evidente ainda, que os incentivos sdo benéficos para otimizar a prestacéo
dos servicos complementares, mas o que de fato representa a necessidade do setor,
com vista ao atendimento dos principios do SUS, é a definicdo de estratégias efetivas
de chamamento dos prestadores para se disponibilizarem ao sistema de saude com
atencao as necessidades e prioridades sanitarias escolhidas técnica e politicamente
pela gestao do sistema.

Os prestadores nao deixam de contratar com o SUS por conta do medo de
puni¢des ou pelo excessivo cabedal de regras para compreender e aplicar. O principal
motivo pelo qual os prestadores deixam de prestar servicos a saude Publica é a
defasagem da Tabela SUS e a dificuldade que os proprios gestores tém de executar
os procedimentos necessarios a contratacdo dos prestadores.

Italo Wolff (2022) aponta que a Tabela SUS tem defasagem de pelo menos
20 anos e isso tem levado hospitais a faléncia. Ele afira que “hospitais particulares

que atenderam o SUS no passado deixaram de fazé-lo.”

Acredito que, se a tabela fosse sempre atualizada, representaria uma
vantagem para todos. Seria atrativo para os hospitais privados, por
conta do volume de pacientes; seria positivo para os pacientes, que
poderiam utilizar gratuitamente os servigos de grandes hospitais; e
seria bom para a saude publica por desafogar a demanda.
Infelizmente, € inviavel. Os valores pagos ndo cobrem nem mesmo os
insumos de exames, que dira internagdes e procedimentos. (Wolff,
2022)

Em que pese as impressbes de que o modelo discricionario possa
representar um menor nivel de transparéncia e accountability em relagéo a regulagao
responsiva, o fato € que ambas as abordagens tém vantagens e desvantagens e que
a escolha entre elas depende do setor regulado e do contexto em que a regulagao é
implementada.

Deve considerar ainda, que regulagdo responsiva e regulagao
discricionaria sdo categorias com forco distintos, de modo que € possivel a conciliagéo

de técnicas e estratégias para que as duas teorias convivam harmonicamente.
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Vale apontar como o credenciamento de prestadores de servigos de saude
complementar se relaciona com a regulagao discricionaria, a qual, ‘tem por desiderato
estabelecer uma estrutura de custos para o agente regulado, a ser remunerada por
determinada taxa de rentabilidade, ou pregcos que sejam compativeis com o0s custos
subjacentes em regime de incentivo a eficiéncia”. (Veras, 2021)

Além disso, a possibilidade de se estabelecer reajustes periddicos
representa marco para viabilizar que o SUS atenda aos seus principios fundamentais,
especialmente a universalidade. Classificar o credenciamento como um instrumento
de regulagao discricionaria, de certa forma, significa consolidar a necessidade de
reajustes periodicos.

3.10. Conclusao do capitulo

O presente capitulo investigou o conceito de regulagéo discricionaria para
determinar o seu enquadramento nas atividades sanitarias, observados os
fundamentos da regulacgéo.

Propor essa nova forma de ver a saude complementar, a partir de um olhar
regulatério, ndo tem a ver com o entendimento de que o Estado deve se imiscuir na
atividade privada, simplesmente porque possui poder para isso. A atuacio estatal na
saude complementar tem a fungao de contribuir para arrefecer os efeitos negativos
decorrentes das falhas de mercado, bem como para conter as externalidades nocivas
ao cumprimento dos principios do sistema.

Mas que simplesmente apontar a regulagao discricionaria como um modelo
adequado, o que se verifica € que ha uma premente necessidade de se refletir sobre
o tema “regulagdo” no ambito da saude publica, de modo que se possa estabelecer
parametros técnicos na relacdo entre Administracdo Publica e Prestadores de
servigos Regulados.

Pois bem. Observe-se que o SUS, em regra, precisa contratar o maior
numero possivel de prestadores, nao havendo concorréncia entre eles, uma vez que
todos serdao convidados a prestacao dos servicos, com vistas ao atendimento dos
principios da universalidade, equidade e integralidade.

Dessa forma, a contratacdo deve ser feita por meio do credenciamento,

situacdo em que a Administracao Publica diz previamente qual o preco do servicgo,
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geralmente com base na Tabela SUS, sendo que o principal problema na contratagéo
€ justamente a atualizagao dos preg¢os dos servigos.

Dessa forma a regulagdo discricionaria se apresenta como uma
modalidade regulatoria valida para a contratacdo dos servigos complementares de
saude, pois une a possibilidade de regulagéo (mais controle da contratualizagdo) com
o0 requisito do estabelecimento de precos pela Administracdo e ainda resolve o
problema da falta de atualizagdo da Tabela SUS, pois o modelo discricionario
demanda a atualizagao periddica dos pregos.

Por tudo isso, percebe-se ainda, que dentre as possibilidades de regulagao
discricionaria, a opgao pelo Preco-Teto se mostra bastante condizente com o tipo de
contratagdo que ocorre no setor da saude publica, especificamente em relagdo aos

servicos complementares.
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4.INTERESSE PUBLICO

O presente capitulo apresenta a importancia do principio do interesse

publico na regulag&o dos servigos de saude.

4.1.Interesse publico e as doutrinas socioeconémicas

E inevitavel considerar que o interesse publico tem acepgdes distintas a
depender do modelo de Estado que se tenha. No Estado liberal classico, a lei era
usada para coibir eventuais agdes arbitrarias dos agentes publicos, de modo que as
liberdades civis fossem respeitadas ao maximo, sempre em atencao ao primado da
seguranga juridica.

Contudo, a manutencdo desse modelo se mostrou critica, pois gerou
desassisténcia, marginalizag&o e violéncia. A defesa de que o Estado ndo deve intervir
na sociedade, somente € valida quando estamos em um ambiente perfeito, no qual
todos os individuos tém as mesmas oportunidades e podem competir de igual para
igual.

No mundo real, as discrepancias sociais sao tao profundas que o modelo
liberal, em verdade, representa o abandono de boa parte da populagédo a sua propria
sorte. Lembrando que vida em sociedade por si s6 ja demanda que a coletividade
apresente respostas que contemplem a maioria ou pelo menos grande parte das
pessoas e o Estado € a principal organizagédo incumbida de dar estas respostas, até
porque foi o proprio Estado que fomentou essas desigualdades com praticas coloniais,
escravocratas e politicas que fomentaram a criagao de oligopdlios, divisao de classes
e consequente marginalizagao e pobreza.

Inevitavelmente, em dado momento, esse modelo liberal sucumbiria, dando
origem a um Estado de Bem-estar Social, calcado na ideia de que, de alguma forma,
o Estado tem que atuar para garantir a fruicdo dos direitos sociais e do
desenvolvimento nacional, ainda que isso demande uma maior intervencao pelo
Estado. Até porque, em um pais tdo desigual como é o Brasil, ndo se pode
simplesmente pressupor que todos sdo capazes de prover tudo que precisam para ter
uma vida digna. Ademais, conforme mencionado, os flagelos sociais que maximizam

as desigualdades tém sua origem nas agdes do proprio Estado.
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Por fim, o Estado neoliberal, por sua vez, prega a redugao do tamanho do
Estado, descentralizacdo de atividade, privatizacdes, terceirizagcdes de servigos
publicos, delegagao de atividade sociais para o terceiro setor, adogado de formas de
contratualizagao de resultados, entre outros.

A abordagem neoclassica tem como fundamentos a ideia de que o mercado
sempre busca o equilibrio, promovendo a alocagao 6tima dos recursos. Estabelece
ainda, que os agentes sdo racionais e buscam seus proprios interesses, sendo o
resultado desta busca o interesse publico e, por fim, defende que o mercado é o
mecanismo mais eficiente para distribuir recursos escassos. (Heinen, 2015).

Se o livre mercado é a representacao perfeita do interesse publico, porque
o Brasil ainda tem um tragico cenario de desigualdades, no qual, na maioria das vezes
o “publico” ndo é atendido a contento? Parece ser excessivamente sadico crer que o
interesse publico atua em detrimento de si mesmo.

Especialmente em paises subdesenvolvidos, com grandes populagdes e
com reconhecida desigualdade social, a regulagao se torna mais que um mero metodo
de promogéo de uma economia eficiente, a regulagdo muitas vezes se torna a unica
possibilidade de garantir a assisténcia as pessoas que mais precisam.

