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Resumo

Os hospitais privados sdo importantes prestadores de servicos ao Sistema Unico de Satide
(SUS), que depende deles por falta de capacidade dos hospitais ptblicos de absorver essa
demanda. Problemas cronicos ligados a falta do equilibrio economico-financeiro, auséncia
de integral pagamento pelos servicos prestados em razao do teto financeiro, aplicacao equi-
vocada das metas qualiquantitativas e falha na regulacao assistencial agravada pela excessiva
utilizacdo do regime de vaga zero colocam em risco a continuidade desses contratos, o que
pode gerar colapso na assisténcia. O Dispute Board consiste em mecanismo extrajudicial de
resolucado de conflito amplamente utilizado na area da construcao civil devido ao baixo custo
de implementacao e comprovada eficacia. Embora ainda nao tenha sido identificado casos
concretos de sua utilizacdo na area da saude, o Dispute Board pode ser aplicavel também aos
contratos administrativos de prestacao de servicos firmados com os hospitais privados, por
meio da constituicio de um comité composto por profissionais imparciais e independentes,
de elevada capacidade técnica, que poderao auxiliar na resolu¢ao dos problemas surgidos
durante a execucao do contrato, com a mesma eficacia constatada na construcao civil.

Palavras-chave: Dispute Board; Sistema Unico de Satide; Contrato administrativo; Conflito;
Hospitais privados.
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1 Introducao

Os hospitais privados sdo importantes prestadores de servicos ao Sistema Unico de Satde
(SUS), em especial os hospitais sem fins lucrativos, que sao estratégicos ao Ministério da Satde
para a realizacao da assisténcia ao usuario, principalmente no que se refere a alta complexidade.
Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados apresentam conflitos croni-
cos, como a auséncia de equilibrio econémico-financeiro, a falta de integral pagamento dos aten-
dimentos prestados por aplicacao do teto financeiro, a avaliacao das metas qualiquantitativas, as
falhas na regulacao assistencial e a vaga zero.

Esses conflitos vém ocasionando o endividamento dos hospitais privados, em especial os
sem fins lucrativos, o que pode acarretar a inviabilidade de manuteng¢ao dos contratos adminis-
trativos e o colapso do sistema publico de satide, pois como sera demonstrado neste artigo, 73%
dos hospitais privados prestam servigcos ao SUS, e respondem por mais de 40% das internacoes
realizadas em todo o pais, 58% dos transplantes e 69% dos tratamentos de quimioterapia e radio-
terapia, para citar alguns nameros, tornando-se necessario identificar um mecanismo de resolu-
cao de conflitos que possa ser aplicavel a contratos complexos, de longa duracao, baixo custo de
implementacao e que permita manter o relacionamento entre as partes contratantes.

O objetivo desse estudo, a partir de analise de literatura bibliografica, é analisar o Dispute
Board, mecanismo extrajudicial de resolucao de conflito amplamente utilizado na area da cons-
trucao civil, e identificar elementos que permitam sua utilizacao nos contratos administrativos
celebrados com os hospitais privados, a fim de responder ao problema central: qual a eficacia do
Dispute Board, como método de resolucao extrajudicial de conflitos, se aplicavel aos contratos
administrativos firmados com hospitais privados no ambito do SUS?

A relevancia do tema est4a na importancia dos hospitais privados para o SUS e o interesse
publico existente na manutencao dos servigos que eles prestam ao usuario e o tema € inovador,
uma vez que nao se identificou pesquisas publicadas sobre a aplicacdo do Dispute Board na area
da satude.

2 Dispute Board: origem e evolucao

O Dispute Board (DB) ou Comité de Resolucao de Disputas (CRD) consiste em Mecanis-
mo Extrajudicial de Resolucao de Conflitos (MESC) surgido nos Estados Unidos, na década de
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1960, no periodo de expansao da industria da construcao civil ocorrido no p6s-II Guerra Mundial,
cujos contratos tornaram-se mais complexos (Wald, 2011, p. 179) por ser necessaria a incorpo-
racao de novas exigéncias ambientais, governamentais, socioeconémicas ou de grupos ligados
a defesa de interesse publico, aliado ao aumento da concorréncia entre os construtores (Mello,

2023, p. 57).

Até esse periodo, os conflitos eram dirimidos (a) por decisao de engenheiros, contratados
pelo dono da obra, o que gerava nitido conflito de interesses e suspeitas de imparcialidade em
razao da vinculacao entre eles (Chapman, 1999, p. 1), e, com o aumento da complexidade dos con-
tratos, a resolucao dos conflitos passou a exigir a atuacao de outros profissionais, como advogados
e economistas (Mello, 2023, p. 57; Wald, 2011, p. 179); (b) pela arbitragem, cujo custo e tempo de
resposta nao se adequava a nova realidade, até porque sua instalacao ocorreria apds o surgimento
da disputa (Chern, 2015, p. 1-2); (c) pela mediacao, que apresentava eficacia reduzida, geralmente
por nao existir aceitacdo de uma das partes (Chern, 2015, p. 1-2); e, (d) pela Justica estatal, de-
nominada por Chern (2015, p. 2) como a “pior opc¢ao”, principalmente em contratos envolvendo
obras internacionais, cujo conflito ocorra em pais em desenvolvimento, pelo fato da disputa ser
submetida ao sistema juridico local, geralmente moroso e caro, o que poderia ocasionar a parali-
sac¢ao ou o atraso no desenvolvimento da obra.

Esse cendrio exigiu a criacio de um mecanismo eficaz para a resolucio de controvérsias
envolvendo contratos complexos e de longa duracdo, com atuagio técnica, rapida e imparcial,
com baixo custo de implementacio e, ainda, que permitisse a continuidade da relagio entre as
partes contratantes (Mello, 2023, p. 57-58). O primeiro embridao do DB que se tem noticia é a
construcio da represa Boundary, no estado de Washington, com a constitui¢ao do Joint Consul-
ting Board, um comité técnico criado para auxiliar as partes na resolucao de conflitos técnicos, e
o sucesso de sua atuagio fez com que as partes mantivessem esse comité em funcionamento até
sua conclusdo do contrato, ocorrida em 1967 (Silva Neto et al., 2021, p. 37).

Em 1975, na construcao do tinel Eisenhower, no estado do Colorado, houve a primeira
previsao contratual do DB, o qual foi convocado pelo Colorado Department of Highways para
resolver disputa envolvendo divergéncias financeiras graves, a fim de que o comité expedisse re-
comendacoes as partes. O sucesso obtido fez com que as partes mantivessem o DB ativo até o final
do contrato para prestar assisténcia informal (Silva Neto et al., 2021, p. 38).

O mecanismo do DB rapidamente expandiu-se em razao do bom resultado obtido, e foi
adotado na construcao da barragem EIl Cajon, em 1980, em Honduras, obra financiada pelo Ban-
co Mundial. Popularizou-se a partir da década de 1990, principalmente em obras internacionais,
como a construcao do Eurotinel (Canal da Mancha), aeroporto de Hong Kong (China) e a hi-
drelétrica de Ertan, na China (Mello, 2023, p. 61), ao ponto do Banco Mundial passar a incentivar
sua adocdo nas obras que financiava, pois as estatisticas demonstravam que um consideravel ni-
mero de empréstimos por ele concedidos nao tiveram suas respectivas obras concluidas em razao
de conflitos envolvendo o mutuario (dono da obra) e o empreiteiro contratado (Chern, 2015, p.
12).

