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A concessao de uso de bem publico na Nova Lei de
Licitacoes e seu cabimento para hospitais

The concession for use of public property in the New
Bidding Law and its application for hospitals

Fernando Borges Manica’

RESUMO: O presente artigo trata da natureza e finalidade da con-
cessao de uso de bem publico, com andlise de sua regulamentagdo anterior
e investigacdo quanto a eventuais mudangas trazidas pela Nova Lei de Lici-
tacdes. A partir dessa andlise, o trabalho avalia a adequacgdo e os critérios a
serem observados para a concessao de uso de unidades hospitalares.

PALAVRAS-CHAVE: Concessao de uso de bem publico; Nova Lei de

Licitagcoes; Hospitais.

ABSTRACT: This article deals with the nature and purpose of con-
cession for use of public property, analyzing its previous regulation and in-
vestigating possible changes brought by the New Bidding Law. Based on this
analysis, the work assesses the suitability and criteria to be observed for the

concession for use of hospital units.
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1. INTRODUCAO

Além de racionalizar e sistematizar os diversos diplomas normativos
sobre licitagdes e contratos administrativos, a Nova Lei de Licita¢des — Lei
n° 14.133/21 - trouxe uma série de inovagdes, as quais se encontram em
processo de assimilacao pela doutrina e de regulamentagao pelos entes fede-
rativos. Uma das novidades refere-se a previsdo expressa de incidéncia dos
ditames na nova lei sobre os contratos de concessao de uso de bem publico,

tal qual prevé seu artigo 2°, inciso I'V.?

O objetivo deste estudo consiste em aquilatar a importéncia de tal
inova¢ao, bem como avaliar a compatibilidade da concessdo de uso de bem
publico para o trespasse de hospitais a exploragao pela iniciativa privada. O
estudo justifica-se pela escassez de estudos sobre o tema das concessoes de
uso, aliada a demanda social pela oferta e modernizacdo da infraestrutura
hospitalar de atendimento ao SUS, muitas vezes abandonada ou subaprovei-

tada, em especial em municipios de pequeno e médio portes.

Adotou-se o método ldgico-dedutivo, baseando-se na construgao
doutrindria, legislativa e contratual sobre o tema. A pesquisa normativa
deu-se no ambito de leis estaduais, nos sitios eletronicos de todos os
Estados da Federagdo e respectivos portais da transparéncia. A busca
ocorreu pelos termos “concessdo de uso’, “concessdes de uso’, “concessao
de uso de bem publico” e “concessdes de uso de bem publico”, bem como na
legislagdo especifica estadual sobre licitagdes e contratos administrativos.
A pesquisa por experiéncias de concessao de uso de hospitais deu-se por
consulta a editais e contratos publicados nos portais da transparéncia de

Estados e Municipios da Regiao Sul e Sudeste.

2 “Art. 2° Esta Lei aplica-se a: (...) IV - concessao (...) de uso de bens publicos;”.
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Para alcancgar o desiderato proposto, o presente estudo traz o estado
da arte sobre o tema, com aportes doutrinarios que demonstram a dupla
finalidade da concessdo de uso de bem publico e a consequente autonomia
federativa e contratual e para a defini¢ao de seu regramento. Na sequéncia,
analisa-se a regulamentacdo dada pela Lei n° 8.666/93 e a legislacdo dos
Estados membros sobre o tema. Em seguida sio mensurados os principais
impactos da nova legislacdo na fixagdo de parametros voltados a defini¢do
do regime licitatério, finalidade, prazo e remuneragdo dos contratantes.
Adiante, é avaliada a compatibilidade da concessao de uso de bem publico a
particulares para exploracdo de atividades de satide hospitalares, bem como
da possibilidade de obtengdo de receitas acessorias pelo particular, decor-
rentes do atendimento a saide suplementar e medicina privada. Por fim, sdo

tecidas consideragdes finais.

2. CONCESSAO DE USO DE BENS PUBLICOS NA
DOUTRINA

A concessdo de uso de bem publico ¢ instrumentalizada por um
contrato administrativo por meio do qual ¢ possibilitado a um particular
o uso de um bem publico por prazo determinado, mediante o cumpri-
mento de requisitos pré-estabelecidos.’ Configura, portanto, a hipotese de
outorga de uso que confere maior seguranca juridica ao particular e a Ad-
ministragdo Publica contratante, dada sua natureza contratual.* Dentre as
hipéteses de outorga do uso de bens publicos aos particulares, a concessao
de uso é a que confere maior estabilidade ao uso privativo de bem publico

pelo concessionario, a medida que possui natureza contratual, conferindo

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitacdes e contratagdes
administrativas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 70.