Por fim, vale considerar que os modelos de Estado nao sao estanques, de
modo que cada um deles tem pontos que se interrelacionam. O que se apresenta
como ponto comum é o fato de que seja qual for a forma do Estado, o interesse publico
precisa, em alguma medida, ser observado.

4.2. Teorias positivas da regulacao

Considerando o objeto do presente trabalho, € fundamental discorrer sobre
as teorias positivas da regulagéo, pois estas teorias estdo mais voltadas a analise
pratica da regulagao, no sentido de perceber “as formas que a regulagéo toma e as
suas consequéncias distributivas, ou seja, quem recebe os beneficios e 6nus” (Nagib,
2013, p. 6). Por outro lado, as teorias normativas tém como premissa que “a regulagéo
deve ser organizada tendo como parametro a eficiéncia econémica” (Nagib, 2013, p.
6)

Atente-se que, conforme ja mencionado, o marco tedrico do presente
trabalho esta relacionado com a teoria do interesse publico, no sentido de que o
parametro da eficiéncia econdmica ocupa papel secundario em relagao ao ideario de
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bem-estar social resultando do atendimento das necessidades de saude da
populacéo.

Silvia Kicis Nagib (2013), em sua obra “Regulagdo: teorias, instituicoes e
desenhos”, ao citar a classificagdo de Joskow e Noll (1981 p. 36), reuniu as principais
informagdes sobre teorias positivas da regulagao, as quais estdo divididas em trés
espécies: teoria da captura, teoria econdmica e teoria do interesse publico.

Em sintese, a autora aponta que a teoria da captura pressupde a
“dominagéo do regulador pelo interesse das industrias” a teoria econbémica, enxerga
“a regulagdo como um bem econdmico cuja alocagdo obedece as leis da oferta e
demanda” e a “teoria do interesse publico, que justifica a atuagdo do governo na
corregdo de imperfeigbes do mercado” (NAGIB, 2013, p. 7).

A esséncia do Sistema Unico de Saude (SUS) universal e gratuito é o
oferecimento de cuidados preventivos, curativos e paliativos para a populagao
brasileira. Esta entrega € a efetivagao do direito fundamental da saude, que deve ser
garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais. E a clara declaracéo
da inviolabilidade do direito a vida.

Nao se trata de uma mongao de desaprego ao mercado e seus agentes,
nem um descaso com a eficiéncia econémica, também nao se trata de um legitimo
exercicio da técnica da ponderagao que, no caso, privilegiaria a saude coletiva em
face da ampla liberdade econémica.

Mas porque n&o se pode considerar esta escolha a partir da técnica de
ponderagao de principios? Simplesmente porque a técnica da ponderagao pressupode
que em dado momento um principio sobreposto anteriormente pode vir a sobrepor
aquele principio que o sobrepusera. Entretanto, ndo conseguimos vislumbrar uma
situacdo em que, com correc¢ao, a saude publica possa ser desprezada em favor da
liberdade econémica.

Em regra, os prestadores de servicos de saude complementar, assim
considerados os hospitais, clinicas, laboratorios entre outros, sdo grandes empresas
que detém estrutura e capital para se adequar as regras do sistema. A populagéo n&o
consegue competir, nem se quer se organizar para fazer frente ao interesse

econdmico das empresas.
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Até mesmo no setor privado dos planos de saude foi necessario a criagcao
de uma agéncia reguladora para estabelecer parametros de controle que
harmonizassem os interesses publicos e privados, bem como aqueles interesses da
prépria Administracdo Publica.

Sobre o papel da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, vale frisar que
de acordo com o art. 3° da Lei n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000, que cria a ANS e da

outras providéncias:

A ANS tera por finalidade institucional promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras
setoriais, inclusive quanto as suas relagcbes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agbes de
saude no Pais.

Como se pode notar, a ANS, que cuida das operadoras privadas em suas
relagdes com os consumidores, também tem por finalidade a protecdo do interesse
publico, quanto mais o Ministério da Saude ou Secretarias Municipais e Estaduais que
cuidam da contratagcdo de prestadores que servem aos usuarios do SUS. Na
prestacdo complementar o interesse publico é ainda mais latente e inescusavel.

O curioso é que mesmo com a prescricdo da 3° da lei n® 9.961/2000, os
consumidores ainda sofrem muitissimo no mercado de saude suplementar, ocupando
uma cadeira ativa na judicializagao.

Segundo Capez e Puglisi:

A judicializacdo da saude suplementar € um problema complexo que
afeta a relacdo de milhdes de consumidores com operadoras de
seguro de saude. A solugdo da problematica demanda a busca por um
equilibrio entre o direito a saude, respeito aos ditames constitucionais
e ao Cadigo de Defesa do Consumidor, com a sustentabilidade do
sistema. (Capez & Puglisi, 2023)

Para Marcos Paulo Falcone Patullo “o interesse publico em regulagdo da
saude suplementar deve ser resgatado do ceticismo e individualismo metodologico
que caracterizam teorias econémicas da regulagdo”. (Patullo, 2023, p. 1). Com as
devidas proporgdes os servicos de saude complementar também precisam ter o

interesse publico resgatado.
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4.3.Teorias da regulagao

Ao tratar das teorias da regulagao que discutem o “interesse”, propriamente
dito, automaticamente se pensa nas teorias institucionalistas, do interesse privado da
regulacéo e do interesse publico da regulagdo. Convém analisar, ainda que em linha
de prospecgao, como a prestagao de servigcos complementares a saude se organizaria
num ambiente de aplicacado de cada uma dessas teorias.

A base das teorias institucionalistas € a crenga de que existe uma
interdependéncia entre as empresas reguladas (setor privado) e o Estado regulador
(setor publico). Haveria uma constante oscilagéo entre a publicizagdo do privado e a
privatizacdo do publico e a chamada “mé&o invisivel do mercado” atuaria para
promogao de algum equilibrio entre essas forgas.

Ao apresentar situagdes que, em tese, poderiam se enquadrar como
expressoes das teorias institucionalistas, Luiz Alberto da Silva, ao tratar da referida

teoria, afirma que:

Isto pode se verificar quando certos servigcos publicos essenciais sdo
ofertados por agentes privados que, objetivando lucrar com essas
atividades, conseguem promover externalidades para a sociedade na
forma de beneficios coletivos. (SILVA, 2017)

Por outro lado, deve-se considerar que a contratagdo de servigos
complementares n&o séo regulados com base nas teorias institucionalistas, ou, pelo
menos, ndo 0 sdo de maneira predominante, pois como ja foi mencionado, para que
o sistema funcione, as empresas prestadoras de servicos de saude deverdo se
envolver com os principios e politicas do SUS, com um comprometimento que va além
do mero dever de cumprir o contrato, ou do mero objetivo lucrativo, por isso o
Ministério da Saude chamou a politica de contratualizagdo e nao de simples
contratacao.

Um bom exemplo para demonstrar situacdes praticas que apontam que os
prestadores privados precisam estar imbuidos dos primados do SUS sao as politicas
de desospitalizagdo. Em regra, ter o paciente internado, seja em leitos de UTI ou leitos
comuns, gera mais lucros para o prestador que quando o paciente faz procedimentos
ambulatoriais, entretanto, espera-se que o prestador ocupe esses leitos pelo menor

prazo recomendado.
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Quando o prestador faz isso, ele esta renunciando ao seu proéprio lucro para
que o sistema de saude publica prospere e, em ultima analise, os pacientes do SUS
tenham um tratamento mais adequado e com menos risco a saude, como infecgdes
etc.

As teorias do interesse privado da regulagcdo buscam os interesses de
determinado(s) grupo(s) econdmicos, geralmente em detrimento de outros grupos
com menor poder econémico.

Julia de Carvalho Barbosa afirma que “para essa teoria, a regulagéo seria
basicamente o resultado da relagdo entre oferta de regulagdo (oferta dos agentes
politicos) e demanda por regras (grupos de interesses, empresas e individuos)’
(BARBOSA, 2014, p. 1). Desta forma, o interesse privado seria a motivagao para que
houvesse atividade regulatéria (Salgado, 2003).