Com o objetivo de facilitar a implementa¢ao do DB e padronizar sua utilizacao, a Fede-
racao Internacional dos Engenheiros Consultores (FIDIC), em conjunto com o Banco Mundial,
instituiu e passou a disponibilizar modelos de clausulas e anexos contendo a estruturacao, regu-
lamentacdo e funcionamento do DB a todos os interessados, e, a partir de 1995, o Banco Mundial
tornou obrigatoria a previsao do DB no documento-padrao (Standard Bidding Document for
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Procurement of Works - SBDW), que deve ser utilizado por mutuarios nas contratacoes para
execucao de obras por ele financiadas (Mello, 2023, p. 62).

O sucesso alcancado pelo DB deu origem, em 1996, a criacao da Dispute Resolution Board
Foundation (DRBF), organismo sem fins lucrativos e de carater técnico, cuja finalidade é difun-
dir a utilizacdo desse mecanismo, bem como atuar em conflitos por meio de um corpo técnico
capacitado e credenciado. Também fez com que outras instituicoes financiadoras de obras inter-
nacionais, como o Banco Asiatico de Desenvolvimento e o Banco Europeu de Reconstrucao e De-
senvolvimento passassem, a partir de 1997, a condicionar a concessao de empréstimos a previsao
deste mecanismo nas contratagoes, a exemplo do Banco Mundial (Domingues, 2022, p. 32).

A partir da década de 2000 vérios institutos arbitrais criaram regulamentos proprios
sobre o funcionamento do DB, citando-se como exemplo, a American Arbitration Association
(2000), a International Chamber of Commerce - ICC (2004) e o Chartered Institute of Arbitra-
tors - CIArb (2014).

O DB constitui, hoje, mecanismo largamente utilizado na area da construcao civil, reco-
nhecido e adotado internacionalmente. No Brasil, a utilizacao do DB tornou-se possivel a partir
de 1994, por ocasiao da Lei n° 8.883, que modificou o § 5° do artigo 42 da Lei n° 8.666/1993
(antiga Lei de Licitacoes e Contratos!). Essa lei foi publicada com o objetivo de compatibilizar
a legislacao nacional as exigéncias de organismos internacionais, possibilitando a captacao de
recursos para a construcao de obras. Embora a lei nao fizesse expressa mencao ao DB, sua utili-
zacao tornou-se possivel em razao de condi¢oes impostas para a obtencao de financiamentos ou
doacoes internacionais (Silva e Pessoa, 2021, p. 423-424).

Vérias alteracoes normativas ocorreram no Brasil, a partir de 2004, objetivando a adocao
de mecanismos extrajudiciais de resolucao de conflitos, entre eles o DB2. A Lei n° 14.133/2021
(Lei de Licitacoes e Contratos?) foi a primeira, em ambito federal, a prever de forma expressa a
possibilidade de adocao do DB. Embora essa previsao seja importante, Domingues (2022, p. 50)
entende que nao seria necessaria, ja que sua instituicao importa em governanca contratual, que
confere maior seguranca juridica ao evitar conflitos. E, antes mesmo da previsao expressa na Lei
n° 14.133/2021, a adocao do DB pela Administracao Publica ja era reconhecido, tanto que a 12
Jornada de Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal, ocorri-
da em 2016, aprovou trés enunciados sobre DB4.

tArt. 42 — caput

§ 5°. Para a realizacao de obras, prestacao de servigos ou aquisicao de bens com recursos provenientes de financiamento
ou doacao oriundos de agéncia oficial de cooperacao estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil
seja parte, poderao ser admitidas, na respectiva licitagao, as condicoes decorrentes de acordos, protocolos, convencoes
ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entida-
des, inclusive quanto ao critério de selecao da proposta mais vantajosa para a administracio, o qual podera contemplar,
além do preco, outros fatores de avaliacio, desde que por elas exigidos para a obtencao do financiamento ou da doacao,
e que também nao conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do 6rgao
executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior.

2 Como exemplo, cite-se: Lei n° 11.079/2004 (o artigo 11, inciso III, possibilitou o “emprego de mecanismos privados
de resolucio de disputas”); Lei 11.196/2005, que alterou a Lei n°® 8.987/1995, para acrescentar o artigo 23-A, possibi-
litando a utilizacdo de MESCs nos contratos de concessao; Lei 13.448/2017 (Lei de Relicitacdo, cujo artigo 31 previu a
adocao de “outros mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias” nos contratos celebrados nos setores rodovi-
ario, ferroviario e aeroportuario). Em 2018, de modo pioneiro, o municipio de Sao Paulo instituiu a Lei Municipal n®
16.873, regulamentando a utilizagdo do DB, e, apesar de sua postura conservadora, conseguiu manter a esséncia desse
mecanismo estabelecida internacionalmente (Domingues, 2022, p. 52).
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A utilizacao do DB no Brasil, pela primeira vez, ocorreu na construcao da Linha Amarela do me-
tro de Sao Paulo, em razao de exigéncia do Banco Internacional para Reconstrucgao e Desenvol-
vimento (BIRD), organismo responsavel pela concessao do financiamento (Domingues, 2022,
p- 48). A partir de 2010, passou a ser utilizado em parcerias publico-privadas para execucao de
obras publicas, como a reforma ou construcao de estradas (rodovia MG-050, em Minas Gerais;
trecho norte do rodoanel Mario Covas, em Sao Paulo), construcao ou reforma de estadios (Arena
Fonte Nova, em Salvador; Arena das Dunas, em Natal, além de outros estadios e infraestruturas
esportivas utilizados no Brasil na Copa do Mundo de 2014 e nos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016), para citar alguns exemplos (Ribeiro e Rodrigues, 2015, p. 141; Domingues, 2022, p. 49;
Silva Neto et al., 2021, p. 42).

2.1 Conceito, natureza juridica e caracteristicas do Dispute Board

O DB é um mecanismo instituido por contrato, e desempenha papel de governanca con-
tratual através da designacao de profissionais, altamente especializados, imparciais e indepen-
dentes, escolhidos livremente pelas partes e a elas nao subordinados, que poderao acompanhar a
execucao do contrato (formato permanente) ou serem acionados pontualmente por ocasiao de al-
gum conflito (formato ad hoc). O DB podera prestar assisténcia informals, emitir recomendacoes,
decisoes ou ambos, de acordo com o modelo contratual adotado pelas partes (Charrett, 2009, p.
1; Chapman, 1999), e, por isso, podera ser considerado como meio autocompositivo, quando por
meio da assisténcia informal auxilia as partes a resolverem diretamente o conflito, ou heterocom-
positivo, quando expede recomendacoes ou decisoes (Mello, 2023, p. 68).