4  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungido social e exploracao
econdmica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009,
p. 347.
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ao privado concessiondrio uma intensa e duradoura relagao juridica que

tem como objeto o bem concedido.’

No que toca a finalidade a ser dada ao bem objeto de concessdo de
uso, duas sdo as hipdteses acolhidas pela doutrina. De um lado, pode servir
como instrumento de implementagdo e disponibilizacdo de uma utilidade
de interesse geral, por meio do concurso do particular para alcangar este fim
de interesse coletivo. De outro lado, a concessao de uso pode meramente
servir de instrumento para dar uso a bens do acervo patrimonial do Estado
nao utilizados, visando a gerar receitas com a remuneragdo dada pelo parti-

cular pelo direito de explorar o bem em seu proprio interesse.®

No segundo caso, conforme Floriano Marques Neto, a utilizagdo do
bem publico concedido deve envolver, em alguma medida, a satisfagao,
ainda que secundaria, do interesse publico. Assim sendo, mesmo quando
a concessao de uso envolver a explora¢do privada em interesse proprio, de-
vera estar presente alguma finalidade de interesse geral, podendo ele ser o

interesse do Poder Publico de dar emprego ao bem ou obter rendas.’

E dizer: o agente privado deve explorar o bem publico conforme sua
finalidade e em prol do interesse publico; ou, entdo, deve explorar o bem pu-
blico conforme seu interesse, mas com atendimento secundario de alguma

finalidade de interesse publico.

A diferenga decorre da finalidade originaria do bem concedido. Nes-
te ponto, util é a distin¢do entre o bem destinado a satisfacao direta de um

interesse publico (bem publico em sentido estrito) e o bem pertencente as

5  Tal condi¢ao é tratada de modo corrente nos manuais de Direito Administrativo, que
diferenciam as diversas modalidades de uso privativo de bens publicos, explicando que
a concessao de uso de bem publico possui maior estabilidade e oferece maior seguranca
juridica do que a autoriza¢ao de uso e a permissao de uso de bem publico.

6 MARQUES NETO, 2009, p. 352.

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessoes. Belo Horizonte: Férum, 2015,
p. 269.
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pessoas juridicas de direito publico ou privado instituidas pelo Estado, mas

nao vinculados a uma finalidade coletiva.?

No caso de bens publicos em sentido estrito, classificados pelo artigo
99 do Cédigo Civil como de bens de uso comum e bens de uso especial,
incide a exigéncia de exploragdo privada conforme o interesse publico. Esse
é o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem a concessao
de uso consiste na modalidade mais adequada para os usos normais, exer-
cidos em consonéincia com a finalidade precipua a que o bem estd afetado.’
Ja no que toca aos bens nado afetados a uma finalidade publica, classificados
pela legislacao privada como bens dominicais, a concessao de seu uso impli-

ca a exploracao privada do bem, com beneficio publico secundario.

Com esse raciocinio, ¢ possivel consignar que o contrato de conces-
sao de uso de bem publico assemelha-se, em um caso, ao contrato de con-
cessdo de servico publico precedido de obra publica; e, em outro caso, ao
contrato de locac¢do.'® Mas ha diferencas evidentes.

A concessdo de uso de bem publico difere da concessdao de servigo
publico precedida de obra publica porque nesta ndo ha exigéncia
de constru¢do ou reforma do bem pelo agente privado, bem como a
atividade economica a ser explorada nem sempre é qualificada como
servi¢o publico. Ja em relacdo ao contrato de locagdo, a concessdao de uso

diferencia-se justamente pela exigéncia incidente sobre o agente privado

8  MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Teoria juridica da privatizagao:
fundamentos, limites e técnicas de interagdo publico-privada no direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 21 e 106. Disponivel em: http://fernandomanica.com.
br/site/wp-content/uploads/2017/08/Teoria-juridica-da-privatizacao.pdf. Acesso em:
11 jan. 2022.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A gestdo juridica do patrimoénio imobilidrio do
poder publico. Cadernos da FUNDAP, Sao Paulo, ano 9, n. 17, 1989, p. 63.

10 A comparagdo, classica na doutrina, foi retomada por Rafael Carvalho Rezende
OLIVEIRA em recente obra sobre a nova lei de licitagdes. Sobre o tema, conferir:
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Nova lei de licitacdes e contratos
administrativos: comparada e comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 14.
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de cumprir, ainda que secundariamente, alguma finalidade de interesse
publico. Portanto, ainda que a comparagdo seja util como exercicio para a
compreensdo do tema, nao ¢é suficiente para a defini¢ao dos dois regimes

juridicos da concessdao de uso de bem publico.

