PARECER N°  :122/CT/2007

Excelentissimo Senhor Conselheiro:

O processo em estudo refere-se a consulta formulada pelo
Prefeito Municipal de Planalto da Serra, Sr. Dénio Peixoto Ribeiro, que
indaga a uma sobre a possibilidade do Municipio ceder o gabinete da
unidade de saude municipal, além de cadeira, refletor e pia, para que
profissional da area odontolégica preste servicos de manutencdo nos
aparelhos ortodénticos de municipes, e a duas se as ferramentas e
material necessario ao atendimento devem ser custeados por esse
profissional.

Verifica-se que ndo foram juntados documentos aos autos.

E o relatorio.

Observa-se que os requisitos de admissibilidade da presente
consulta nao foram preenchidos em sua totalidade, pois apesar do
consulente ser autoridade legitima para formular questionamento a esta
Corte de Contas, a indagacédo posta nédo foi apresentada em tese,
contrariando os termos do artigo 48, caput da Lei Complementar n°
269/2007.

Considerando o relevante interesse publico, no entanto, com
base no disposto no paragrafo Unico do citado artigo, sugere-se seja
respondida a pergunta abaixo, para fins de formacéo de prejulgado de tese.
« Como deve ser feita a prestacdo de servicos odontologicos,

especialmente na area da ortodontia, nos Municipios?

Como é sabido, nos artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal
de 1988 foram registradas as diretrizes dos servicos na area de saude, a
serem executados no Brasil, senao vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado |,



0.
garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de
salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através de te  rceiros
€,

também, por pessoa fisica ou juridica de

direito privado.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
anico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagcdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as ativid ades
preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciai S;

lIl — participacdo da comunidade.

(...)

Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

8 1° As instituicdoes privadas poderdo participar de forma

complementar _ do Sistema Unico de Saude, segundo diretrizes

deste, mediante contrato de direito publico ou convénio,

tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins

lucrativos.
§ 2° E vedada a destinacido de recursos publicos para auxilios
ou subvencdes as instituicbes privadas com fins lucrativos.



(...)

(grifos nossos)

No ambito infraconstitucional, por sua vez, a Politica Nacional
Brasileira de Saude foi regulamentada na Lei n°® 8.080, de 19 de setembro
de 1990, prevendo como objetivos do Sistema Unico de Saude, além de
outros, a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das acoes
assistenciais e das atividades preventivas.

Dessa forma, compete ao Poder Publico realizar acdes de
promocao, protecdo e recuperacdo da saude. E a realizacdo, conforme
determina o legislador constituinte, deve ocorrer por meio de execucao
direta, ou de terceiros, ou ainda por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Para compreensao dessa norma, vejamos 0s esclarecimentos do
doutrinador José Afonso da Silva, expostos na obra “Comentéario Contextual
a Constituicdo”, 32 edicao, 2006, p. 769:

2. EXECUCAO DAS ACOES E SERVICOS DE SAUDE. N&o ha
dificuldade, porque essa execucdo pode ser feita pela
administracdo direta — ou seja, Ministério da Saude e
Secretarias de Saude Estaduais e Municipais — ou “através de
terceiros e, também, por pessoas fisicas e juridicas de direito
privado.” Que significa “terceiros”, no caso? Em direito
administrativo, quando se diz que um servi¢o pode ser prestado
ou executado pela Administracdo ou por terceiros, “terceiros”
significa pessoa privada a que se delega a prestacdo ou
execucao do servico. Mas a clausula sob exame distingue entre
terceiros e pessoas fisicas e juridicas de direito privado. O “e,
também,” € signo composto que indica separacdo entre o
antecedente e o consequente, e o0 faz mediante adicao
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reforcada, “e” com “também”. Entdo, “terceiros” sO pode

referir-se a entidades publicas ou paraestatais autdbnomas |,

de tal sorte que a compreensao do texto fica:_a execucédo das

acoes e servicos de saude pode ser feita pela

Administracdo direta (Ministério etc.), por entidades da

Administracdo indireta e outros servicos autbnomos a que

seja delegada e, também, por pessoas fisicas e juridicas de

direito privado .