Mello (2023, p. 67) define esse mecanismo como

[...] um meio de prevencao e resolucao de disputas mediante o qual as partes instituem, no
inicio da relagao contratual ou durante seu interim, um Comité de profissionais, independentes
e imparciais, formado por um ou mais membros, que tem como funcio prevenir e solucionar

conflitos que surgem entre as partes durante a execugao do contrato.
Espanhol et al. (2023, p. 58), na mesma linha, conceituam o DB como

[...] um Comité, drgao ou painel que tem por objetivo principal a prevencao ou a resolucio de
controvérsias surgidas entre as partes quando da execugao de um contrato, ficando essas partes,

3 O CRD foi previsto no inciso IT do artigo 138 e nos artigos 151 e 154 da Lei n® 14.133/2021.

4 Enunciado 49: Os Comités de Resolucio de Disputas (Dispute Boards) sao método de solugao consensual de conflito,
na forma prevista no § 3° do artigo 3° do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Enunciado 76: As decistes proferidas por um Comité de Resolugao de Disputas (Dispute Board), quando os contratan-
tes tiverem acordado pela sua adogao obrigatoria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder Judiciario
ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte incon-
formada.

Enunciado 80: A utilizacdo dos Comités de Resolucido de Disputas (Dispute Boards), com a inser¢do da respectiva
clausula contratual, é recomendével para os contratos de construgio ou de obras de infraestrutura, como mecanismo
voltado para a prevengao de litigios e redugao dos custos correlatos, permitindo a imediata resolucio de conflitos surgi-
dos no curso da execucao dos contratos.

5 A assisténcia informal ocorre quando o DB procura auxiliar as partes a resolverem suas dificuldades sem que seja por
meio de uma decisao vinculativa, atuando mais como um mediador.
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a depender da natureza das conclusoes ou decisoes emitidas, vinculadas a seu cumprimento,

sendo tal obrigacao decorrente da propria disposicao contratual firmada pelos envolvidos.

Afirma-se que o DB é um instrumento de governancga contratual por possibilitar a resolu-
cao dos conflitos ainda durante a execucao do contrato, reduzindo os riscos de disputas que pos-
sam prejudicar a execucao do objeto contratual, atingindo-se o objetivo pretendido pelas partes
na celebracdo do contrato (Domingues, 2022, p. 23).

Quanto a natureza juridica do DB, a doutrina majoritaria afirma ser contratual, fruto da
autonomia negocial das partes, que estabelecem e legitimam seu modo de funcionamento (Chern,
2025, p. 5; Silva Neto et al., 2021, p. 43-44). Silva Neto (2019, p. 72) ainda complementa que a
autonomia contratual das partes e a auséncia de regulamentacao legal confere a elas “grande fle-
xibilidade na sua estruturacgao, podendo se adaptar aos mais diversos tipos de projetos em funcao
da conveniéncia e criatividade das partes envolvidas”.

Para Mello (2023, p. 82), no entanto, a natureza juridica do DB é sui genertis, por ter ori-
gem contratual e, a0 mesmo tempo, ser dotada de fungao jurisdicional. Embora o entendimento
sobre a funcao jurisdicional nao seja acompanhado pela doutrina majoritaria®, mostra-se oportu-
na a transcricao do entendimento desse autor:

Torna-se imprescindivel que se supere a tradicional caracteristica do monopdlio estatal da ju-
risdicdo e que o instituto passe a incluir, entre os legitimados para seu exercicio, os particulares
contratados, no ambito dos métodos alternativos de solucao de disputas, para aplicar o direito e
tutelar os interesses juridicamente relevantes dos jurisdicionados.

O enfoque da jurisdicao, nesse sentido, deve recair sobre sua funcao de pacificacio social e ativi-
dade caracterizada como método de solucionar disputas. Mello (2023, p. 214)

Ainda que inexista um rol taxativo, a doutrina elenca com relativo consenso as seguintes
caracteristicas do DB:

Contratualidade ou consensualidade: o DB é uma “criatura do contrato” (Chern, 2015, p.
5), e sua existéncia esta delineada pelos termos e limites estabelecidos pelas partes dentro de sua
autonomia negocial. As partes estabelecem “quem”, “quando”, “como”, “onde” e “de que modo”
o DB atuar4, inclusive elegendo, de forma eventual, o regulamento de alguma camara arbitral,

penalidades, prazos, entre outros.

Imparcialidade e independéncia de seus membros, devendo eles agirem de forma impar-
cial, mantendo equidistancia das partes e conferindo a elas tratamento isonomico (Mello, 2023,
p. 70), e, como pontuado por Chern (2015, p. 16), a imparcialidade nao podera estar (ou parecer
estar) comprometida por ser um requisito vital ao bom desenvolvimento do DB. A independén-
cia assegurara que os membros do comité nao possuam vinculos com quaisquer das partes, seja
de forma direta ou indireta, a fim de evitar a existéncia de conflito de interesses. Por isso, cabe
ao membro indicado, a exemplo do que ocorre na arbitragem, o dever de revelacao de qualquer
fato que possa futuramente gerar suspeitas sobre sua independéncia, e nao deve ser visto como
representante da parte, evitando que suas decisoes possam suscitar dtividas. Essa independéncia

¢ Chapman (1999, p. 1); Chern (2015, p. 5); Skitnevsky (2016, p. 19); Manso e Silva (2021, p. 159); Espanhol et al. (2023,
p. 61) e Silva Neto et al. (2021, p. 57-58), que justificam que o DB nao possui funcao jurisdicional por nao existir lei que
The outorgue essa condicio, como ocorre na arbitragem.
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existe também em relagao aos demais membros do comité, pois cada um tem liberdade de decidir
de acordo com sua conviccao (Chern, 2015, p. 16).

Elevada capacidade técnica de seus membros: as partes devem reconhecer que os mem-
bros do comité possuem grande experiéncia profissional e sao profundo conhecedores da matéria
envolvida no objeto do contrato, o que faz com que elas tendam a aceitar e a cumprir de forma
espontanea suas recomendacoes ou decisoes (Silva Neto, 2019, p. 94). O fato dessas recomen-
dacgoes ou decisOes serem eminentemente técnicas, em caso de questionamento perante o juizo
arbitral ou estatal, elas serao utilizadas como evidéncias e servirao como parecer de especialistas
que acompanharam a execucao contratual em tempo real (Manso e Silva, 2021, p. 160).

Contemporaneidade: relaciona-se ao fato de que a atuag¢ao do DB ocorre durante o perio-
do de execucao contratual, possibilitando ao comité a constituicdo de um arcabouco de informa-
coes e documentos obtidos antes mesmo da existéncia do conflito (Manso e Silva, 2021, p. 160).
Por isso, Chapman (1999, p. 1) defende que esse mecanismo “tem valor em tempo real” [traducao
livre], pois seu vinculo com as partes antecede o préprio conflito, enquanto o juizo estatal ou
arbitral somente sdao acionados quando o litigio j4 esta instalado, momento em que terao acesso
exclusivamente as informacoes ou documentos que as partes apresentarem, que pode ou nao
representar a integralidade da situacao fatica e documental.

Celeridade: por se constituir em 6rgao eminentemente técnico, designado no inicio do
contrato ou na instauracao de um conflito, quando as informacoes estao muito nitidas e ainda nao
h4 um litigio entre as partes, o DB tem a possibilidade de prestar assisténcia informal ou proferir
recomendacoes ou decisoes de forma célere (Manso e Silva, 2021, p. 160). Muitos regulamentos
sobre DB estabelecem prazos exiguos para a resolucao, citando-se como exemplo o Centro de
Arbitragem e Mediacao Brasil-Canada (CAM-CCBC) e o Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitra-
gem (CBMA) que estabelecem prazo de 14 dias para as questoes administrativas e 30 dias para o
comité proferir seu provimento (Mello, 2023, p. 70-71). No ambito internacional, por exemplo,
a FIDIC’ estabelece o prazo de até 84 dias a partir da instauracao para emissao de a decisao pelo
comité e a ICC® o prazo maximo de 90 dias, enquanto o tempo médio de duracao da arbitragem,
citando-se para fins de comparacao, esta entre um e trés anos (Wald, 2011, p. 186).