Por conseguinte, é possivel reconhecer a natureza constitutiva da
concessao de uso de bem publico, a medida que, por seu intermédio, o con-
cedente outorga ao concessiondrio poderes e deveres distintos daqueles que
lhe incumbe exercer. Dai que o carater contratual da concessdo de uso de
bem publico permite, mediante acordo de vontades, a fixagdo das condi¢oes
em que O Uso se exercera, entre as quais a finalidade, prazo e regime remu-

neratorio.!!

Nesse cendrio, a definicdo das diretrizes de cada contrato de conces-
sao de uso de bem publico depende das nuances do caso concreto, sendo
que o tema deve ser disciplinado por cada ente federativo, no exercicio de
sua autonomia politica e capacidade de auto-organizagao, representadas no
caso pela competéncia para gerenciar seus proprios bens e servicos de inte-

resse publico."

3. CONCESSAO DE USO DE BENS PUBLICOS NA LEI

Alinhada a compreensdo acima descrita, a ainda vigente Lei n°
8.666/93 nao disciplina os contratos de concessdo de uso de bem publico.
Tal ato normativo delimita, ja no artigo 1°, o &mbito de sua aplicacao aos

contratos de obras, servicos, compras, alienagdes e locagoes.

A referéncia as concessdes na Lei n° 8.666/93 encontra-se tragada

apenas em seu artigo 2°, que relaciona todos os objetos acima mencionados

11  DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso Privativo de Bem Publico por Particular. 2.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 109 e 111.

12 MARQUES NETO, 2009, p. 351.
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e inclui as concessoes (em sentido amplo, sem especificacao da espécie),
ocasido em que fixa a exigéncia de prévio processo licitatorio quando de tal

contrata¢ao com terceiros.

Tal previsdo é relevante, ja que o texto constitucional ndo traz exigén-
cia expressa de licitagdo nas concessoes de uso de bem publico. Isso porque
tal modalidade contratual nao se encontra relacionada nos dois dispositivos
constitucionais que tratam do tema. O artigo 37, inciso XXI da Constitui¢ao
exige licitacdo prévia a celebracdo de contratos de obras, servigos, compras
e alienagdes, enquanto o artigo 175 da Constituicao exige processo licitato-
rio para a celebragdo de contratos de concessdao ou permissao de servicos

publicos.

Nao obstante, conforme Egon Bockmann Moreira e Fernando
Vernalha Guimardes, a possibilidade de contratos de concessio de
uso gerarem receita ou vantagens indiretas aos contratantes viabiliza a
competicao entre interessados e exige a promocao de licitagdo para uso do
bem."” Nessa linha, justifica-se a previsdo da Lei n° 8.666/93, ao exigir a
realizagdo de prévio processo licitatdrio.

No que toca ao ordenamento juridico dos Estados membros, o pa-
norama ndo é muito diferente. As leis estaduais de licitacdes e contratos
que fazem referéncia a concessdo de uso de bem publico o fazem de modo
parcial. Tratam, sobretudo, da exigéncia de licitacdo, mas nao disciplinam
outros temas como finalidade do ajuste, prazo maximo e forma de remune-
racdo dos contratantes. A andlise da legislagdao estadual que trata do tema,

conforme metodologia acima exposta, demonstra tal cenario.

No Estado da Bahia, o artigo 45 da Lei Estadual n° 9.433, de 01 de
marc¢o de 2005, disciplina de forma especifica a concessdo de uso de bem
publico, estabelecendo a possibilidade de outorga de uso de bem em carater

gratuito ou remunerado, com prazo determinado, precedida de licitagao na

13 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. A lei geral de
licitagao e o regime diferenciado de contratagao. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 67.
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modalidade concorréncia.

Em sentido proximo, no Parand, a Lei Estadual n° 15.608, de 16 de
agosto de 2007, faz mencao a concessdo de uso em seu artigo 43, inciso II,
para prever, também, a concorréncia como modalidade licitatéria obrigato-

ria para a celebragdo de tal contrato.

Ja no Estado do Rio Grande do Sul, a Lei Estadual n° 13.191, de 30
de junho de 2009, prevé que a modalidade licitatéria a ser adotada para
concessdes de uso é o pregdo eletronico, e o critério de julgamento deve ser
o de maior oferta.