Observe-se que tanto a teoria institucionalista quanto a teoria do interesse
privado da regulagao trazem uma importancia para o interesse privado que o iguala
ou até sobrepdem o interesse publico, o fato € que o direito brasileiro (considerada a
abordagem legislativa), pelo menos em tese, ndo reconhece a predominancia de tais
interesses. Senao vejamos:

A Lei n° 13.848, de 25 de junho de 2019 que dispde sobre a gestéo, a
organizagao, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras e é
aplicavel a todas as agéncias existentes no pais (Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel); Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP); Agéncia
Nacional de Telecomunicagbes (Anatel); Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa); Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS); Agéncia Nacional de Aguas
(ANA); Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq); Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT); Agéncia Nacional do Cinema (Ancine); Agéncia
Nacional de Aviagao Civil (Anac); Agéncia Nacional de Mineragao (ANM) estabelece
o interesse publico como um principio de observancia obrigatdria.

O art. 4° por exemplo, estabelece que “a agéncia reguladora devera
observar, em suas atividades, a devida adequacdo entre meios e fins, vedada a
imposigéo de obrigagoes, restricbes e sangbes em medida superior aquela necessaria

ao atendimento do interesse publico”. Grifamos.
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Muito antes da 13.848, de 25 de junho de 2019, Alvaro Augusto Pereira
Mesquita ja afirmava que:
A atuagdo do Estado regulador caracteriza-se pela intervengao
indireta do Estado na ordem econbmica, regulamentando e
fiscalizando a prestacao de determinado servigo, inclusive servigos
publicos, como forma de equilibrar os interesses dos usuarios ou

consumidores e os do mercado, em prol do interesse publico.
(Mesquita, 2005, p. 25).

Atente-se que ndo se trata de compatibilizar ou equilibrar o interesse
privado com o interesse publico, mas sim equilibrar os interesses dos usuarios e
consumidores com os interesses do mercado. O interesse publico esta acima destes
outros dois interesses, pois o interesse publico também considera em certa medida o
bem estar dos agentes que compdem o mercado, que em ultima analise é formado
por pessoas (sujeitos de direito).

E bem verdade que o interesse publico ndo representa o somatério das
vontades individuais e, portanto, ndo pode ser fracionado em parcelas
correspondentes a essas vontades. O Nucleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria
Legislativa do Senado Federal, ao tratar da regulagédo no Brasil (de onde e para onde

ja caminhamos) afirmou que:

Normalmente, ha algum antagonismo entre os prestadores, os
consumidores e o0 proprio interesse publico. Cabe ao Estado
estabelecer as regras, trazer estabilidade, previsibilidade, eficiéncia e,
também, estabelecer equilibrio dos interesses envolvidos. (Silva,
Pinheiro, Meira, & Santana, 2020).

Portanto, em alguns casos realmente o atendimento do interesse publico
sera contrario ao interesse de prestadores, os consumidores e as vezes, em alguma
medida, até ao interesse direto da Administracdo. Se assim nao fosse, ndo haveria
tantos questionamentos sobre a implementagao de programas sociais, que por vezes,
apesar de representar o atendimento do interesse publico, representa um
comprometimento do orgamento, o que na visao dos mais liberais seria atentar contra
os interesses do proprio Estado.

E importante asseverar ainda, que o interesse publico, apesar de ser um
instituto de dificil definicdo, ndo € desprovido de premissas solidas para sua

caracterizagdo. Rafael Lucchesi afirma que as teorias de regulagdo voltadas ao
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interesse publico possuem trés premissas: “sendo estas, a existéncia de falhas
constantes no mercado, a presenga de um processo politico eficiente e, juntamente a

isso, a escolha de instituicbes regulatorias tambem eficientes” (Lucchesi, 2015)

4.4.Criticas ao principio do interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro foi cirurgica ao tratar do principio da
supremacia do interesse publico e principalmente da sua sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo.

Afirma a autora que com o surgimento do neoliberalismo, diversos institutos
do Direito Administrativo tornaram-se alvo de criticas, as vezes com o objetivo de
propor uma releitura “atualizada”, as vezes com o objetivo de extingui-los. Sem duvida,
o principio da supremacia do interesse publico € um dos institutos mais fortemente
atacados pelos defensores da doutrina socioecondémica neoliberal. (DI PIETRO,
2010).

Questiona-se, portanto, a indeterminacgao do instituto e até se prega a sua
substituicdo pelo principio da razoabilidade. Se diz que deve haver ponderacéo entre
os interesses publicos e privados e ndo a supremacia do primeiro sobre o segundo.
Em sintese, percebe-se uma tentativa de valorizar o interesse econdmico em
detrimento de outros interesses também resguardados pela Constituicdo Federal.

Deve-se notar, que o principio da supremacia do interesse publico nasceu
muito antes do Direito Administrativo e a ideia de interesses gerais, diferentes dos
individuais tem origem na antiguidade greco-romana. Di Pietro defende ainda, que em
regra o individuo e a sociedade buscam o bem quando buscam o bem comum e
buscam o mal quando buscam o bem individual. (DI PIETRO, 2010)

A escolha de viver em sociedade vem acompanhada da responsabilidade
de pensar na coletividade e em muitos casos o interesse coletivo deve sobrepor o
interesse individual para que o sistema seja preservado. Ressaltando ainda, que nem
sempre a soma dos interesses individuais resulta naquilo que se define como
interesse publico e vice-versa.

Para os neoliberais, em apertada sintese, o principio da supremacia do
interesse publico é excessivamente indeterminado, atrapalha o exercicio dos direitos
fundamentais, € incompativel com o ordenamento juridico e deveria ser substituido
pela ponderacéo.
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Vale citar a teoria da escolha publica que faz diversas criticas ao ideario de
servidor altruista e defensor do interesse publico, pois para a escolha publica o
servidor publico € uma pessoa normal que sempre vai a sua satisfacdo, em
detrimentos de outros interesses.

Contudo, pensar em interesse publico sem a ideia de supremacia € um
grande risco, pois o interesse publico ndo € simplesmente mais um interesse na
equacio das vontades dos atores envolvidos, O interesse publico € na verdade a
finalidade vinculada de todos os atos administrativos.

Alids, negligenciar o interesse publicos em valorizagéo do individualismo é
uma experiéncia ja vivida, cujos resultados ndo foram os mais satisfatérios para a
sociedade. As teses contratualistas e liberais dos séculos XVII e XVIII deram conta de
deturpar o que se entendia por bem comum e a revolugdo industrial, por sua vez,
agravou o quadro social gerando profunda desigualdade social sob o argumento da
liberdade contratual que tinha ares de sagrado e incontestavel.

Neste periodo, a unido entre as pessoas tinha um cunho quase que
exclusivamente utilitarista, as teses individualistas que fomentavam a liberdade de uns
gerando a opressao de outros.

A reacao a tudo isso comegou no século XIX, com a doutrina social da igreja
(Enciclica Rerum Novarum, de 1891). Ja em 1941 a Enciclica Pacem in Terra definiu
como bem comum: “conjunto das condi¢cbes sociais que permitem tanto aos grupos
como a cada um de seus membros, atingir a sua perfeicdo de maneira total e mais
facil.”

No Brasil, somente com a Constituicao de 1988 é que se percebe a adogao
de um estado social de direito, cujo fundamento é a dignidade da pessoa humana em
respeito aos valores sociais do trabalho.

A Constituicdo possui muitos fundamentos que consagram o principio da
supremacia do interesse publico, basta pensar na funcao social da propriedade, na
requisicdo da propriedade particular, no sigilo imprescindivel a seguranga nacional,
na agao popular, agao coletiva, mandado de seguranga coletivo, interesses difusos e
coletivos etc. Realmente existem muitos casos em que o interesse particular da lugar

ao interesse publico.
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Em sintese, a visdo de Di Pietro nos ensina que o principio da supremacia
do interesse publico convive com os direitos fundamentais e ndo os coloca em risco,
inclusive existem inumeros dispositivos da Constituicdo Federal que consagra a
supremacia do interesse publico. (DI PIETRO, 2010)

A razoabilidade se faz presente na aplicacdo do interesse publico assim
como ocorre na aplicagdo de qualquer conceito juridico indeterminado. E por fim, o
principio da supremacia do interesse publico permite a aplicacdo da técnica da
ponderacao, pois ndo sédo excludentes.

4.5.Novos paradigmas do Direito Administrativo

O Direito Administrativo tem passado por inumeras transformacdes desde
a promulgacéao da Constituicdo Federal, pois em um periodo relativamente recente, o
Brasil viveu um momento de ditadura no qual coisa publica recebeu tratamento nao
republicano. A reforma administrativa dos anos 90 também somou positivamente para
que houvesse uma reestruturacdo da Administracdo Publica.

