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É inexigível a licitação, quando houver inviabilidade de competição.
Exame que se procede, por solicitação da Comissão Intergestores Tripartite, na coletânea de documentos sobre o processo de licitação de serviços de saúde e descentralização dos contratos a Estados e Municípios, tendo em vista a necessidade da realização de estudos sobre as disposições da Portaria nº GM-1.286/93, de forma a se ajustarem às estipulações contidas na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993.

A coletânea sob análise vem capeada por um bem lançado estudo procedido por uma Comissão constituída mediante Resolução do Senhor Secretário de Estado da Saúde, do Estado de Minas Gerais.

Com efeito, ao dispor sobre a explicação das cláusulas necessárias nos contratos de prestação de serviços de saúde a serem celebrados entre os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, de um lado, e, de outro, as pessoas físicas ou jurídicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, participantes, complementarmente, do Sistema Único de Saúde, a retrocitada Portaria nº GM-1.286, de 26 de outubro de 1993, estabelece que a participação complementar dos serviços privados de assistência à saúde no SUS será formalizada mediante contrato administrativo, observadas as normas pertinentes à licitação e contratos da Administração Pública.

A aludida Portaria vai além quando, no seu artigo 11, determina a celebração de contratos, mediante procedimento licitatório, para a prestação de serviços de saúde que vêm sendo prestados pelo setor privado sem o respectivo “termo” e à conta do extinto INAMPS.

No que respeita ao prazo estipulado no referido artigo 11, convém apontar, por oportuna, a manifestação desta Consultoria Jurídica quando do exame das propostas de atos normativos encaminhadas pelo expediente SINPS-5.179/95:

“Em que pese a judiciosa manifestação da Coordenação de Estudos Normativos, tenho que a prorrogação de prazo como proposta, deveria dar lugar à revogação dos dispositivos das Portarias que o fixou, em face da autonomia de Estados e Municípios, constitucionalmente assegurada, a repelir a imposição de obrigações pelo Ministério, mesmo com respaldo da Lei 8.080/90, suficiente ela para estabelecê-la, mas sem conferir à autoridade federal poder de repressão de eventual descumprimento de seu texto, salvo a hipótese de pedido de intervenção, cujas conseqüências políticas não o recomendam.”
Do ponto de vista do direito positivo, cumpre ressaltar que, consoante o disposto no artigo 199 e seu § 1º da Constituição Federal, a assistência à saúde é livre à iniciativa privada, cujas instituições poderão participar, de forma complementar, do Sistema Único de Saúde, segundo as diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

Nesse sentido, a primeira conclusão a que se chega é que o texto constitucional sinaliza para a formalização das relações jurídicas entre o Sistema Único de Saúde e a iniciativa privada, mediante contrato de direito público, quando se tratar de pessoas que prestam a assistência à saúde com fins lucrativos e, mediante convênio, em se tratando de entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

A Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990, por sua vez, no seu artigo 24, acrescenta que, quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde poderá recorrer aos serviços oferecidos pela iniciativa privada.

Sintônica com o texto constitucional, a lei orgânica da saúde aduz que a participação complementar dos serviços privados será formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, a respeito, as normas de direito público.

Vai além o texto legal. Os serviços contratados submeter-se-ão às normas técnicas e administrativas e aos princípios e diretrizes do Sistema Único de Saúde, mantido o equilíbrio econômico e financeiro do contrato (artigo 26, § 2º).

Em tais circunstâncias, a participação do setor privado no Sistema Único de Saúde deverá ser, com efeito, formalizada mediante contratos ou convênios regidos pelas normas de direito público aplicáveis a cada espécie.

A celebração de contratos no Serviço Público configura matéria complexa, merecedora da mais acurada atenção, tendo em vista as diversas peculiaridades que emergem do próprio texto legal que rege as licitações e as contratações na administração.

A sistematização de procedimentos implantada pela primeira vez através do Decreto-Lei nº 2.300, de 21 de novembro de 1986, que institui o denominado estatuto jurídico das licitações e dos contratos administrativo, encontra-se configurada, hoje, no texto da Lei nº 8.666/93 que, reformando o sistema anterior, saiu “pior que a encomenda, porém melhor de que se esperava”.

A constatação inicial que merece ser feita, ao se observar o atual estatuto, é o tratamento dado às licitações no Capítulo II e aquele conferido, separadamente, aos contratos no Capítulo III. Na verdade, são matérias distintas, sendo que, nem sempre, a primeira corresponde a um pré-requisito da Segunda: embora não se podendo conceber licitação sem contrato, ainda que o seu “termo” de instrumentalização não seja exigido, podem ocorrer situações em que se depare com contratos sem licitação, hipóteses em que o certame foi dispensado ou se tornou inexigível.

A regra geral é a licitação, como pressuposto de atendimento aos princípios constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da igualdade, da moralidade, da probidade administrativa, e da publicidade. Todavia, existem situações em que a licitação, ex vi lege, se torna dispensável ou, em outras, inexigível.

A dispensabilidade resulta de situações circunstanciais arroladas exaustivamente no texto legal (artigo 24).

A inexigibilidade, por sua vez, advém de situações que determinam uma impossibilidade de confronto que permita à Administração a escolha da proposta mais vantajosa. Essas situações são exemplificadas no artigo 25 do estatuto das licitações, tanto que, ao arrolá-las, se utiliza a expressão “em especial”, donde se conclui que existem outras situações que determinam uma impossibilidade de competição e que não se encontram contidas no texto legal.

Ora, no processo licitatório, a Administração procura obter sempre o melhor preço e a maior qualidade no que respeita ao objeto da aquisição que pretende realizar, seja ela de bens ou de serviços.