Por fim, no Estado de Goias, o artigo 2° da Lei Estadual n° 17.928, de
27 de dezembro de 2012, define concessdo de uso de bem publico como o
“contrato administrativo, precedido de licitagdo, pelo qual a administracao
acorda com o particular a utiliza¢do ou explorac¢do exclusiva de bem publi-
co”. Além disso, a lei goiana estabelece que a outorga de uso podera ocorrer
em carater gratuito ou remunerado, com prazo determinado e precedida de
licitagao na modalidade adequada conforme limites de valores estabeleci-
dos na lei (artigo 37).

Nota-se que a exigéncia de licitagdo constitui previsdo comum nas
legislaces estaduais sobre o tema. Nao obstante, ndo ha unicidade na defi-

nicdo da modalidade de licitagao a ser utilizada.

O Tribunal de Contas da Unido - TCU ja teve a oportunidade de se
debrugar sobre tal questao. Nos julgados sobre o tema, o érgao de controle
analisou contratos de concessdo de uso de areas comerciais de aeroportos e
concluiu pela modalidade pregao como a mais vantajosa no que diz respeito

a eficiéncia, transparéncia e competitividade do certame.'*

14 TCU. Representagio 011.355/2010-7. Acérddo n° 2.844/2010-Plendrio. Rel. Min.
Walton Alencar Rodrigues. Sessio 27/10/2010. Tal entendimento se manteve na
jurisprudéncia do TCU, a exemplo do Acérdao n° 2.050/2014-Plenario, Acérdao n°
478/2016-Plendrio e Acérdao n° 2.666/2017-Plenario.
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No entanto, o posicionamento adotado pelo TCU teve como objeto
a concessao de bens cujos padroes de desempenho e qualidade podem ser
objetivamente previstos pelo edital, com base em especificacdes usuais no
mercado, conforme prevé o paragrafo unico do artigo 1°, da Lei Federal
n° 10.520/02. E dizer: em se tratando de um bem comum, pode-se adotar
a modalidade pregdo na concessdo de uso. Nao obstante, tal solu¢do nao
pode ser adotada em contratos de maior complexidade e monta, em especial
em relagdo a bens voltados a uma finalidade publica de alta complexidade,
como ¢é o caso, por exemplo, de unidades de saude.

Pode-se concluir desse panorama, portanto, que nao havia tratamen-
to pormenorizado da concessdo de uso de bem publico na legislacdo na-
cional e estadual. Além disso, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido volta-se apenas a concessdo de uso de bens destinados a exploracdo

economica pelo agente privado.

A Nova Lei de Licitac¢des, diversamente de sua antecessora, prevé de
forma expressa sua aplicabilidade as concessoes de uso de bens publicos.
Nao obstante, ndo ha na nova lei regramento especifico a respeito do tema,
mas mera inclusdo expressa das concessoes de uso de bem publico em seu
ambito de incidéncia material. Nao por outro motivo, Margal Justen Filho
sustenta que as concessdes de uso de bem publico nao se sujeitam a Lei n°

14.133/21 na mesma extensao que as demais espécies contratuais."

Isso ocorre porque o legislador nao teve nenhuma preocupagdo com a
disciplina juridica da concessao de uso de bem publico na Lei n° 14.133/21.
Seu texto é ora insuficiente, ora omisso no que toca a disciplina dos contra-
tos de concessdo de uso de bem publico, os quais demandam solu¢des nao
tratadas na Nova Lei de Licitagdes. A analise dos parametros normativos
tracados pela nova lei acerca, por exemplo, da modalidade de licitacao cabi-
vel, do prazo maximo da avenca e forma de remunerac¢do do contratante no

contrato de concessdo de uso de bem publico demonstram tal descompasso.

15 JUSTEN FILHO, 2021, p. 69.
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Quanto a modalidade de licitagdo, a nova lei admite, em tese, a con-
corréncia e o pregdo para a celebragdo de contratos de concessdo de uso. A
escolha da modalidade licitatoria compete a Administragdo Publica e, como
visto, a utilizacdo do pregao se limita a concessdao de bens e servicos co-
muns, enquanto a concorréncia é adequada para concessdo de bens que nao

possuem caracteristicas usuais de mercado.