Informalidade e flexibilidade: o modo de funcionamento do DB é mais simples do que
os existentes no juizo arbitral ou estatal (Manso e Silva, 2021, p. 160-161) e as visitas técnicas do
comité ao local de execucao do contrato podem ser feitas informalmente, o que facilita a comu-
nicacdao com as partes, que, em seu ambiente natural, estdo mais propicias a aceitacao da assis-
téncia informal (Chapman, 1999, p. 8). A flexibilidade decorre da autonomia das partes na forma
de implementar o DB, e, caso tenham optado pela ado¢ao do regulamento de algum organismo
internacional ou instituto arbitral, também poderao efetuar as adaptacoes necessarias ao atendi-
mento de seus interesses (Mello, 2023, p. 68-70).

Confidencialidade: pode decorrer de previsao contratual ou de regulamentos de alguns
organismos, como a ICC (Wald, 2011, p. 187). Os acordos tripartites® geralmente possuem clau-

7 International Federation of Consulting Engineers (FIDIC). Disponivel em: <https://fidic.org/sites/default/fi-
les/34%20The%20new%20FIDIC%20provision%20for%20a%20Dispute%20Adjudication%20Board.pdf>. Acesso
em: 02 jun. 2024.

8 International Chamber of Commerce (ICC). Disponivel em: <https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-reso-
lution-services/adr/dispute-boards/dispute-board-rules/?cmplz-force-reload=1731707619254 #block-accordion-22>.
Acesso em: 02 jun. 2024.
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sula estabelecendo o dever de confidencialidade dos membros do comité, todavia, ainda que ine-
xistente, a confidencialidade por parte deles € intrinseca, por aplicacao analogica do dever de
confidencialidade do arbitro e mediador. No que se refere a Administracao Puablica, as discussoes
doutrinarias que envolvem a confidencialidade e o principio da publicidade na arbitragem? nao
sao extensiveis ao DB, seja por aplicacao analogica da confidencialidade prevista na Lei da Media-
¢ao, seja porque o DB nao possui funcao jurisdicional e suas decisoes sao passiveis de insurgéncia
em juizo arbitral ou estatal, ou, ainda, porque eventual aditivo decorrente de uma decisao ou
recomendacao do comité tera seu extrato publicado na forma da legislacao, cumprindo assim os
principios da publicidade e transparéncia.

Beneficio economico: a doutrina ainda aponta como caracteristica do DB o fato de apre-
sentar custo de implementacdo menor do que o juizo arbitral ou estatal. Para Chapman (1999,
p. 8), o custo estimado de um comité com trés membros esta entre 0,05% e 0,30% do valor total
do projeto. Chern (2015, p. 25) indica que esse custo est4 entre 0,15% e 0,45% do valor global do
contrato. Skitnevsky (2016, p. 72), citando caso concreto de adocao do DB no Brasil, afirma que o
custo de implantacao do comité na obra envolvendo a Linha Amarela do metr6 de Sao Paulo foi
de 0,06% do valor integral do projeto, e conclui que esse custo demonstra “a eficicia financeira e
a validade da obrigatoriedade desse método pelas agéncias financiadoras internacionais”.

2.2 Classificacao do Dispute Board

A classificacao do DB pode ser feita (a) quanto ao momento de sua instauracao, (b) quanto
a natureza de suas decisoes, (c) quanto ao papel desempenhado e, (d) quanto ao namero de seus
membros.

Quanto ao momento de sua instauracgdao, o DB é classificado em permanente ou ad hoc.
No formato permanente, o comité é constituido no ato da celebracao do contrato ou logo ap6s sua
assinatura, permanecendo ativo durante todo o periodo de execucao do objeto e somente se ex-
tingue apos sua conclusao e resolucao de todos os conflitos existentes (Mello, 2023, p. 114). Ele é
apontado como ideal por atuar em tempo real, permitindo que o comité esteja mais familiarizado
com as partes e o objeto contratual, tenha maior acesso as informacoes e documentos, além de
realizar visitas presenciais ao local da execucao do contrato, o que facilita a assisténcia informal, a
expedicao de recomendacoes ou decisoes (Chapman, 1999; Chern, 2015, p. 2). Para Chern (2015,
p. 3) esse formato também possibilita maior rapidez nas acoes do DB e economia as partes, e
Domingues (2022, p. 35-37) complementa que sao esses fatores que fazem dele o mais usual atu-
almente. Apesar de suas vantagens, Manso e Silva (2021, p. 162-163) apontam a necessidade de
se realizar uma ponderacao entre os dois modelos, ja que o formato permanente apresenta maior
custo e, por isso, justificavel em contratos maiores, de porte médio a grande, que sejam comple-

9 Denomina-se acordo tripartite o contrato celebrado entre as partes que instituem o DB e cada membro designado para
compd-lo, em que se estabelecem os direitos e obrigacoes de todos os envolvidos, responsabilidades, confidencialidade,
honorarios, entre outros (Cabanillas, 2020, p. 38).

o Galles (2011, p. 283-285) entende que a confidencialidade prevista na arbitragem nao se aplica a Administracao Pa-
blica em face do principio da publicidade, devendo ser publicizado nao apenas a sentenca arbitral, mas todos os docu-
mentos que integram o procedimento; em sentido contrario, Tonin (2020, p. 231-234) defende que o camprimento do
principio da publicidade ocorrera através da divulgacao da existéncia do procedimento, nao de seu inteiro teor, sendo
assim aplicavel a confidencialidade dos atos também nos casos em que a Administracao Ptblica é parte.
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xos ou de cumprimento diferido.

No formato ad hoc, a instituicdo do comité ocorre de forma pontual, quando do surgi-
mento de um conflito, e sua durabilidade é restrita aquele, extinguindo-se apds ser proferida a
recomendacao ou decisao. Por sua atuacao especifica a disputa para o qual foi convocado, o custo
de manutencao desse comité é menor, o que favorece sua implantacao (Mello, 2023, p. 114-115).
O DB ad hoc podera ser instituido quantas vezes se fizer necessario, e as partes podem designar
membros diferentes a cada convocacao, por isso Domingues (2022, p. 37) aponta como outra
vantagem desse formato a possibilidade de se convocar profissionais que tenham maior afinidade
técnica na questao geradora do conflito. Para Skitnevski (2016, p. 37-38), a utilizacao desse for-
mato aumenta os riscos de serem proferidas decisoes equivocadas em razao de o comité nao ter
acompanhado a execucao do contrato e nao estar familiarizado com as partes.

No que se refere a natureza de suas decisoes, o DB se subdivide em trés tipos: Dispute
Review Board, Dispute Adjudication Board e Combined Dispute Board.