Dessa forma, além da constitucionalizagao do Direito Administrativo, houve
também uma absorg¢ao de uma série de outros principios juridicos dos diversos ramos
do direito como, por exemplo, a instrumentalidade das formas no Direito Processual
Civil.

Cabe registrar alguns institutos que foram objeto de interessante releitura,
como o principio da legalidade, por exemplo. Note-se que a juridicidade administrativa
amplia sobremaneira as possibilidades de abordagem do principio da legalidade, a
qual nao fica mais restrita a legalidade estrita. A ideia de derrogabilidade da norma
juridica é outro exemplo que relativiza o principio da legalidade deixando claro que
vivemos um novo Direito Administrativo.

Por tudo isso, se verifica que em relagcdo as contratagdes de prestadores
complementares para o Sistema Unico de Saude (SUS) também é necessario ter um
olhar vanguardista ou pelo menos uma abordagem condizente com as novas
tendéncias do direito.

A nova lei de licitagbes e contratos administrativos ja representa um
consideravel avanco, pois promoveu O nhascimento formal do instituto do
credenciamento na lei federal de licitagbes, para avancar um pouco mais as
contratagdes de prestadores complementares para o Sistema Unico de Saude (SUS)
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precisam estar alinhadas com os conceitos da regulacdo numa medida que o gestores
conhecam o modelo regulatério adotado e, na mesma medida, adotem praticas

administrativas que faga as teorias regulatérias virarem praticas regulatorias.

4.6.Credenciamento da Lei 14.133/2021 e interesse publico

O credenciamento é um procedimento auxiliar das licitagdes e, portanto,
esta vinculado aos principios licitatorios dispostos no artigo 5° da Lei licitagdes e
contratos, entre os quais esta expressamente colocado o principio do interesse
publico.

A Lei 14.133/2021 apresenta ainda, diversas situagdes em que o interesse
publico é colocado como uma caracteristica inescusavel para a pratica do
procedimento. A lei define, no art. 6°, o estudo técnico preliminar como o “documento
constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratagdo que caracteriza o
interesse publico envolvido e a sua melhor soluggo...” (BRASIL, LEI N° 14.133, DE 1°
DE ABRIL DE 2021, 2021)

Também assevera que os parametros de adequacgao ao interesse publico
€ conteudo necessario do anteprojeto (vide inciso XXIV do artigo 6° da Lei
14.133/2021)

Na fase preparatéria e mais especificamente ao tratar da instrucdo do
processo licitatério a Lei 14.133/2021 estabelece no artigo 18, inciso |, a
indispensabilidade de que conste no processo a descricdo da necessidade da
contratagdo fundamentada em estudo técnico preliminar que caracterize o interesse
publico envolvido.

Atente-se que a lei exige que até descrigdo da necessidade da contratagao
deve considerar o problema a ser resolvido sob a perspectiva do interesse publico (art.
18, inciso, paragrafo primeiro, inciso | da Lei 14.133/2021)

As alienacdes de bens da Administragdo Publica estdo subordinadas a
existéncia de interesse publico devidamente justificado (artigo 76 da Lei 14.133/2021).
Da mesma forma, a dispensa de licitacdo também € possivel em caso de interesse
publico devidamente justificado (§ 6° do art. 76 da Lei 14.133/2021).

Acerca dos contratos administrativos, a Lei de licitagcbes estabelece, entre

as prerrogativas da Administracdo, estd a possibilidade de modificar contratos
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unilateralmente, para melhor adequacao as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado (art. 104, inciso | da Lei 14.133/2021).

A razdes de interesse publico também podem justificar a extingdo dos
contratos administrativos, desde que justificadas pela autoridade maxima do 6rgéao ou
da entidade contratante (art. 137, inciso VIl da Lei 14.133/2021).

Até mesmo quanto constatada irregularidade no procedimento licitatério ou
na execugao contratual, “a decisdo sobre a suspensdo da execugdo ou sobre a
declaracédo de nulidade do contrato somente sera adotada na hipétese em que se
revelar medida de interesse publico”. (art. 147 da Lei 14.133/2021).

Ressaltando que:

“caso a paralisagao ou anulagdo nao se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e
pela solucdo da irregularidade por meio de indenizag&o por perdas e
danos, sem prejuizo da apuragao de responsabilidade e da aplicagao
de penalidades cabiveis”. (Paragrafo unico do art. 147 da Lei
14.133/2021).

A declaragao de nulidade do contrato administrativo também requer prévia
analise de conformidade com o interesse publico envolvido. (art. 148 da Lei
14.133/2021)

Na fiscalizagéo e controle sera observado, entre outras coisas, o Tribunal
de Contas devera pronunciar-se apontando objetivamente “0 modo como sera
garantido o atendimento do interesse publico obstado pela suspenséo da licitagdo, no
caso de objetos essenciais ou de contratagao por emergéncia”. (art. 171, § 1°,1, da Lei
14.133/2021)

Por tudo isso, resta muito claro que a “pedra angular’ das licitagdes e
contratos administrativos é o justamente o interesse publico que deve ser observado
na fase interna e na fase externa das licitagoes, também deve ser atendido na fase
contratual e na fiscalizagao dos contratos administrativos.

O credenciamento, por sua vez, atende ao interesse publico na contratagao
dos servicos complementares de SUS porque estes servicos demandam a
contratagcao do maior numero de prestadores possivel e o tipo de procedimento que
contempla esta necessidade é justamente o credenciamento.

O Tribunal de Contras da Unido (TCU), bem como o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) ja chancelaram essa modalidade
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de chamamento publico como valida e adequada ao atendimento do interesse publico,
inclusive antes da Lei 14.133/2021 existir.

Neste trabalho foram apresentados diversos exemplos de credenciamentos
que possibilitaram melhoria da saude, ou até mesmo o salvamento de muitas vidas
ou a em observancia aos principios do Sistema Unico de Saude (SUS), especialmente

o da universalidade, equidade e integralidade.

4.7.0 interesse publico e regulagao discricionaria

A complexa sociedade em que vivemos demanda multiplas relacées em
praticamente todas as areas. Pessoas fisicas e juridicas, entes despersonalizados,
orgaos, bens e direitos se interrelacionam nas mais diversas possibilidades e, assim
como as empresas mais bem sucedidas do mundo investem tempo, dinheiro e
inteligéncia para tornar essas relagdes cada vez mais produtivas, a Administragao
Publica também precisa fazé-lo.

Para tanto, além de respeitar os ditames legais, bem como os desideratos
estampados na Constituicao Federal, o Estado precisa ter uma politica de tratamento
para conduzir estas relagdes, existem os codigos de ética aplicaveis aos servigos
publicos e as normas aplicaveis aos servidores publicos. Contudo, ainda existe um
campo muito aberto que torna a motivacao das escolhas administrativas ainda muito
superficiais e em alguns casos totalmente insondaveis.

Na relacdo entre Administracdo Publica e prestadores de servigos que
atuam como delegatarios do Estado ha uma consideravel auséncia de critérios que
garantam seguranga juridica para os prestadores, 6rgaos de controle e principalmente
para os usuarios dos servigos, em niveis satisfatorios.

A escolha de um modelo regulatorio — qualquer que seja ele — que norteie
a relacédo entre Administragdo Publica e prestadores de servigos ja representa um
ganho para os agentes envolvidos e, quando esse modelo regulatério se adequa as
caracteristicas e necessidades do servico, a relagdo tende a produzir solucdes
proveitosas para todos os lados, especialmente para o interesse publico que € um
valor inescusavel para a Administragao Publica.

Deve-se ressaltar que, apresar do modelo discricionario sofrer algumas
criticas em relagao a transparéncia, ainda assim representa um ganho para o cenario
das contratagbes complementares da saude. Convém lembrar que em alguns casos
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o Estado pretende contratar o maior numero de prestares possivel, em outros casos,
ter apenas um prestador ja representa uma grande vitoria para o Sistema.

Sabendo disso, muitos prestadores se aproveitam para tentar “dar as cartas
do jogo”, fazendo exigéncias, tentando impor condicbes ao Estado refém da
necessidade de atendimento da populacédo. Existem tantas demandas descobertas
que por vezes € o proprio prestador que apresenta a possibilidade de contratacio para
o ente publico. Um verdadeiro pacote pronto que n&o raras vezes se torna um “cavalo
de Troia”.