No que diz respeito ao prazo, a Nova Lei de Licitagdes traz um esca-
lonamento conforme as caracteristicas do contrato em questdo. Caso haja
prestacao de servigos continuos, a vigéncia é de até 5 (cinco) anos, prorroga-
veis até 10 (dez) anos. O mesmo prazo decenal é previsto para contratos que
gerem receita ou economia para a Administracdo. Além disso, os contratos
que gerem receita ou economia para a Administracdo, com investimento,
que impliquem a elaboragdo de benfeitorias permanentes realizadas as cus-
tas do particular contratado e revertidas ao patriménio da Administra¢ao

Publica ao término do contrato podem viger por até 35 (trinta e cinco) anos.

Acerca da remuneracdo, a Lei n° 14.133/21 limita-se a estabelecer
regras de pagamento aplicaveis aos contratos de fornecimento de bens, lo-
cagoes, prestacoes de servicos e realizacdo de obras. A omissdo da lei em
relacdo a remuneragdo paga ou recebida pelo concessiondrio de um bem

publico configura evidente lacuna normativa.

Pode-se concluir, assim, que nos termos da disciplina da Nova Lei
de Licitagdes, tem-se, em tese, (i) a aplicabilidade da licitagdo na modali-
dade pregdo ou concorréncia (conforme a natureza do bem em questdo),
(ii) prazo contratual de 10 (dez) a 35 (trinta e cinco) anos, conforme as
peculiaridades do ajuste, (iii) e ampla liberdade para definicdo do modelo
remuneratdrio, que sequer ¢ referido na lei para os contratos de concessao
de uso de bem publico. Além disso, a omissdo é plena quanto a natureza e

finalidade do ajuste.

Diante desse cenario, mantém-se o quadro anterior, segundo o
qual tais defini¢des podem ser objeto de regulamentagdo por cada ente

federativo - através de lei, decreto ou clausula contratual. Ainda que
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tenha havido algumas novidades, a hipdtese de superacao do antigo qua-
dro normativo das concessoes de uso pela Nova Lei de Licitacdes ndo se

demonstra verdadeira.

4. A CONCESSAO DE BENS PUBLICOS PARA USO COMO
HOSPITAIS

Tragado o panorama normativo prévio e posterior a Lei n° 14.133/21,
resta avaliar se ha espaco para a ado¢ao da concessdo de uso de bem publico
tendo como objeto unidades hospitalares, em especial aquelas nas quais o
particular destine parcela de leitos ao SUS como contrapartida 8 Adminis-

tracdo Publica.

Retomando o raciocinio desenvolvido em item precedente, pode-se
consignar que, se um terreno na zona urbana de um municipio pode ser
dado em concessdo para a operacdo de um estacionamento privado, se uma
sala comercial em um aeroporto pode ser dada em concessdao para explo-
ra¢do de um restaurante, é também possivel que um terreno ou prédio nao
utilizado por um ente federativo possa ser dado em concessao para explora-

¢ao de servicos de saude.

Esta primeira hipotese amolda-se a uma das modalidades de con-
cessdo de uso de bem publico tratadas acima, qual seja, a concessdo de bens
estatais ndo afetados a uma finalidade publica. A exploragdo do bem, em
tais hipdteses, da-se conforme o interesse privado, desde que haja também a
consecucdo de uma finalidade publica. No caso, o interesse privado corres-
ponde a cobranca pelos servicos e a finalidade publica corresponde a atua-
¢d0 na area da saude, setor qualificado pelo artigo 197 do texto constitucio-

nal como um servico de relevancia publica.

Outra hipdtese refere-se ao caso da concessdo de uso de um hospital,
ou seja, de um bem publico vinculado a uma finalidade publica consubs-
tanciada no atendimento hospitalar. Neste caso, o bem é publico em sen-

tido estrito, originariamente afetado a uma finalidade publica e submetido
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ao regime juridico da prestacao de servigos de saude ao SUS.'® Tal regime,
como se sabe, é marcado pela incidéncia dos principios do servico publico,"”
bem como dos principios setoriais da saide publica — em especial o acesso

igualitdrio, universal e gratuito.

Neste segundo caso, ndo ha viabilidade juridica de trespasse de um
hospital publico por concessao de uso a exploragao da iniciativa privada. A
compreensao deste entendimento decorre da correta interpretacdo do re-
gramento constitucional que define as hipdteses de prestagdo privada de
servicos publicos de saude, trazido pelos artigos 197 e 199, paragrafo pri-

meiro da Constituicao de 1988.