O Dispute Review Board (DRB) ou Comité de Recomendacao, muito utilizado nos Esta-
dos Unidos, onde surgiu, tem como caracteristica o fato do comité emitir recomendacoes, sem
natureza vinculativa, caracterizando sua manifestacao como parecer de carater meramente opi-
nativo (Manso e Silva, 2021, p. 163). Embora de natureza recomendatoria, as partes possuem o
dever contratual de segui-las (Mello, 2023, p. 106), pois (a) a recomendacao é de natureza técnica
e, portanto, faz sentido a elas; (b) é improvavel que as decisoes beneficiem sempre a mesma parte,
logo, a parte que se sentiu prejudicada em uma recomendacao acaba por cumpri-la, confiando
que em uma recomendacao que lhe seja favoravel a outra parte também a cumpra espontanea-
mente (Chapman, 1999, p. 3).

No DRB, a parte que discordar de uma recomendacao tem a possibilidade de apresentar
notificacdo de insatisfacdo dentro do prazo estabelecido contratualmente ou no regulamento es-
colhido, devendo na seguida submeter essa discordancia ao juizo arbitral ou judicial, conforme
tenha sido eleito em contrato, dentro do prazo estabelecido, sob pena de transmutar a recomen-
dacdo em decisao vinculante (Mello, 2023, p. 106-107). Segundo esse autor, a parte que apresen-
tou notificacao de insatisfacao nao esta obrigada a cumprir a recomendacao do DB até que haja
pronunciamento na via jurisdicional eleita.

O Dispute Adjudication Board (DAB) ou Comité de Adjudicacdo, surgiu na Inglaterra e
é o modelo mais utilizado na Europa. O DAB ¢é dotado de poder decisorio, expedindo decisoes
vinculativas, estando as partes obrigadas a cumpri-las a partir do momento em que tomam co-
nhecimento delas, somente se desonerando caso haja alguma decisao contraria obtida na via ju-
risdicional escolhida (Manso e Silva, 2021, p. 163). O descumprimento de uma decisao caracteriza
descumprimento contratual, podendo a parte responder pelos prejuizos causados a outra (Mello,
2023, p. 111). A decisao do DAB constitui titulo executivo extrajudicial, conforme inciso III do
artigo 784 do Codigo de Processo Civil, podendo a parte prejudicada requerer em juizo o cumpri-
mento da obrigacao pela outra (Espanhol et al., 2023, p. 60-61; Silva Neto et al., 2021, p. 74).

Também no DAB é possivel a parte discordante apresentar notificacdo de insatisfacao,
conforme regras e prazos escolhidos contratualmente. Apresentada a notificacao, a parte discor-
dante devera submeter o conflito ao juizo estatal ou arbitral, podendo requerer a concessao de
tutela com o objetivo de se desonerar do cumprimento da decisdo, mas enquanto nao houver
pronunciamento da via jurisdicional, a parte discordante estara obrigada ao seu cumprimento
(Espanhol et al., 2023, p. 61).
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O Combined Dispute Board (CDB) ou Comité Hibrido, foi criado em 2004 pela ICC e
caracteriza-se como um misto dos dois modelos anteriores (Chern, 2015, p. 5). Nesse formato, o
CDB emite inicialmente uma recomendacao, que pode ser convertida em decisao vinculativa por
solicitacao conjunta das partes ou, entdo, de uma das partes sem que haja objecao da outra. Se
uma parte requerer a conversao em decisao e a outra apresentar oposicao, cabe ao CDB ponderar
os aspectos favoraveis e desfavoraveis a essa conversao, tais como, a existéncia de motivos rele-
vantes e urgentes que justificam a expedicao de decisao, se ela pode evitar conflitos graves capazes
de ocasionar rupturas contratuais ou, ainda, se a decisao é importante para preservar evidéncias
e provas (Domingues, 2022, p. 39). Em paises em que a cultura do litigio é grande o CDB tem
maior propensao em expedir decisoes do que em paises em que ha cultura da pacificacao, em que
as partes estao habituadas a utilizacdo de MESC na resolucao de conflitos (Chern, 2015, p. 8).

Quanto ao papel desempenhado, o DB ¢ preventivo, ao identificar potenciais pontos de
conflitos e, assim, prestar assisténcia informal as partes, a fim de que elas, por meio da autocom-
posic¢ao, encontrem a melhor solucao (Charret, 2009, p. 8). Todavia, nos casos em que o conflito
nao possa ser evitado, a atuacao do comité também ocorre na resolucao de disputas (Spencer,
2016, p. 152), através da expedicao de recomendacoes (sem carater vinculante) ou decisoes (vin-
culativas), conforme o tipo de DB estabelecido no contrato (Charret, 2009, p. 8), manifestando
seu modo heterocompositivo.

Por fim, quanto ao niimero de membros, as partes sao livres para estabelecer o dimen-
sionamento do comité, recomendando-se a existéncia de nimero impar para se evitar situacao
de empate e a criacdo de impasses (Charrett, 2009,p. 2; Domingues, 2022, p. 34). Cabe as partes
a ponderacdo quanto ao nimero de membros levando em conta a complexidade do contrato, o
tempo de duracdo, os riscos que podem advir e as especializacoes que seriam exigidas. Muitas
camaras ou organismos indicam o DB constituido por trés membros, sendo essa a forma mais
comum.

Para demonstrar a flexibilidade na constituicao do DB, Chern (2015, p. 14) cita o exemplo
do Eurottinel, no Canal da Mancha, cujo comité foi constituido por cinco membros, que tinham
acesso a todas as reunioes e participavam das visitas, mas quando da necessidade de algum posi-
cionamento, apenas trés membros participavam: o presidente e outros dois escolhidos pela maior
afinidade com o objeto do conflito. Em outro exemplo, esse autor cita a construcao do aeroporto
de Hong Kong, cujo DB foi composto por seis membros e um coordenador, mas quando do sur-
gimento de alguma divergéncia, era designado um comité especifico composto por um ou trés
profissionais, conforme a especialidade necessaria. Os exemplos indicam que a conformacao do
DB pode ser variada, conforme o interesse das partes e a peculiaridades do contrato, o que favo-
rece a indicacao de profissionais que detenham maior especializacdo em areas mais especificas do
projeto, aumentando o carater técnico do comiteé.

2.3 Eficacia do Dispute Board segundo a doutrina

O DB é um mecanismo que surgiu na construcao civil, e nessa area tem eficacia ampla-
mente reconhecida. Segundo Domingues (2022, p. 41) a eficicia esta no fato de que as recomen-
dacoes/decisoes do DB sao cumpridas pelas partes entre 85% e 98% dos casos, sem que haja
acionamento da jurisdicao estatal ou arbitral.
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Cabanillas (2020, p. 38) faz um levantamento do banco de dados da DRBF do periodo de
1975 e 2018, com analise de mais de 1200 projetos de DB, e constata que em 60% dos casos nao
houve qualquer disputa em razao da atuacgao preventiva do comité; nos casos em que houve dis-
putas, em 98% deles o encerramento ocorreu com a recomendacao/decisao do comité, sem que
as partes tenham apresentado insurgéncia na via arbitral ou judicial.

Monaghan (2024) analisa os dados estatisticos da DRBF referente ao ano de 2018 e cons-
tata que em apenas 6% dos casos houve submissao de questionamento na via jurisdicional eleita
e em apenas 22% desses casos a decisdo do DB foi alterada. O autor ainda faz um comparativo
entre os formatos permanente e ad hoc, concluindo que no formato permanente, apenas 1,75%
dos casos foram submetidos a arbitragem, contra 14% no formato ad hoc, demonstrando assim a
maior eficiéncia daquele formato.