Por exemplo, bem sabemos que os servicos de hemodialise sdo caros e
especializados, havendo muita caréncia nas localidades mais afastadas das capitais
e dos grandes centros. Em regra, as prefeituras e secretarias municipais de saude se
organizam para viabilizar que esse tratamento seja feito na modalidade TFD, que
significa tratamento fora do domicilio, pois nem sequer cogitam que algum prestador
possa se interessar em montar um servico em sua regiao.

Sabendo disso, alguns prestadores se organizam para sugerir ao Ente
publicos que licite o servico, muito provavelmente essa licitacdo s6 tera um
interessado, que é esse prestador que ja avaliou a possibilidade de montar o servigo
e as vezes até ja prospectou a sua contratagdo nos municipios adjacentes.

Essa contratagdo tera toda aparéncia de legalidade, mas certamente o
preco da contratacdo sera muito alto e os termos do contrato ndo necessariamente
favorecerao o interesse publico, considerando o custo-beneficio. Logicamente existe
um preco referencial obtido por meio de cotacdes de precos que marca o peco limite
que a comissdo de licitagdo pode aceitar, mas essas contagdes também levardo em
conta a localidade onde os servigos serao prestados.

Alguns prestadores até assume o 6nus de montar o servigo, fiados no
compromisso de que posteriormente o servico sera contratado, as vezes até sob o
manto da inexigibilidade por ser o prestador o Unico na regiao.

Identifica-se, ent&o, trés problemas: a) possivel captura do gestor publico
na escolha daquela especialidade de servigo a ser contratado; b) imposigcédo de regras
de prestacao do servigo por parte dos potenciais prestadores e; c) sobreprecgo. Por
conseguinte, essa contratagao tera, entre outras consequéncias, o comprometimento

do interesse publico.

87



A regulacdo discricionaria promete resolver esses trés problemas,
principalmente se estiver atrelada a contratagdo na modalidade credenciamento
publico, pois o credenciamento tem um formato de recepgao aberta de interessados,
ou seja, em regra o chamamento publico fica aberto aos recebimentos de
interessados, de modo a ampliar no tempo o niumero de prestadores. Na licitagao, na
melhor das hipdteses os interessados terdo o prazo de 45 dias para apresentar
propostas, tempo muito exiguo para se organizar a montagem de um servigo.

O Ente Publico pode abrir chamamentos publicos para todos os servigos
cujos orgamentos ja estejam previstos na Programacgao Pactuada Integrada, que € a
organizagao das demandas e servigos geralmente aprovados pelos gestores da saude
em ambito estadual. O espaco para que os prestadores privados tentassem direcionar
a priorizacao dos recursos para determinado servigo seria mais reduzido.

Com a regulagéo discricionaria o ente publico tem a maior possibilidade de
alterar as regras da contratacdo e as atualizagées de pregos também seguiram as
regras predeterminadas para a prestacdo seja viavel, sem a possibilidade de
sobrepreco, pois o valores foram definidos pela propria Administragcao e se verifica
ainda a possibilidade de aumento da quantidade de interessados, pois como havera
um reajuste tarifario periddico (RTP) os prestadores terdo menos receio de assumir
um servico que ficara com valores defasados em pouco tempo.

Deve-se ressaltar que os servigcos complementares de saude sao prestados
por empresas privadas, com ou sem finalidade lucrativa, por delegacdo do proprio
Estado, ou seja, como se Estado fossem, ndo ha a possibilidade de cobrar nenhum
valor dos usuarios do SUS. E exatamente por esse motivo que se pensa em
tabelamento de pregos, diferentemente do ocorre no setor de medicamentos, por
exemplo.

A regulacgao discricionaria dos servigos complementares de saude se impoe
pela necessidade de fortalecer a Administracdo Publica das influéncias nocivas dos
prestadores e para garantir a revisdo periodica de pregos tdo necessaria para atrair
os prestadores a ofertar ser servigos para o SUS. A teoria do interesse publico, por

sua vez, justifica a adogao de uma modalidade de regulagao discricionaria.
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4.8.Conclusao do capitulo

Nao se pode perder de vista que a Lei de licitagbes e contratos regulamenta
o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, instituindo normas para as contratacoes
publicas e o credenciamento, em ultima analise, se propde a o cumprimento desta
missao constitucional.

Segundo Bernardo Strobel Guimaraes o credenciamento é uma alternativa
virtuosa e, quando corretamente utilizado, contribui para o atendimento do interesse

publico, vide trecho abaixo transcrito:

E uma alternativa & disposicdo dos Administradores na legislacdo
atual que permite que se elida a licitagdo em casos em que ela nao é
capaz de, efetivamente, proteger o interesse publico. Cumpre entdo
organizar as compras administrativas para que ela seja utilizada na
maior medida possivel, de modo a reduzir os custos associados a
realizacao de licitagdes que nem sempre atendem de modo efetivo ao
interesse publico. (Guimaraes, 2016)

Mesmo em meio as criticas o interesse publico ainda precisa ocupar um
lugar de destaque no tratamento da coisa publica e com a relacédo entre a
Administracdo reguladora e as empresas reguladas nao poderia ser diferente. A
Constituicao Federal coloca o interesse publico como um verdadeiro meta principio
nao havendo ponderagdo entre o interesse publico e outro interesse. O interesse
publico serve como referéncia para fazer a ponderacdo entre outros valores
conflitantes.

No art. 19, I, da CF/88 “é vedado a Uniédo, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-
lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagcbes de
dependéncia ou alianga”, entretanto, o préprio artigo ressalva a possibilidade de
colaboracéo de interesse publico, na forma da lei.

O excepcional interesse publico também permite a contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria (art. 37, IX da CF/88). A auséncia
de interesse publico &, contudo, um motivo constitucionalmente valido para que o
Presidente da republica possa vetar total ou parcialmente uma lei, ainda que ela tenha
sido aprovada pela maioria dos membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal (art. 66, §1° da CF/88).
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Até mesmo a inamovibilidade dos magistrados e dos membros do
Ministério Publico pode ser excepcionada para melhor atender ao interesse publico
(art. 93, VIII e 128, §5° V, b da CF/88). Da mesma forma acontece com o direito a
intimidade do interessado no sigilo de processo judicial que também pode ser
excepcionado para nao prejudicar o interesse publico. (art. 93, IX da CF/88).

Observe-se que direitos protegidos pelo manto constitucional podem ser
sobrepostos em razédo de questao de interesse publico, de modo a n&o restar duvidas
de que Administragdo, seja na forma de agéncia reguladora ou ndo, deve ter o
interesse publico como referéncia para a regulagdo dos prestadores da saude

complementar.
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5.CONCLUSAO

Por tudo que foi pesquisado no presente trabalho, pode-se apontar o
credenciamento publico da Lei n° 14.133/2021 ndo apenas como uma possibilidade
para as contratacdes na area da saude publica complementar, mas sim como a melhor
estratégia de contratagao para o atendimento do interesse publico e dos principios do
Sistema Unico de Saude (SUS), com especial atencéo a universalidade, equidade e
integralidade.

A possibilidade de contratar o maior numero de interessados possivel,
coloca o credenciamento a frente das demais modalidades licitatorias, de modo que o
credenciamento se torna a proposta mais vantajosa, inclusive para o atendimento da
isonomia entre os prestadores, pois todos terdo possibilidade de prestar uma parte do
servico observando a sua capacidade instalada e a disponibilidade orgamentaria do
orgao contratante.

Os motivos que inibiam a utilizacdo do credenciamento como ferramenta
de contratualizacdo do SUS estavam calcados na ideia superficial de que a
contratagao direita é a excegao e, portanto, o credenciamento também deveria ser a
excecao. Todavia, restou demonstrado que na contratacdo de servigos
complementares, o credenciamento nao € a excecéo, na verdade é a melhor opcao e
em alguns caso é a unica viavel para atender ao interesse publico.

Além disso a Lei n® 14.133/2021 consagrou o credenciamento como um
instituto juridico expresso, chancelando a possibilidade da realizagdo de
chamamentos publicos para contratacao de multiplos prestadores em igualdade de
condicdes para o melhor atendimento do interesse publico.

Ao investigar o conceito de regulagao discricionaria, também ficou patente
o0 seu enquadramento nas atividades sanitarias, principalmente observando a
necessidade intervencao estatal nesta area tao carente que é a saude publica.