O artigo 197 prevé que as agdes e servicos de saude sdo de relevancia
publica e que sua execugdo pode ser feita diretamente ou através de tercei-
ros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Nesse passo,
restam evidenciadas duas possibilidades de atuacdo no setor de satude: (i) a
prestacdo de servicos publicos de satde pela Administracao Publica (“dire-
tamente”) ou por um ente privado parceiro (“através de terceiros”); e (ii) a
prestacdo de servicos privados de saude por pessoas fisicas ou juridicas de

direito privado (saude suplementar e medicina privada).

Em ambos os casos os servigos possuem relevancia publica, sendo
que na primeira hipotese esta-se diante de verdadeiro servigo publico social
e, na segunda hipotese, estd-se diante de um mero servigo de relevancia

publica.’®

16 A Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017, trata o tema, dispondo sobre participagao,
protecdo e defesa dos direitos do usudrio dos servicos publicos da Administra¢ao
Publica.

17 Nos termos do art. 4° da Lei n° 13.460/17, “os servicos publicos e o atendimento do
usudrio serdo realizados de forma adequada, observados os principios da regularidade,
continuidade, efetividade, seguranca, atualidade, generalidade, transparéncia e
cortesia”.

18 Importante destacar que os servigos publicos sociais sio espécies de servigos de
relevincia pubica nos quais o Poder Publico tem o dever de prestacao e ndo meramente
de fomento. Sobre o tema, conferir: MANICA; MENEGAT, 2017, p. 232-234.
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Em relacdo a prestacao de servigos publicos de saide por um agen-
te privado parceiro, o ordenamento juridico patrio prevé duas modalida-
des contratuais: (i) a concessdo administrativa, disciplinada pela Lei n°
11.079/04; e (ii) o contrato de gestdo, disciplinado na esfera federal pela Lei
n° 9.637/98. Em ambas as hipdteses € possivel o trespasse de uma estrutura
publica para que um agente privado (com e sem fins lucrativos) explore uma
estrutura publica com a finalidade de prestar um servico publico de saude.
Em tais casos, o regime juridico dos servi¢os publicos de satude deve ser,
evidentemente, o regime publico — com observéncia da igualdade, univer-

salidade e gratuidade do acesso.

Portanto, se o trespasse do uso de um hospital a iniciativa privada
exige a observancia de sua exploragao segundo a afetacdo originaria do bem
e, sendo ela a prestacao de um servico publico de saide, o regime concesso-
rio deve ser o mesmo. Além disso, havendo um servigo publico, o trespasse
de sua prestagao (regime do servico) predomina sobre o mero trespasse da
explora¢ao do bem (regime do bem). Assim, na hipétese de transferéncia da
gestdo de um hospital para a iniciativa privada, pode ser adotada uma das
duas modalidades de ajuste acima referidas.” Isso ndo significa, contudo,
que um hospital ndo possa ser desafetado de sua finalidade para subsequen-
te concessdo de uso. Nao obstante, ha que existir, no caso, justificativa para

tal desafetacdo, o que demanda autorizagao legislativa.*

19 Ha experiéncias no Brasil em que se adotou a conjugagdo da concessao administrativa
(para construgao e equipagem do hospital, bem como o gerenciamento das atividades
de apoio) com o contrato de gestdo (para o gerenciamento dos servicos médicos).
Dentre eles, pode-se mencionar o Hospital Delphina Aziz, no Amazonas, e os hospitais
regionais de Sao José dos Campos e Sorocaba, em Sao Paulo.

20 Ainda que algumas leis e constitui¢des estaduais exijam lei em sentido formal
autorizando a concessdao de uso de todos os bens publicos, do ponto de vista légico-
juridico tal exigéncia apenas se justifica para os casos em que deve haver prévia
desafetagio do bem para seu trespasse a um agente privado. Rememore-se, nesse
sentido, que ndo ha muito tempo havia previsdes normativa de autorizagao legislativa
para a celebracdo de convénios — o que hoje sdo como um disparate.
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Ja o segundo dispositivo constitucional que prevé a prestagdo privada
de servicos publicos de saude encontra-se veiculado no paragrafo primei-
ro do artigo 199 da Constitui¢ao Federal. Segundo ele, a iniciativa privada
pode participar de forma complementar ao Sistema Unico de Satde, segun-

do diretrizes deste.

Nesta hipotese ndo ha, portanto, o mero trespasse da execugdo de um
servigo publico prestado em uma estrutura publica, como prevé o artigo 197
ao falar da prestacdo por terceiros. Aqui, o texto constitucional refere-se a
contratacdo de instituicdes privadas, que prestam servigos privados, para
que elas ofertem atendimento também ao SUS. Esta hipotese é regulamen-
tada pelo artigo 24 da Lei n° 8.080/90, segundo o qual o SUS pode recorrer
a servicos ofertados pela iniciativa privada quando as suas disponibilidades
forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacao de

uma determinada 4area.