A doutrina converge para o entendimento quanto a eficiéncia e eficicia do DB, em razao
do caréater técnico do comité, sua imparcialidade e independéncia (Domingues, 2022, p. 44-45),
a possibilidade de prestar assisténcia informal (Chern, 2015, p. 3), o baixo custo de implantacao
(Sousa, 2020, p. 138) e a reducao do risco de paralisacao da execucao do contrato (Ribeiro e Ro-

drigues, 2015, p. 133).

3 Reflexdes sobre o Sistema Unico de Saade (SUS)

O artigo 196 da Constituicao Federal (CF) estabeleceu que a satide consiste em direito de
todos, com acesso universal e igualitario por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada.
Todavia, em um pais de proporcoes continentais, a organizacao e manuten¢ao de um sistema
unificado nao ¢é tarefa facil, ainda mais quando existem grandes disparidades socioeconémicas
entre suas regioes.

Se de um lado ha amplo acesso ao direito a satide, de outro ha um modelo de subfinan-
ciamento (Mendes, 2013), tornando fragil a estrutura do sistema ptiblico de satide existente, pois
parcela significativa da assisténcia € prestada por hospitais privados, com ou sem fins lucrativos,
uma vez que os hospitais pablicos sao insuficientes para o atendimento da populacao.

O mapeamento do cenario dos hospitais brasileiros realizado pela Federacao Brasileira de
Hospitais (FBH) e a Confederacao Nacional de Satide (CNS), edicao de 2023, aponta que 73% dos
hospitais privados existentes no Brasil sdo contratualizados com o SUS. Desse nimero, 40% sao
hospitais com fins lucrativos e 94% sao entidades sem fins lucrativas (CNS e FBH, 2023, p. 31).

Dados da Confederacao Brasileira de Misericordia (CMB) indicam a importancia dos
hospitais sem fins lucrativos para o SUS, pois sdo responsaveis por 41% das internacoes, 69%
dos tratamentos de radioterapia e quimioterapia, 50% dos atendimentos ambulatoriais, 58% dos
transplantes realizados, além de serem o tnico servico de saude existente em mais de novecentos
municipios, o que demonstra sua capilaridade (CMB, 2024). A importancia dos hospitais sem
fins lucrativos € reconhecida pelo Ministério da Satide, que aponta serem estratégicos para o sis-
tema (Frazao, 2021).

Segundo Mendes (2013), “A histéria do Sistema Unico de Satide (SUS) é marcada pelos
problemas de financiamento. Os recursos publicos envolvidos sempre foram insuficientes para
garantir uma satde puablica, universal, integral e de qualidade”. Esse subfinanciamento gera,
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como consequéncia, a existéncia de realidades diferentes entre os prestadores de servigos ao SUS,
com disparidades que violam o principio da isonomia.

A primeira realidade que se encontra dentro do sistema é aquela presente nos hospitais
privados, com ou sem fins lucrativos: essas institui¢des, contratadas pelos gestores do SUS para
a assisténcia aos usuarios, possuem como contraprestacao a Tabela SUS", por vezes acrescida de
algum incentivo contratual. Sao exigidos desses hospitais o atendimento de paciente por valores
que, muitas vezes, estao abaixo do custo efetivo da assisténcia.

Para comprovar o fato, cita-se o valor previsto na Tabela SUS para o tratamento de pneu-
monias ou influenza (gripe), c6digo 03.03.14.015-1, competéncia novembro/2024: o valor pago
para o periodo de internacao médio de quatro dias corresponde a R$ 504,07 para cobertura dos
servigos hospitalares e R$ 78,35 para o profissional médico. Nesse cenario, o hospital recebe, por
dia, o valor de R$ 126,01 para custeio de cinco refeicoes (ou mais, caso o paciente tenha direito a
acompanhante), medicamentos (incluindo antibi6ticos e outros de alto custo), materiais, manu-
tencao de enxoval (toalha, lencol etc.), além de todos os profissionais envolvidos na assisténcia,
como enfermeiros, técnicos de enfermagem, nutricionista, psicologo, profissionais da limpeza,
para citar alguns. O médico, por sua vez, recebe por dia o valor equivalente a R$ 19,58 para passar
visitas e prestar toda a assisténcia.

O subfinanciamento, que leva a defasagem da Tabela SUS, ocasiona o endividamento das
entidades privadas, em especial as sem fins lucrativos, que para alcancar a filantropia sao obriga-
das a destinar, pelo menos, 60% de seus leitos ao SUS, o que gera maior grau de endividamento,
pois sao obrigadas a prestar a integralidade da assisténcia recebendo como contrapartida o valor
defasado da tabela.

Esses hospitais ainda sofrem com politicas do Ministério da Satde, como a prevista na
Portaria MS/GM n° 3.693/2021, que reduziu os valores de tabela das orteses, proteses, mate-
riais especiais e sinteses (OPMES) cardiacos, para alcancar uma economia de R$ 292.653.290,61;
como exemplo, o valor do marcapasso multissitio, que era R$ 15.720,15 passou para R$ 8.318,18
(reducao de 47%) e o stent para artéria coronaria, que tinha o preco na Tabela SUS de R$ 2.034,50
passou para R$ 341,17 (reducao de 83%). As empresas que forneciam essas OPMES deixaram de
fazé-lo pela Tabela SUS, o que obrigou os hospitais a custearem, com recursos proprios, a diferen-
ca decorrente da reducdo. Como consequéncia, muitos hospitais deixaram de aceitar pacientes
cardiacos, como medida para ndo aumentar o déficit, o que aumentou a fila de espera para aten-
dimento nessa especialidade e a insatisfacao do usuario (Custddio, 2022), e a pressao social levou
o Ministério da Satude a revogar essa portaria.

Portanto, ha no SUS a realidade dos hospitais privados, especialmente os sem fins lucrati-
vos, que prestam atendimentos tendo como contrapartida unicamente a Tabela SUS.

A segunda realidade é a existente nos hospitais publicos, que prestam servigos ao SUS da
mesma forma que os privados, recebem como contraprestacao a Tabela SUS, mas com um acrés-
cimo: toda a folha de pagamento é custeada pelo Estado, por serem servidores piblicos, o que

1 Tabela SUS: tabela expedida pelo Sistema de Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e OPM
do SUS (SIGTAP). Disponivel em: <http://sigtap.datasus.gov.br/tabela-unificada/app/sec/inicio.jsp>. Acesso em: 12
nov. 2024.

2. A tabela desse procedimento citado como exemplo esté disponivel em: http://sigtap.datasus.gov.br/tabela-unifica-
da/app/sec/procedimento/exibir/0303140151/11/2024. Acesso em: 12 Nov. 2024.
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gera uma disparidade imensa em relacao aos hospitais privados, pois esse custo representa algo
em torno de 50% e 60% da receita auferida (Bittar, 1996, p. 54; Mansur et al., 2021, p. 7). Além
disso, toda e qualquer necessidade dos hospitais publicos que extrapole os limites da Tabela SUS
é coberta pelo Estado, como mantenedor dessas instituicoes.

O fato desses hospitais nao conseguirem sobreviver com a Tabela SUS evidencia a questao
do subfinanciamento do sistema e gera a violacao ao principio da isonomia retratado no artigo 5°
da Constituicao', que exige o mesmo tratamento a todos os prestadores. Nessa logica, os hospi-
tais privados deveriam ter acrescido em seu contrato o da folha de pagamento, proporcional aos
atendimentos que realiza para o SUS.