Enfrentando-se especificamente a aquisição de serviços de saúde, em caráter complementar ao Sistema Único de Saúde, constata-se que, nos termos do artigo 26 da Lei nº 8.080/90, os critérios e os valores para a remuneração dos aludidos serviços e os parâmetros de cobertura assistencial serão estabelecidos pela direção nacional do SUS, ou seja, pelo Ministério da Saúde, donde se perceba que, para a contratação em pauta, a Administração não poderá perseguir o melhor preço, uma vez que este é por ela mesma fixado.

Poderia se argumentar que o processo licitatório, em tal situação, teria por finalidade buscar a melhor técnica, ou mesmo a melhor qualidade. Porém, sobre tal aspecto da questão ora examinada, cabe ressaltar o disposto no § 2º do aludido artigo 26: “os serviços contratados submeter-se-ão às normas técnicas e administrativas e aos princípios e diretrizes do Sistema Único de Saúde – SUS. . .”.

Aqui, igualmente, exsurge uma impossibilidade de competição na busca da melhor técnica ou da melhor qualidade, tendo em vista que tais requisitos são estipulados, igualmente, pela Administração, cabendo acrescentar que é competência da direção nacional do Sistema Único de Saúde acompanhar, controlar e avaliar as ações e os serviços de saúde, respeitadas as competências estaduais e municipais (art. 16, inciso XVII – Lei 8.080/90).

Ademais, em face do disposto no artigo 46 da Lei nº 8.666/93, inaplicáveis seriam as licitações do tipo melhor técnica e preço, cabíveis tão-somente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento.

Assim sendo, entendo S.M.J., que a contratação de serviços privados, de forma complementar, pelo Sistema Único de Saúde, para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, configura uma hipótese de inexigibilidade de licitação, em face de flagrante impossibilidade de competição.

Corroborando com tal entendimento, cita-se excertos contidos no Processo nº TC-008.797/93-5, onde o próprio Tribunal de Contas da União buscando obter a sua própria assistência médica, manifesta as dificuldades encontradas para estabelecer o confronto entre propostas dessa natureza num processo regular de licitação.

“Ao mesmo tempo relata a dificuldade deste Tribunal na realização de tais processos licitatórios, no concernente à contratação de serviços de assistência médica, quanto ao estabelecimento de critérios objetivos que permitam um julgamento minucioso, de forma a obter a proposta mais vantajosa, que vem tornando inviável, na prática, a consecução do procedimento licitatório para os fins em questão.

.................................................................................................................

Ante o previsto no caput do art. 25, da Lei nº 8.666, de 21.06.93, e por exigir um grau de subjetividade bastante razoável, com referência à fixação dos critérios para julgamento da licitação, caso viesse a ser implementada pelos motivos aventados, propomos, por tudo isso, o credenciamento, com inexigibilidade de processo licitatório, uma vez que a norma legal dá ensejo ao abrigo de tal propositura, dada a impossibilidade prática de estabelecer-se o confronto entre licitantes, no mesmo nível de igualdade.”
Outro aspecto que merece ser enfrentado em face da consulta formulada, respeita à formalização e à instrumentalização da relação jurídica de direito material a ser estabelecida entre o setor público e o setor privado para a cobertura assistencial à população, na modalidade de participação complementar.

Ao dispor sobre a exigência de contrato de direito público para a formalização da aludida relação jurídica, tanto o § 1º do artigo 199 da Constituição Federal, quanto o parágrafo único do artigo 24 da Lei nº 8.080/90, espancaram, em definitivo, o critério de credenciamento até então utilizado, a exemplo do extinto INAMPS.

Com efeito, agentes credenciados, espécie do gênero agentes públicos, na lição de HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro – Revista dos Tribunais, SP, 16ª edição, 1991, pág. 72), são os que recebem a incumbência da Administração para representá-la em determinado ato ou prática certa atividade específica, mediante remuneração do poder Público credenciante. Como exemplo, o ilustre mestre cita o médico credenciado para prestar serviços profissionais nos postos de saúde.

Nesse sentido, há que se ressaltar que a figura do credenciamento seria aplicável tão-somente à relação jurídica estabelecida com uma pessoa física, jamais com a pessoa jurídica, uma vez que, na verdade, o credenciado nada mais é do que um agente público que, como qualquer outro, se vincula ao Estado por meio de ato específico denominado investidura, variável na forma e nos efeitos, segundo a natureza do mandato que se atribui ao investido, ou seja, ao credenciado.

Atenta-se para tais particularidades conceituais, tanto a Constituição, quanto a lei orgânica, definiram expressamente que a participação complementar dos serviços privados seria formalizada mediante contrato ou convênio, relação jurídica de direito material aplicável tanto às pessoas físicas, quanto às pessoas jurídicas.

Cabe assinalar, por oportuno, que um dos requisitos essenciais de validade do ato administrativo é a forma prevista em lei.

Isto posto, entendo, s.m.j., que a participação complementar da iniciativa privada no Sistema Único de Saúde deva ser formalizada com inexigibilidade de licitação, com fulcro no caput do artigo 25 da Lei nº 8.666/93, mediante contrato que observe o disposto nos artigos 54 e seguintes do mesmo diploma legal, isto quando celebrado com pessoas físicas ou jurídicas que tenham fins lucrativos. 

Em se tratando de entidades filantrópicas ou sem fins lucrativos, a relação jurídica de direito material poderá ser estabelecida mediante convênio, na forma dos permissivos constitucionais e legal que regem a matéria.

É bem verdade que, em tal situação o Administrador deverá cercar-se de cautelas que assegurem a observância dos princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade e da probidade administrativa.

É o parecer, sub censura.

Brasília, 17 de março de 1995.

Wenceslau Pereira de Abreu Filho

Coordenador de Estudos Normativos
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