(grifos nossos)

O doutrinador Celso Antbnio Bandeira de Mello, no Curso de
Direito Administrativo, 142 edicdo, 2002, ps. 614 a 616, leciona que a
Constituicao Federal de 1988 prevé quatro formas de prestacao de servigos
publicos, apontando-as. Sua licdo é importante para conhecer como o
ordenamento juridico constitucional admite a execu¢ao de servi¢os publicos
no Brasil, nele incluindo os de saude. Em sintese, portanto, oS servicos
publicos dividem-se em:
a) servicos de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Es tado, que sdo o
servico postal e de correio aéreo nacional,;
b) servicos de prestacdo obrigatoria do Estado e em qu e é também
obrigatorio outorgar em concessdo a terceiros , que referem-se aos
servicos de radiodifusdo sonora (radio) ou de sons e imagens (televisdo),
conforme dispsoto no artigo 223 da Lei Maior,

c) servicos de prestacdo obrigatoria pelo Estado, mas sem

exclusividade , orientando que ha cinco espécies de servicos que o Estado

nao pode permitir que sejam prestados exclusivamente por terceiros, seja a
titulo de atividade privada livre, seja a titulo de concesséo, autorizacdo ou
permisssdo, que sao: 1) educacdo; 2) saude; 3) previdéncia social; 4)
assisténcia social; e 5) radiodifusao sonora e de sons e imagens.

d) servicos de prestacdo ndo obrigatéria pelo Estado, mas nao os

prestando é obrigado a promover-lhes a prestacdo, t endo, pois que



-5-

outorga-los em concessao ou permissao a terceiros , que sao todos os
demais servicos publicos, inclusive os relacionados no artigo 21, inciso XI,
da Constituicdo Federal de 1988.

O instrumento do contrato de concessdo tem como suas
principais caracteristicas o fato do concessionario prestar servicos por sua
conta e risco; as condicdes contratuais sao fixadas e alteradas
unilateralmente pelo Poder Publico, respeitado o equilibrio econdémico-
financeiro do contrato; e a remuneracédo pela exploracdo do servico, em
geral, é custeada pelas tarifas cobradas diretamente do usuarios.

Destaca-se que, dentre os servicos de prestacdo obrigatéria
pelo Estado, mas sem exclusividade, conforme exposto anteriormente,
inserem-se 0s servicos publicos na area da saude. Esses servicos sao
considerados publicos apenas quando prestados pelo Estado, pois quando
prestados por particulares sao considerados privados, consegientemente
ndo sao objeto de permissdao e concessdo, conforme atestam o0s
esclarecimentos desse doutrinador, expostos a p. 627:

47. A primeira delas é a de que certas atividades, como ja foi
exposto (ns. 17 a 20), a propria Carta Constitucional definiu
como servi¢cos publicos: alguns deles em todos e qualquer caso
e outros deles apenas quando prestados pelo Estado.

Estes ultimos, de conseguinte, ndo serdo servigcos publicos
gquando desempenhados pelos particulares, uma vez que a
Carta Magna né&o limitou a prestacdo deles ao Estado ou a

guem |he faca as vezes. Segue-se que 0 Estado jamais

poderia pretender outorga-los em concessao a alguém, sob

pena de ferir os direitos de presta-los que assistem as demais

pessoas gue preencham 0s requisitos legais necessarios a

comprovacao de suas habilitacoes.

(grifos nossos)



Mais adiante, a p. 640 reafirma:

12. S6 ha concessédo de servico publico quando o Estado
considera o servico em causa como proprio e como privativo do
Poder Publico.1t

(...)

11. Por isto ndo caberia cogitar de outorga de concessao a

alguém para que preste servicos de saude ou de educacao,

ja que nem uma nem outra destas atividades se constituem

em_servicos privativos _do Estado . Quando desempenhadas

por ele, submetem-se ao regime proprio dos servicos mfhlimas,
consoante dantes deixou-se registrado (Capituld, Xll19), seu
desempenho é “livre” para os particulares, na fowoadisposto,
respectivamente, nos arts. 199 e 209 da CF.

(grifos nossos)

Do exposto, conclui-se que ndo é possivel falar em execucao
de acdes e servicos na area da saude por meio de permissido ou
concessao, nos termos do disposto no artigo 173 da Constituicdo Federal,
regulamentado na Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, porque a acao
ou servico de saude prestado por particular ndo € considerado servigo
publico, mas privado.