A terceira realidade é a vivenciada pelas organizacoes sociais de satide (OSS), os con-
sorcios intermunicipais de satde'> e as fundagdes estatais de satde'. Essas trés institui¢oes sao
utilizadas pela Administragdo Puablica como alternativas para complementacao da assisténcia,
mas com uma grande diferenca: por trabalharem com orcamento, ainda que esse seja deficitario,
contempla valores acima da Tabela SUS, o que também causa viola¢ao ao principio da isonomia
em relacdo aos hospitais privados.

A quarta realidade € a existente no estado de Sao Paulo apo6s a edicao da Tabela SUS Pau-
lista7, que majorou diversos procedimentos assistenciais, com aplicacao de percentuais variaveis
e que em alguns casos chegaram a 400% de aumento, como é o caso do parto normal (codi-
g0 03.10.01.003-9)®. A complementacao da Tabela SUS realizada pelo estado de Sao Paulo é
o reconhecimento do subfinanciamento do sistema publico de satide. Outros estados também
concederam aumentos pontuais aos prestadores de servicos, mas ao que se saiba, nenhum com a
amplitude da Tabela SUS Paulista.

A demonstracgao das diferentes realidades dentro do SUS gera a necessidade de reflexao
sobre o modelo atual adotado, ainda mais porque os hospitais privados, em especial os sem fins

13 Para Sarlet (2012, p. 223-224), as pessoas juridicas sdo titulares dos direitos fundamentais, desde que esses sejam
compativeis com sua natureza, o que seria o caso do principio da isonomia.

4 As OSS sfo organizacOes constituidas por um conselho de administragao, com participacio obrigatoria de represen-
tantes da Administracao Pablica e de entidades da sociedade civil (como as Santas Casas), além de outros membros
previstos em lei e no estatuto. Sua existéncia foi prevista na Lei n® 9.637/1998, cujo § 1° do artigo 12 assegura a possibi-
lidade de celebracao de contrato de gestdo, com o custeio dos servigos com base em planilha or¢amentéria.

15 Os consorcios intermunicipais de satde foram criados pela Lei n® 11.107/2005, e através deles os municipios e estados
somam esforcos para suprir demandas na area da satide, partindo da premissa de que essa unido gera uma economia
de escala. Cada ente participante deve prever em seu orcamento os recursos necessarios para o custeio do Consorcio de
que participa.

16 As fundacoes estatais foram instituidas pelo Decreto-Lei n® 200/1967, com as alteracoes da Lei n° 7.596/1987, e por
meio delas a Administracio Publica faz gestdo de hospitais ptiblicos ou supre necessidades deles, como a contratagao
de profissionais ou servicos (exames e procedimentos) por valores de mercado e acima da tabela SUS.

7. A Tabela SUS Paulista foi instituida pela Resolucio SS n® 198, de 29 de dezembro de 2023 e majorou diversos proce-
dimentos previstos na Tabela SUS, beneficiando todos os hospitais do estado.

8 Na Tabela SUS, o valor da remuneracio do parto normal é de R$ 443,40, enquanto na Tabela SUS Paulista é de R$
2.217,00.

v Cita-se, como exemplo, o estado do Espirito Santo, que através da Lei Complementar n® 907/2019, estabeleceu va-
lores diferenciados para um pequeno rol de procedimentos, medicamentos e OPMES. Também o estado do Paran4,
através da Resolucdo PR/SESA n° 904/2023, estabeleceu uma complementagao de 150% para um rol de cirurgias
eletivas, com o diferencial que esse beneficio ndo € extensivel a todos os hospitais, apenas aqueles que sao contratuali-
zados com o estado (gestao semiplena), gerando desigualdade em relagao aqueles que possuem contrato firmado com
os municipios (gestao plena).
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lucrativos, integrantes do denominado Terceiro Setor, desenvolvem atividades que sao de inte-
resse publico (Oliveira, 2011, p. 201).

Héa necessidade da Administracao Publica olhar para essas entidades como parceiros im-
portantes que sdo, compreendendo que qualquer ato que coloque em risco o vinculo contratual
com o SUS ou a sobrevivéncia desses hospitais pode ser causa de colapso do sistema publico de
saude.

As transformacoes ocorridas no direito administrativo contemporaneo ja nao admite que,
sob o manto da supremacia do interesse publico, sejam preteridos outros direitos constitucionais
que também sdo assegurados (Binenbojm, 2021, p. 2-3). Essa releitura do interesse publico gera
abertura a consensualidade, como o “meio mais apto para alcancar os objetivos da lei, meio esse
que eventualmente, ndo sera a simples aplicacao da regra legal (Aragao, 2005, p. 293).

Por isso, a adocao de mecanismos de resolucao de conflitos, como o DB, podem contribuir
para um equilibrio nas relacoes, tornando mais sustentavel o vinculo contratual entre Adminis-
tracao Puablica e hospitais privados, e, dessa forma, também atender ao interesse publico.

4 Utilizacao do Dispute Board nos conflitos envolvendo o contrato adminis-
trativo com hospitais privados

O hospital é uma estrutura complexa, que envolve uma operacao igualmente complexa,
altamente regulamentada e fiscalizada, com multiplicidade de atores. Dentro do hospital convi-
vem pluralidade de profissoes (médicos, enfermeiros, psicologos, nutricionistas, fisioterapeutas,
assistentes sociais, biomédicos, farmacéuticos, administradores, contadores, para citar alguns),
estando presentes distintas linguagens: linguagem técnica dos profissionais de satide; linguagem
administrativa-financeira dos gestores; linguagem emocional do paciente e acompanhantes, en-
tre outras (Nascimento, 2017, p. 507; Pascucci e Meyer Jr, 2013, p. 541).

Os hospitais geralmente sao dimensionados de acordo com seu porte (pequeno, médio,
grande e especial), nivel de atencao (priméario, secundario ou terciario) e perfil assistencial (hos-
pital geral, especializado, de ensino, ou grupos etarios) (Negri Filho e Barbosa, 2014, p. 43).

Os contratos administrativos celebrados entre os hospitais e a Administracao Pablica sao
complexos, de longa duracao, por vezes envolvendo valores substanciais na contratacao e, por
forca da natureza dos servicos - assisténcia a saiide — a paralisacao da execucao contratual tem
como consequéncia direta o colapso do sistema publico de satide loco-regional, dependendo do
porte e nivel de atencao do hospital, e prejuizo a assisténcia dos usuarios.