Neste caso, o regime juridico de prestagao dos servicos complemen-
tares ao SUS contratados junto a iniciativa privada nao corresponde ao re-
gime juridico dos servigos publicos de satde. E dizer: apenas e tio somente
em relacdo aos atendimentos prestados ao SUS é que incidem os principios
da igualdade, universalidade e gratuidade do acesso. A entidade privada que
atua de forma complementar ao SUS tem aptidao, portanto, para realizar
atendimentos para publico restrito, mediante pagamento, tanto no dmbito
da saude suplementar, quanto da medicina privada. Essa é a participacao

privada ‘complementar’ ao SUS.

Os vinculos previstos pela Constituicdo para a participagdo privada
complementar sdo expressamente referidos pelo dispositivo ora analisado,
que menciona o contrato de direito publico e o convénio.”! Nesse plano,

tanto os vinculos de natureza convenial — a exce¢do do contrato de gestao,

21  Sobre a atual distingdo entre contratos e convénios no ordenamento brasileiro,
conferir: MODESTO, Paulo. Preficio. In: MOTTA, Fabricio, MANICA, Fernando
Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda. Parcerias com o terceiro setor: as inovagoes da
Lei n° 13.013/14. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 17-27.
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conforme acima analisado -, quanto os contratos disciplinados pela Lei n°
14.133/21 podem ser usados para a complementacdo de servicos publicos

de saude pela iniciativa privada, com ou sem fins lucrativos.?

Assim, parece ser indene de duvidas a possibilidade — agora expressa
no texto na Nova Lei de Licitacoes — de adog¢do da concessdo de uso de bem
publico para que uma estrutura estatal ndo afetada a um fim publico seja
destinada a prestagdo de servicos de saude a populacdo. Afinal, mesmo a
saide suplementar e a medicina privada sdo qualificadas como servigos de

relevancia publica, o que justifica a concessao de uso de bens estatais.

Nesse quadro, considerando que a concessao de uso possui dupla fi-
nalidade, o Poder Publico poderd, ainda, reforgar a finalidade publica da
concessao, exigindo do concessiondrio a oferta de determinado percentual
de atendimento ao SUS. Trata-se do modelo conhecido como ‘dupla porta,
em que convivem em uma mesma unidade hospitalar tanto o atendimento
publico e gratuito (remunerado conforme politica do SUS), quanto o aten-
dimento privado (satde suplementar e medicina privada). A vantagem de
tal modelo, comumente adotado por hospitais filantropicos conveniados e
hospitais privados contratualizados com SUS, corresponde a obtengado de re-
ceitas privadas que colaboram com a sustentabilidade da unidade hospitalar.
Afinal, em especial nos municipios de pequeno e médio porte, comumente
(i) ha demanda por saide suplementar e medicina privada e (ii) ndo ha or-
¢amento para a manuten¢ido de um hospital 100% (cem por cento) publico.

Tal modelo conta com algumas iniciativas em curso no pais, como
nos municipios de Cubatdo (SP) e Santa Mariana (PR) e, mais recentemen-
te, no Estado de Minas Gerais (hospitais localizados nos municipios de Go-

vernador Valadares e Teé6filo Otoni).

No caso de Minas Gerais, o Poder Publico motivou a escolha do mo-

delo pela predominéncia do interesse publico, ja que foi a concessao de uso

22 A preferéncia, conforme previsao expressa do texto constitucional, é pelas entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.
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de bem publico, conforme estudos realizados pela Secretaria de Estado de
Saude, que apresentou o menor custo e a maior eficiéncia hospitalar. Se-
gundo a Secretaria de Satde mineira, tal contrato representa o modelo mais
sustentavel, ao possibilitar uma estratégia de multifinanciamento, apta a
permitir a independéncia do hospital em relagdo ao financiamento exclusi-

vo pelo Poder Publico.”

5. CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel o ideal universalizante que permeia a Nova Lei de Lici-
tacdes, a qual busca reunir em um unico diploma normativo todo o regra-
mento sobre as diversas modalidades de licitacdes e de contratos adminis-
trativos. Mais do que isso. A nova lei traz a pretensao de disciplinar o tema
de modo uniforme em todos os entes federativos brasileiros. Nao obstante,
a tentativa de tratamento minucioso e detalhado de diversos temas, de um
lado, viola a natureza dos diversos ajustes supostamente por ela disciplina-
dos, os quais ndo receberam o devido regramento; e, de outro, extravasa a
esfera da competéncia federal para editar normas gerais sobre licitagdes e
contratacdes administrativas. E o que ocorre com a concessdo de uso de

bem publico.