Quanto ao instrumento que da suporte a participacdo
complementar, conforme disposto no artigo 24, paragrafo anico da Lei n°®
8.080, de 19 de setembro de 1990, em regra, sera o “contrato” ou
“convénio”, o que nao prejudica disposicdes normativas especificas.

Outro foco desse estudo diz respeito a extensdo das acbes de
promocao, protecao e recuperacdo da saude, que deve ser a mais ampla
possivel, considerando que a Lei Maior determinou no artigo 198,
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atendimento integral, o que foi reafirmado nos artigos 5° e 6° da Lei n°
8.080/1990, o que inclui a area da saude denominada por ortodontia.

E sabido que as questdes odontolégicas de satude devem ser
tratadas nos Centros de Especialidades Odontolégicas (CEO), que sao as
unidades de saude destinadas ao atendimento odontolégico especializado
no ambito do Sistema Unico de Saulde, autorizadas a realizar, no minimo,
as seguintes atividades: diagndstico bucal, com énfase no diagndstico e
deteccdo do cancer bucal; periodontia especializada; cirurgia oral menor
dos tecidos moles e duros; endodontia; e atendimento a portadores de
necessidades especiais.

Segundo as instrugcdes do Ministério da Saude existem trés
tipos de CEO, divididas conforme sua capacidade fisica de atendimento em
CEO Tipo 1 (com trés cadeiras), CEO Tipo 2 (com quatro a seis cadeiras)
ou CEO Tipo 3 (com sete ou mais cadeiras).

A implantacdo desses Centros deve ser aprovada pela
Comissao Intergestora Bipartite — CIB e o Ministério da Saude, que os
credenciam por meio de ato normativo especifico (Portarias). Essa
proposta de credenciamento deve conter: a) identificacdo do Municipio ou
Estado pleiteante e unidade de saude, com copia do CNES-Cadastro
Nacional de Estabelecimento de Saude; b) descricdo dos servicos que
serdo ofertados; c) demonstracdo da coeréncia com o Plano Diretor de
Regionalizacdo; d) identificacdo da é&rea de abrangéncia do CEO,
indicando, a populacdo coberta; e) documento atestando que a unidade
atende aos requisitos (de atividades, equipamentos e materiais, outros
recursos e recursos humanos) estabelecidos no Anexo |, da Portaria GM/
MS n° 599, de 23 de marco de 2006.

Além das especialidades minimas e dos equipamentos,
materiais, profissionais e carga horaria, cada CEO deve seguir a
padronizacdo visual da unidade nos itens obrigatorios do Manual de
Insercao de logotipo disponibilizado na internet no endereco www.saude.




gov.br/bucal.

O ente puablico interessado em formalizar a implatacdo de
CEOs em sua localidade deve atentar para a legislagao prevista no site do
Ministério da Saude, especialmente para: Portaria GM/MS n°® 599 e GM/MS
n° 600, ambas de 23 de marco de 2006; Portaria GM/MS n°® 1.572, de 29 de
julho de 2004; Portaria SAS/MS n° 562, de 30 de setembro de 2004;
Portaria SAS/MS n° 566, de 6 de outubro de 2004; Portaria GM/MS n° 283,
de 22 de fevereiro de 2005.

Com base principalmente nos principios da legalidade,
impessoalidade e eficiéncia, previstos no caput do artigo 37 da Constituicdo
Federal de 1988, toda a politica de saude bucal a ser implantada pelo ente
municipal deve estar contemplada em lei, visar ao atendimento da
populacdo necessitada de tratamento odontologico, em ambiente
adequado, com 0s materiais necessarios e operacionalizada por
profissionais competentes e legitimados ao exercicio das atividades
odontologicas.

Dessa forma, entende-se pela impossibilidade de profissionais
particulares, (odontdlogos sem vinculo legitimo com a Administracao
Pudblica, ou seja, que ndo tenham sido admitidos mediante concurso publico
ou contrato temporario), nos termos da lei, prestarem servicos na area de
ortodontia para clientela fechada, que o remunera, fazendo uso de espaco
fisico e materiais custeados com recursos publicos, sobretudo porque
haveria flagrante ofensa aos principios da impessoalidade e legalidade.

Por outro lado, considerando as questbes orcamentarias, se o
Municipio constatar que ndo ha necessidade de implantar um CEO, o
Tribunal de Contas ja decidiu, em sede de consulta, o seguinte:

Acérddo n° 1.639/2005. Saude. Tratamento fora do
municipio. Possibilidade de fornecimento de passage ns,
observando-se as regras do TFD.