Entre as principais contribuicbes do presente trabalho estio:

a) a sugestdo para que o Ministério da Saude escolha uma teoria
regulatoria para fundamentar sua relagdo com os prestadores dos
servicos complementares de saude, bem como a promoc¢ao de
acdes de capacitacdo dos gestores em temas relacionados as

teorias regulatérias.
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b) A constatacdo de que a Lei 14.133/2021 precisa ter um olhar
diferenciado para as licitagdes e contratagdes na area de saude,
bem como que € necessario especificar a possibilidade de
contratagdo dos prestadores de servicos do SUS dentre as
hipéteses de credenciamento.

c) A possibilidade de criagdo de uma agéncia reguladora dos servigos
complementares de saude, tal qual acontece com o0s servicos
suplementares que sao regulados pela ANS.

d) A verificagdo de que o Manual de Orientagdes para Contratagao de
Servicos no Sistema Unico de Saude precisa ser atualizado, pois
data de 2017 e a lei de licitagbes e contratos que trata de principal
modalidade de contratacdo em saude é de 2021.

e) A sugestdo de criagdo de regras especificas de atualizagdo da
Tabela SUS em consonancia com os ditames da teoria discricionaria
no modelo Preco-Teto.

Por tudo isso, seguem as propostas de encaminhamento e as respectivas

justificativas no toépico a seguir:
5.1.Propostas de encaminhamentos

5.1.1. Alteragao da lei 14.133/2021 para especificar a possibilidade
de contratacao dos prestadores de servigos do SUS.

De acordo com o art. 79, o credenciamento pode ser usado nas seguintes

hipéteses de contratacio:

| - paralela e ndo excludente: caso em que € viavel e vantajosa para a
Administracdo a realizacdo de contratagdes simultdneas em
condi¢des padronizadas;

Il - com selecéo a critério de terceiros: caso em que a selecdo do
contratado esta a cargo do beneficiario direto da prestacao;

lll - em mercados fluidos: caso em que a flutuagao constante do valor
da prestagao e das condi¢cdes de contratacdo inviabiliza a selegao de
agente por meio de processo de licitagao.

O presente trabalho propdem que seja acrescido um inciso IV

estabelecendo que para a contratagao de servicos complementares de saude quando,
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em razao da natureza do servigo a ser prestado e da impossibilidade pratica de se
estabelecer o confronto entre os interessados, no mesmo nivel de igualdade, as
necessidades da Administracdo possam ser melhor atendidas mediante a contratacao
do maior numero possivel de prestadores de servico, hipotese em que a
Administracido procedera ao credenciamento de todos os interessados que atendam
as condicbes estabelecidas em regulamento.

Segue em anexo a minuta do projeto de lei materializando a sobredita
sugestao.

5.1.2. Criagcao da Agéncia Reguladora dos  servigos

complementares.

A criagdo da Agéncia Reguladora dos servicos complementares,
obviamente nao sera uma proposta pacificamente aceita por todos. Sempre que se
fala e criagdo de uma agéncia reguladora a sociedade civil organiza e a prépria
impressa costumam levantar diversos questionamentos.

As inquietagbes giram em torno da possibilidade de cerceamento das
liberdades, em especial da livre iniciativa que autoriza as empresas a empreender do
modo como preferirem. No préprio parlamento, a proposta certamente sera objeto de
muito debate.

Em verdade, a criagdo da agéncia reguladora dos servigos
complementares de saude se justifica, principalmente, porque trara para a regulagéo
do setor uma estrutura fixa que tera menor variagdes politicas e maior seriedade nos
procedimentos necessarios a revisao dos pregos.

Atente-se que “as agéncias brasileiras seguiram o modelo americano:
autonomia decisoéria e financeira e dirigentes com mandatos fixos e ndo coincidentes
com os do Executivo”. (PACHECO, 2006 p.529).

O entendimento de que as agéncias reguladoras sdo importantes para a
contratagao que segue a linha da regulagao discricionaria estd em consonancia que o
que defendeu Camacho e Rodrigues, (2022) no texto: “Regulagdo econdmica de

infraestruturas: como escolher o modelo mais adequado?”.

A descricio de como a RTP é aplicada permite afirmar ser
fundamental a estruturagdo e manutengcdo de uma agéncia
reguladora, pelos seguintes motivos:
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(iy Como existe discricionariedade no processo de revisio, ele necessita
ser conduzido por uma agéncia com uma estrutura de pessoal fixa,
bem remunerada e bem preparada tecnicamente. Essa é uma
condig¢do basica para que a reviséo seja pautada pela imparcialidade
e transparéncia, com uso de consultas e audiéncias publicas,
promovendo intenso debate entre o publico e o privado. Desse modo,
minimiza-se o problema de captura do regulador, seja pela firma para
obtencédo de beneficios, seja por politicos e grupos de consumidores
para expropriagéo de investimentos privados pelo poder publico.

(i) A metodologia Building Blocks €& extremamente intensiva em
informagéo e em capital humano. A combinagéo desses elementos é
refletida em um custo regulatério elevado, que é caracteristica
intrinseca dessa abordagem regulatéria. (Camacho & Rodrigues,
2022, p. 262)

Um importante exemplo de agéncia reguladora com direta relagcdo com a
area de saude é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, criada em 1999 pela Lei
n° 9.782 como autarquia sob regime especial para regular e fiscalizar produtos e
servicos que possam causar risco a saude da populacdo, como medicamentos,
cosmeticos, produtos de higiene, alimentos etc.

Teoricamente, o Estado ja possuia o poder necessario para lidar com
prestadores de servigos por ele demandados, todavia, a criacdo da Anvisa trouxe mais
especializagao, autonomia, transparéncia, estabilidade e eficiéncia na prestacdo dos
servigos. Por tudo isso, ha fundamento para propor a criagdo de uma agéncia
reguladora dos servigcos complementares, especialmente para tornar a regulagao de

precos mais técnica.

5.1.3. Atualizacao do Manual de Orientagoées para Contratagao de
Servigos no Sistema Unico de Sauide (2017).

O Ministério da Saude (MS) é o 6rgao do Poder Executivo Federal
responsavel pela organizacao e elaboragéo de planos e politicas publicas voltados
para a promogao, a prevencdo e a assisténcia a saude dos brasileiros e ocupa
importante papel na orientagdo dos gestores da saude publica nas esferas Municipal,
Estadual e Federal.

O MS dispde de um Manual de Orientacdes para Contratacao de Servigos
no Sistema Unico de Saude. O instrumento, contudo, esta desatualizado, pois data de
2017. Estre as desatualizagcbes mais importantes estdo os apontamentos relacionados
as normas constantes da lei de licitagado que foi totalmente reformulada em 2021.
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Convém lembrar que um dos problemas que inibem a realizacdo do
credenciamento é o desconhecimento, por parte de alguns gestores, dos
procedimentos necessario a realizagdo do chamamento publico e o Manual de
Orientagdes para Contratagcdo dispde de informacgdes valiosas para que 0s servicos
sejam contratados no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Portanto, a

atualizacao do referido manual é necessaria e urgente.

5.1.4. Criacao de regras de atualizacao da Tabela SUS.

A necessidade de atualizagdo da Tabela do SUS é uma demanda antiga
de toda sociedade, incluido gestores, usuarios e prestadores. Efetivamente, todos
querem que os valores constantes da tabela reflitam a realizada.

Ja é fato que o Senado Federal aprovou em 2021 o PLS 468/2018 prevendo
a revisdo anual da tabela de procedimentos, medicamentos, orteses, proteses e
materiais especiais do Sistema Unico de Saude.

A grande questdo é a compatibilidade or¢camentéaria para fazer esses
ajustes, pois em meio ao crescimento das despesas publicas o pais tem se endividado
cada vez mais e a atualizagdo da tabela promete multiplicar o orgamento da saude.

Por tudo isso, deve-se considerar que a mera atualizagdo anual da tabela
pode significar um colapso no sistema. Defende-se, com a aplicagdo da regulagao
discricionaria, que a atualizacdo contemple diversos critérios, ndo se reduzindo a um
indice especifico, como a corregao inflacionaria, por exemplo.

A atualizagcdo da tabela deve considerar a peculiaridade de cada area
(procedimentos, medicamentos, Orteses, proteses e materiais especiais) a fim de que
0s novos valores propostos contemplem a realidade do mercado, mas também as
possibilidades financeiro orgamentarias do Estado.