A promessa de incidéncia e regramento das concessdes de uso de
bem publico, com eventual superagdo do regime normativo construido em
sede doutrindria, ndo se confirma. A analise da doutrina e da legislacdo dos
entes federados sobre o tema, a luz da referéncia expressa circunstancial e da

disciplina genérica trazida pela nova lei, comprova tal conclusao.

A disciplina legal das concessoes de uso segue, portanto, a orienta¢ao

consolidada na esfera doutrindria, que indica a interpretacao sistematica

23 Termo de Referéncia anexo ao Edital de Concorréncia Publica/SES/MG n° 02/2021
- Concessdo de uso de bem publico imével. Disponivel em: http://www.compras.
mg.gov.br/images/stories/ArquivosLicitacoes/SEPLAG/consultaspublicas/edital-
concessao-hrto-18-06-2021.pdf. Acesso em: 12 jan. 2022.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n° 13, p. 11-29, 2022.



REVISTA DA PGE-PR 27

do ordenamento juridico, com aplicacao, da Lei Geral de Licita¢des (Lei n°
8.666/93, em fase de substituicdo pela Lei n° 14.133/21), complementada

pela legislagdo de cada ente federativo.

A adocéo da concessdo de uso de bem publico com vistas a implan-
tacdo de unidades hospitalares tem se tornado realidade no Brasil, ante a
necessidade pela expansao do atendimento de satide a populacio, somada
a falta de capacidade gerencial estatal e auséncia de recursos publicos para

manuten¢ao de hospitais integralmente publicos.

A afericdao da constitucionalidade de tais inciativas - uma vez com-
preendida a natureza, finalidade e regramento da concessdo de uso de bem
publico - demanda a adequada interpretagdo dos artigos 197 e 199, paragra-

fo primeiro, da Constituicao.

Nos termos do artigo 197 da Constituicdo, o trespasse de unidades
hospitalares para a gestdo privada, configura mera prestagao de servicos pu-
blicos por terceiros, segundo o mesmo regime incidente sobre a prestagdo
estatal, em especial a observancia da igualdade, universalidade e gratuidade
do acesso. Os modelos de ajustes previstos no ordenamento brasileiro para

tanto sdo a concessdo administrativa e o contrato de gestao.

Ja a transferéncia de um bem desafetado a uma finalidade publica
para sua exploragdo por um agente privado atrai a incidéncia do regime
privado sobre a prestacdo dos servigos ou, entdo, de um regime misto, no
qual pode haver prestagdo servigos em parte privada (saude suplementar e
medicina particular) e em parte direcionada ao SUS. Os modelos existentes
na ordem juridica patria para tanto sdo os convénios, os termos de colabo-
racgdo, termos de fomento, termos de parceria, os contratos administrativos

e os contratos de concessao de uso de bem publico.

Assim sendo, com fundamento no artigo 199, paragrafo primeiro
da Constituicdo, nos termos do raciocinio acima desenvolvido, é
cabivel a concessao de uso para a exploracao privada de hospitais, com
atendimento SUS e atendimento privado (sistema “dupla porta”). Tal

possibilidade depende, contudo, da natureza originaria do bem, que nao
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pode estar afetado a finalidade hospitalar. Caso seja essa a realidade,
necessaria autoriza¢ao legislativa prévia, com discussdo publica acerca da
conveniéncia e oportunidade da altera¢ao do regime juridico de prestagao

dos servicos de saude.

Transformar hospitais publicos em bens estatais dados em concessdo
para exploragdo em regime privado pode configurar verdadeiro retrocesso
social, vedado por principio implicito da Constituicdo de 1988. No entan-
to, aproveitar construgdes e terrenos ndo utilizados ou subutilizados para
a instalagdo de servicos de saude, com atendimento SUS, talvez seja um
caminho rumo a efetiva universalizacdo dos servicos de saude no Brasil.
Cabe a cada ente federativo, no exercicio de suas competéncias e com base
em suas atribui¢des perante o SUS, definir, com discussao publica no Poder
Legislativo, o melhor destino a seus bens e a forma mais eficiente de prover
saude a populagdo. A Nova Lei de Licitagoes mantém a viabilidade juridica

do modelo, como ja acontecia antes de sua promulgacao.
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