Compete ao Estado adotar as medidas necesséarias para
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garantir o direito do cidaddo a saude, previsto na Constituicao.
Ao conceder as passagens para pacientes com tratamento fora
do domicilio, o administrador publico deve aplicar as regras
procedimentais do Programa TFD - Tratamento Fora do
Domicilio definidas pelo Municipio em consonancia com as
diretrizes do Ministério da Saude. Deverdo ser observadas as
normas de licitacbes para aquisicdo de passagens e
combustiveis, bem como, as regras contabeis/fiscais da Lei n°®
4.320/1964 e da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Em resposta a indagacao proposta nesta consulta, reafirma-se
que ao Municipio compete realizar acfes de promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude, de forma integral. Assim, no contexto de politica
publica municipal de saude bucal, devidamente prevista em lei, sao
legitimas despesas com bens moveis e imoveis, bens de consumo e
salarios de profissionais na area odontoldgica, desde que visem ao
atendimento dos municipes, o pagamento de servidores concursados ou
contratados temporariamente, previstos em lei municipal, e em harmonia
com a politica nacional de saude, no Brasil.

Além disso, também é legal o pagamento de servicos de
atividade-meio, na area de saude, terceirizados, desde que n&do configure
terceirizacéo da atividade como um todo ou ainda terceirizacdo de méo-de-
obra finalistica dos quadros de carreira da Administracdo Publica.

O que ndo se admite, frisa-se, € que o Poder Publico
disponibilize estrutura fisica e material publicos a profissional particular,
para que este atenda a sua clientela fechada, que o remunera, o que
constituiria flagrante desrespeito ao principio da impessoalidade.

De todo o exposto nestes autos, caso o Tribunal Pleno
acompanhe o entendimento desta Consultoria Técnica, sugere-se a
publicac&o do seguinte verbete:

Acorddo n° /2007. Saude. Prestacdo de servicos
publicos na é&rea da saulde. Custeio de servicos

odontolégicos. Possibilidade com base nas diretrize s do
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Sistema Unico de Saude.

A execucdo de servicos ha area da saude deve ser feita pela
Administracdo Direta, Indireta e particulares, por meio dos
instrumentos do contrato, convénio e outros previstos em
legislacdo especifica. Esses servicos devem estar a disposicao
de todos (universalidade) e a necessidade de cada beneficiado
sera considerada no critério de sua escolha. Ndo é admissivel a
outorga de permissdo e concessao de servicos na area da
saude. Compete ao Municipio adotar as medidas necessarias
para garantir ao cidaddo o atendimento integral na area da
saude, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988. A
politica de saude bucal municipal deve estar contemplada em
lei. Com base nos principios administrativos, em especial o da
economicidade, o gestor municipal deve decidir entre a
implantacdo de um Centro de Especialidades Odontologicas ou
o fornecimento de transporte para atendimento dos municipes
gue necessitem de tratamento. Se optar pela implantagcao de um
CEO, devera arcar com o0 custo dos materiais utilizados nos
atendimentos (bens mdveis e imdveis), sem prejuizo das
parcerias legais com a iniciativa privada a fim de obté-los, bem
como contratar com profissionais competentes, devidamente
selecionados por meio de concurso publico ou processo
simplificado, no caso de contratacdo temporéaria, se essa for
cabivel e nos termos da lei municipal. E possivel a terceiriza¢&o
das atividades-meio relacionadas a prestacdo dos servicos
odontologicos, conforme a conveniéncia e oportunidade eleita
pela Administracdo Publica. Ndo é licito ao Poder Publico
disponibilizar estrutura fisica e material publicos a profissional
odontdlogo particular, para que este atenda a sua clientela

fechada, que o0 remunera, 0 que constituiria flagrante
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desrespeito ao principio da impessoalidade.

E o parecer que S.M.J. se submete & apreciacio superior.

Cuiaba-MT, 11 de setembro de 2007.
Beisa Corbelino Biancardini Muhl
Técnico Instrutivo e de Controle

Narda Consuelo Vitério Neiva Silva
Consultora de Estudos, Normas e Avaliacéo

Risodalva Beata de Castro
Secretaria-Chefe