O relator do projeto foi o Senador e médico Otto Alencar (PSD-BA), afirmou
que “a corregdo da Tabela SUS é importante para a ampliacdo da qualidade e da
quantidade de servigos prestados a populagdo”. Atualmente o projeto esta na Camara
dos Deputados e a sugestéo do presente trabalho € que a matéria seja vota em regime

de urgéncia.
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5.1.5. Portaria do Ministério da Saude definindo a regulagao
discricionaria como o modelo regulatério adotado para a

prestacao de saude complementar

A sugestdo de que o Ministério da Saude ou até mesmo uma eventual
agéncia reguladora, criada para regular os servigcos complementares, defina e
publicize o modelo regulatério adotado segue a linha do que outras agéncias
reguladoras ja fizeram.

Assim, o relacionamento com os agentes regulados a facilitado, pois o
préprio regulado passa conhecer o modus operandi do regulador e naturalmente
comeca a buscar meios sobrevier no sistema, mas considerando as regras do sistema

que agora sao conhecidas.

5.1.6. Capacitagcdo dos gestores da saude publica acerca da

tematica da regulagao.

Nota-se que a capacitagdo dos gestores de saude é uma preocupagao
constante do Ministério da saude e dos demais agentes publicos que formalizam
contratagdes no ambito do SUS. Entretanto, em regra essas capacitagdes direcionam-
se ao campo assistencial, ficando os temas de Direito, Regulagdo e Economia
relegado a grupos, para a realizagao de trabalhos igualmente especificos.

Se o Ministério de fato resolver analisar e escolher um modelo regulatério
para tratar com os prestadores, os gestores deverdo estar familiarizados com os

temas da regulagao.

5.1.7. Da oficializagao dos encaminhamentos

Em tempo, convém anunciar que as propostas ora apresentadas foram
preliminarmente enviadas a Camara de Deputados na pessoa do Deputado Federal
Jorge José Santos Pereira Solla o qual respondeu a sugestao deste discente atraves
do Oficio n°® 011/Gabinete 571 (Em anexo).

Em sintese, o parlamentar afirmou que “todos os pleitos serdo analisados
e as medidas administrativas necessarias a implementagdo das propostas viaveis

sergo oportunamente tomadas.” Afirmou ainda o seguinte:
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A priori, considero que é importante refletir sobre o credenciamento e
eventuais abordagens especificas que melhor atendam a contratagéo
de servigos de saude complementar, tendo em vista as peculiaridades
do SUS. Igualmente, suas inquietagbes acerca da necessidade de
atualizagdo do Manual de Orientagdes para Contratacdo de Servigos
no Sistema Unico de Saude, capacitagdo dos gestores da saude
publica no tema de regulacéo e a realizacdo de estudos com vista a
definicho de um modelo regulatério para o SUS também séao
extremamente relevantes.

Ressalto que a revisao da Tabela SUS é uma pauta que defendemos
ha muito tempo, portanto, certamente nos debrugaremos sobre o PLS
468/2018, a fim de que possamos encontrar o formato mais
sustentavel para atualizar os precos da Tabela sem comprometimento
das regras orgamentarias. Em tempo, ressaltamos a importancia dos
temas abordados e o parabenizo pela iniciativa.

Na sequéncia, o Deputado confirmou que apresentara o projeto, pois apos
submeté-lo a Consultoria Legislativa da Cémara dos Deputados foi emitido parecer
favoravel.

O Deputado foi escolhido por sua longa e relevantissima experiéncia e
estudo sobre os temas da saude coletiva. Além de ser Graduado em Medicina pela
Universidade Federal da Bahia (1984) e Mestre em Saude Coletiva pela Universidade
Federal da Bahia (1993) e Doutor pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (2009).
O agora Deputado foi Secretario Municipal de Saude de Vitéria da Conquista - Bahia
(1999 a 2002), Secretario de Atencdo a Saude do Ministério da Saude (2003 a 2005)
e Secretario da Saude do Estado da Bahia (de 2007 a janeiro de 2014).

Também atua como médico pesquisador da Universidade Federal da Bahia
e tem experiéncia na area de Saude Coletiva, além de ter sido um dos gestores
pioneiros na contratagcado por meio do credenciamento publico.

Por fim, foi formalizado contato com o Departamento de Atengao
Especializada e Tematica do Ministério da Saude, através da Diretora Suzana Cristina

Silva Ribeiro, para apresentagcao das questdes ao Ministério da Saude.

5.2.Encerramento

A abordagem inicial do presente trabalho apontava para uma pesquisa
eminentemente tedrica sobre os institutos do credenciamento, da regulagéo
discricionaria e da teoria do interesse publico, contudo, ao tratar dos referidos temas,

o trabalho enveredou para um cenario predominantemente pratico que revelou como
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funciona o credenciamento na pratica, como a adogdo de um modelo regulatério pode
contribuir para a gestao dos contratos com os prestadores de saude complementar e
como sistema juridico constitucional e legal coloca o interesse publico como elemento

diretor das praticas administrativas.
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ANEXO 1 - SOLICITACAO DE PROJETO DE LEI PARA
ALTERAR A LEI DE LICITAGOES.

Brasilia (DF), 20 de abril de 2023

Exmo. Senhor
Deputado JORGE JOSE SANTOS PEREIRA SOLLA
Camara dos Deputados

Dirijo-me a V. Exa. para encaminhar, a titulo de sugestdo de iniciativa
legislativa, a proposta de alteracdo do artigo 79 da Lei n°® 14.133, de 1° de abril de
2021 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos). O referido dispositivo trata das
hipéteses de contratagdo através do procedimento auxiliar das licitagdes

denominado de credenciamento.

A alteragdo sugerida visa acrescer a hipdtese que abarque a contratagao
de servigos complementares de salude quando, em razdo da natureza do servigo a
ser prestado e da impossibilidade pratica de se estabelecer o confronto entre os
interessados, no mesmo nivel de igualdade, as necessidades da Administragdo
possam ser melhor atendidas mediante a contratagdo do maior nimero possivel de
prestadores de servico, hipdtese em que a Administragdo procedera ao
credenciamento de todos os interessados que atendam as condigdes estabelecidas

em regulamento.

Colocamo-nos a disposi¢ado desse Colegiado para o debate do assunto.
Atenciosamente,
goubr T
ALISSON SANTOS DE ALMEIDA

Matricula: 21/0025298

Aluno do Programa de Mestrado Profissional em Direito, Regulagdo e Politicas
Pablicas da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
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ANEXO 1 — MINUTA DO PROJETO DE LEI

SUGESTAO

ASSUNTO: Alteragdo do artigo 79 da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos).

TEXTO DA SUGESTAO:

Altera a Lei 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei
de Licitagbes e Contratos Administrativos), para
acrescer a hipétese de contratagdo de servigos
complementares de salde por meio do
credenciamento de prestadores de servicos ao
Sistema Unico de Salde (SUS).

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 79 da Lei 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos), passa a vigorar acrescido do seguinte inciso IV.

IV — Para a contratagdo de servigos complementares de salde quando,
em razao da natureza do servigo a ser prestado e da impossibilidade pratica de se
estabelecer o confronto entre os interessados, no mesmo nivel de igualdade, as
necessidades da Administragdo possam ser melhor atendidas mediante a
contratagdo do maior nimero possivel de prestadores de servico, hiptese em que a
Administracdo procedera ao credenciamento de todos os interessados que atendam
as condigdes estabelecidas em regulamento.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

JUSTIFICACAO:

A Constituigdo Federal de 1988 (CF/1988), ao tratar da Ordem Social e,
mais especificamente, da salde publica estabeleceu no art.196 a garantia de acesso
universal e igualitario as agbes e servigos de salde “mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga” (BRASIL, 1988).

Estabeleceu ainda, no artigo 199, §1° que: “as instituicdes privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo

diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio” (BRASIL, 1988).
A Lei n° 8.080/1990, que dispde sobre as condigbes para a promogao,
protegdo e recuperagdo da salde, a organizagao e o funcionamento dos servigos
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correspondentes, estabeleceu no Capitulo I, ao tratar da participacdao
complementar, que “quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada”
(BRASIL, 1990).

Entretanto, a contratagdo desta rede complementar ndo ocorreu com a
naturalidade desejada e para resolver parte desse problema o Ministério da Saide
criou a politica de “contratualizagdo®, que seria mais que contratar, seria
efetivamente integrar interesses para propiciar uma atengao integral a satde.

A convocagdo dos eventuais interessados se dava por meio de
chamamento publico geral e se enquadrava dentro da vaga hipdtese de
inexigibilidade de licitagdo prevista no artigo 25 da lei 8.666/93 (REQUI, 2015), cujo
rol de hipéteses é exemplificativo. Se trata de hipdtese de inexigibilidade porque, em
regra, o Estado tem a intengdo de contratar o maior nimero de prestadores possivel,
pois a demanda € muito maior do que a capacidade que o universo de prestadores
tem a oferecer (FERNANDES, 2003. p. 41).

Em 1° de abril de 2021 a Lei n® 14.133/2021 (nova Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos), tratou, no titulo que versa sobre a contratagao direta, do
Credenciamento, que antes somente tinha previsdo legal em leis estaduais e agora
foi listado como um instrumento auxiliar as contratagdes publicas e nao precisa mais
ser considerado como uma mera interpretagdo extensiva compativel com o rol
exemplificativo das inexigibilidades.

Ocorre que o texto do artigo 79 da lei 14.133/2021 nao dispds
expressamente acerca da possibiidade de contratagdo dos prestadores
complementares e, apesar de entendermos que tal contratagio esta abarcada pelo
rol exemplificativo, acreditamos que validar essa hipétese expressamente pode
incentivar que as secretarias municipais e estaduais de salGde contratem
prestadores por meio do credenciamento, ampliando a rede complementar em
atencao aos principios da universalidade, equidade e integralidade.

Note-se, por fim, que o Tribunal de Contas da Unido (TCU), do Superior
Tribunal e Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) recomendam que os

servigos complementares sejam contratados por meio do credenciamento.
Conforme decidiu o Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acérdao
352/2016-Plenario de 24/02/2016, da relatoria do Min. Benjamin Zymler:
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O credenciamento pode ser utilizado para a contratagdo de
profissionais de salde, tanto para atuarem em unidades pUblicas de
saude quanto em seus préprios consultérios e clinicas, quando se
verifica a inviabilidade de competi¢ao para preenchimento das vagas,
bem como quando a demanda pelos servigos é superior a oferta e é
possivel a contratacdo de todos os interessados, devendo a
distribuicdo dos servicos entre os interessados se dar de forma
objetiva e impessoal. (TCU, 2016)

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por sua vez, tem se mostrado
deferente aos entendimentos esposados pela Corte de Contas e também tem
consagrado o credenciamento como uma “modalidade de licitagdo inexigivel em que
ha inviabilidade de competicdo e admite a possibilidade de contratagdo de todos os
interessados em oferecer o mesmo tipo de servigo @ Administragdo Publica”. (REsp
n. 1.747.636/PR, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
3/12/2019, DJe de 9/12/2019).

O Supremo Tribunal Federal (STF), outrossim, coaduna com o referido

entendimento e afirma que:

A atribuigdo de titulo juridico de legitimagao da entidade através da
qualificagdo configura hipétese de credenciamento, no qual nao
incide a licitagdo pela prépria natureza juridica do ato, que ndo é
contrato, e pela inexisténcia de qualquer competi¢ao, ja que todos os
interessados podem alcangar o mesmo objetivo, de modo includente,
e nio excludente. (ADI 1923, Orgao julgador: Tribunal Pleno,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Redator(a) do acérdao: Min. LUIZ
FUX, Julgamento: 16/04/2015, Publicagado: 17/12/2015).

Por tudo isso, a alteragdo sugerida visa acrescer a hipétese que abarque

a possibilidade de contratagdo de servigos complementares de saude pelo
credenciamento.
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ANEXO 3 - OUTRAS SOLICITAGCOES

Brasilia (DF), 20 de abril de 2023

Exmo. Senhor
Deputado JORGE JOSE SANTOS PEREIRA SOLLA

Dirijo-me a V. Exa. para encaminhar, a titulo de sugestdo, as seguintes
providéncias:

1. Envio de oficio ao Ministério da Salde solicitando:

1.1. A atualizagdo do Manual de Orientagcdes para Contratagio de
Servigos no Sistema Unico de Saide, especialmente para ajusta-lo aos
novos ditames da lei 14.133/2021.

1.2 O fomento & capacitacdo dos gestores da salude publica acerca da
tematica da regulacao.

1.3. A criagdo de Grupo de Trabalho para realizacao de estudos com vista
a defini¢do de regras de atualizagdo da Tabela SUS.

1.4. A criagdo de Grupo de Trabalho para realizacao de estudos com vista
a definicdo do modelo regulatério adequado para reger a relagdo entre a
Administragdo Pablica e os prestadores de saide complementar.

2. Requerimento ao Presidente da Camara de Deputados para que o
PLS 468/2018, que pede a revisdo anual da tabela de procedimentos,
medicamentos, Orteses, proteses e materiais especiais do Sistema
Unico de Satde seja colocado em votagao.

Colocamo-nos a disposigdo desse Colegiado para o debate do assunto.

Atenciosamente,

e e
“

Cec s ey
ub ALSON SANTOS DE ALNCIDA

[
e Metpa / Vehdar 18 gov

ALISSON SANTOS DE ALMEIDA
Matricula: 21/0025298

Aluno do Programa de Mestrado Profissional em Direito, Regulagéo e Politicas
Pablicas da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
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ANEXO 4 - OFICIO N° 011/GABINETE 571

CAMARA DOS DEPUTADOS

Oficio n® 011/Gabinete 571

Brasilia, 25 de abril de 2023.
Prezado Sr. Alisson Santos de Almeida,

Acusamos o recebimento das sugestdes encaminhadas por vossa

senhoria no dia 20 de abril de 2023. Quais sejam:

1. Proposta de alteracdo da Lei 14.133/2021 para acrescer ao artigo
79 a hipotese de contratacdo por meio do credenciamento de
servicos complementares de saude.

2. Encaminhamento de oficio ao Ministério da Salde sugerindo:

a. Atualizacdo do Manual de Orientacdes para Contratacdo de
Servicos no Sistema Unico de Saude, especialmente para
ajusta-lo aos novos ditames da lei 14.133/2021;

b. Fomento a capacitacdo dos gestores da salde publica
acerca da tematica da regulacao;

c. Criacdo de Grupo de Trabalho para realizacdo de estudos
com vista a definicdo de regras de atualizacdo da Tabela
SUS;

d. Criacdo de Grupo de Trabalho para realizacdo de estudos
com vista a definicio do modelo regulatério adequado
para reger a relacdo entre a Administracdo Publica e os
prestadores de saude complementar.

3. Requerimento ao Presidente da Camara de Deputados para que o
PLS 468/2018, que pede a revisdo anual da tabela de
procedimentos, medicamentos, Orteses, proteses e materiais

especiais do Sistema Unico de Salde seja colocado em votacao.

Todos os pleitos serdo analisados e as medidas administrativas
necessarias a implementagdo das propostas viaveis serdo oportunamente
tomadas.
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A priori, considero que € importante refletir sobre o credenciamento
e eventuais abordagens especificas que melhor atendam a contratacdo de
servicos de salde complementar, tendo em vista as peculiaridades do SUS.
Igualmente, suas inquietacdes acerca da necessidade de atualizacdo do
Manual de Orientacdes para Contratacio de Servicos no Sistema Unico de
Saude, capaciiacdo dos gesiores da salde pulbiica no iema de reguiacao e a
realizacdo de estudos com vista a definicio de um modelo regulatério para o
SUS também sdo extremamente relevantes.

Ressalto que a revisdo da Tabela SUS €& uma pauta que
defendemos ha muito tempo, portanto, certamente nos debrucaremos sobre o
PLS 468/2018, a fim de que possamos encontrar o formato mais sustentavel
para atualizar os precos da Tabela sem comprometimento das regras
orcamentarias.

Em tempo, ressaltamos a importancia dos temas abordados € o
parabenizo pela iniciativa. Solicito que apés a conclusdo do Mestrado
Profissional em Direito, Regulacdo e Politicas Publicas da Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia seja encaminhada uma copia da dissertacao para o
nosso gabinete.

Saliento que a participacdo da sociedade, através do envio de
sugestoes de projetos de lei € essencial para a construcio do ambiente
democratico desejado pela Constituicao Federal e por este parlamentar.

Atenciosamente,

o
JORGE SOLLA
Deputado Federal (PT-BA)
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