E justamente por esse cenario € que a presenca do DB, como 6rgao técnico, composto
por pessoas imparciais e independentes, pode colaborar na manutencao do bom relacionamento
entre as partes e na continuidade da execucao do objeto do contrato. A partir do momento que
as partes designam membros para o comité, reconhecendo neles a elevada capacidade técnica, o
seu pronunciamento acaba sendo aceito pelas partes pelo fato de, tecnicamente, fazer sentido. E
o custo de sua implementacao, se tomado por referéncia o valor médio de 0,15% e 0,30% apon-
tado na construcao civil, certamente sera muito menor do que a busca das partes pela jurisdicao
estatal, via mais usual, mas que é morosa, imprevisivel e pouco efetiva (Silva, 2013, p.12; Tartuce,
2021, p. 157) e muito mais célere.
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Embora o formato ideal de DB seja o permanente, nas contratacdes envolvendo hospitais
de pequeno porte, com nivel assistencial de baixa e média complexidade, a existéncia de comité ad
hoc constituido por um membro pode ser indicado em razao do baixo custo de sua manutencao.
Nos contratos celebrados com hospitais de médio porte a porte especial, o formato permanente
é o indicado em razao da possibilidade do DB de acompanhar a execucao contratual e, com isso,
nao apenas prestar assisténcia informal, mas também expedir recomendacoes (DRB) ou decisoes
(DAB), conforme tipo eleito pelas partes. Justifica-se esse formato em razao da complexidade que
envolve esses contratos, com conflitos cronicos e rotineiros que precisam ser enfrentado pelas
partes, conforme sera discorrido no tépico seguinte. Quanto ao niimero de membros, nos hos-
pitais de médio porte, a presenca de trés profissionais com formacoes distintas é o recomenda-
vel; nessa formacao, sugere-se a indicacao de um médico, administrador hospitalar e advogado,
profissionais que terao condicoes de avaliar desde fluxo de regulacao, interpretacao de clausulas
contratuais e a urgencializacao de atendimentos, como sera visto no item 4.1.

O DB vem sendo utilizado com sucesso na area da construcao civil ha mais de cinquenta
anos e a mesma eficacia ali alcancada é possivel de ser obtida na resolucao dos conflitos advindos
dos contratos administrativos celebrados entre a Administracao Publica e os hospitais privados,
0 que exigira a mudanca na cultura atualmente existente e a busca pela consensualidade. Por
certo havera um periodo de maturacio e adaptacao desse mecanismo na area de saiide, mas o
baixo custo de sua implementacao e os resultados que podem ser obtidos justificam a adocao do
DB, até que o modelo seja aperfeicoado e as experiéncias demonstrem qual o melhor formato do
mecanismo e a formacao do comité.

4.1 Conflitos cronicos passiveis de resolucao por meio do Dispute Board: equi-
librio economico-financeiro, teto financeiro, metas qualiquantitativas e regu-
lacao assistencial (o problema da vaga zero)

Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados sao marcados por con-
flitos cronicos, cuja resolucao nao é facil diante de uma cultura fundada no ultrapassado conceito
da supremacia do interesse publico e do subfinanciamento do sistema, mas que ha necessidade
de enfrentamento para se evitar o fechamento de leitos hospitalares em razao da inviabilidade na
prestacao de servicos por parte dos hospitais privados.

Nesse cenario, a utilizacdo do DB auxiliara as partes na transposicao destes conflitos, ao
contar com profissionais imparciais e independentes, de elevada capacidade técnica, que através
de assisténcia informal, de recomendacoes e até de decisOes vinculativas poderao contribuir para
sua resolucao, evitando prejudicar a execucao contratual.

O primeiro conflito é o equilibrio econémico-financeiro dos contratos: apesar de a Cons-
tituicao Federal (artigo 37, inciso XXI) e a Lei n° 14.133/2021 (inciso V do artigo 92; § 2° do artigo
104; alinea “d” do artigo 124, artigos 130 e 131) estabelecerem a obrigatoriedade de se manter o
equilibrio econdmico financeiro, essa nao € uma realidade nos contratos administrativos firmado
com os hospitais privados, que, quando muito, possuem clausula estabelecendo que o reajuste
esta atrelado a majoracao da Tabela SUS.

O equilibrio econoémico-financeiro ocorre quando hé correlacdo entre o objeto do contrato
e sua contraprestacgao (Santos, 2004, p. 187). Essa recomposi¢ao é importante porque, sem ela,
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“o contrato pode tornar-se inviavel e levar & necessidade de sua rescisdo. E do interesse ptiblico a
continuidade dos contratos administrativos.” (Di Pietro, 2022, p. 1050).

A atuacao do DB dentro dos contratos administrativos pode facilitar essa recomposicao,
nao através da aplicacao de indices aleatorios que pouco se relacionam com o efetivo custo-satde
ou aplicavel sobre uma tabela defasada°, mas por meio da anélise efetiva e concreta dos fatos,
levando em consideracao eventuais distorcoes que possam existir na gestao hospitalar e que im-
pactam no custo dos servicos.

A Tabela SUS, de aplicacao nacional, ndo contempla realidades regionais, como os pisos
regionais de salario, o percentual de ICMS incidente sobre energia elétrica e medicamentos, a
logistica de distribuicao de produtos, para citar alguns exemplos. Por isso, o custo da assisténcia
no interior do Amazonas nao é o mesmo do existente na cidade de Sao Paulo. Sao realidades dife-
rentes que precisam ser consideradas na formulacao do custo da assisténcia, e que um DB atuante
tera condicoes de mensurar e de auxiliar as partes a estabelecerem essa correlacdo entre custo e
remuneracao.

O subfinanciamento do sistema publico de satide é uma realidade que precisa ser supera-
da, e a0 mesmo tempo, nao se podera dar margem para que falhas gerenciais nos hospitais acar-
retem Onus ao erario publico, por isso o DB pode facilitar a identificacao e correcao de distorcoes
que possam se originar em quaisquer dos lados.

O segundo conflito cronico existente esta na limitacao dos pagamentos ao teto finan-
ceiro. Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados estabelecem a contra-
prestacao aos servicos calculados proporcionalmente as metas estabelecidas. A apuracao do valor
devido leva em consideracao: a) na alta complexidade, o pagamento é realizado de acordo com a
producao, isto é, com a quantidade de atendimentos realizados, por isso é denominado de “p6s-
-fixado”; b) na média complexidade, a remuneracao ¢ feita por um valor fixo, mas atrelado ao
cumprimento de metas e indicadores, por isso é denominado de “pré-fixado” (Wanderley, 2008,
p. 46).

A regra, no entanto, € a existéncia de atendimentos muito acima dos limites estabelecidos
no contrato, e, apesar de o hospital possuir gasto com a assisténcia prestada, os pagamentos sao
realizados até o limite do valor contratual, por forca do que se denomina de teto financeiro. A
justificativa é de inexisténcia de orcamento para suportar o atendimento acima do estabelecido
contratualmente, ainda que esses pacientes tenham sido encaminhados pelos proprios gestores
do SUS.

Esse atendimento excedente ao contratual e ndo pago, por determinacao dos gestores do
SUS, é transferido para meses subsequentes, onde também ha extrapolacao, criando-se assim um
acimulo crescente de contas nao pagas em favor das institui¢oes hospitalares, que por outro lado,
acabam se endividando por serem obrigadas a custear a assisténcia, fato que vem desaguando no
Judiciario®, com as acoes conhecidas como “extrateto”.

A assisténcia informal do DB podera contribuir para que as partes estabelecam mecanis-
mos de autorregulagio, assim como o estabelecimento de determinados gatilhos para a incidén-
cia da clausula do equilibrio economico-financeiro.

20 A Lei n® 14.820/2024 acrescentou o § 5° no artigo 26 da Lei n® 8.080/1990 para prever a correcao da Tabela SUS, por
ato do Ministério da Satde, sem estabelecer critérios para essa correcao e ressalvando a existéncia de disponibilidade
orcamentaria e financeira.
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Outro conflito cronico decorre da aplicacao das metas qualiquantitativas, que sao previs-
tas nos contratos administrativos. As metas qualiquantitativas foram estabelecidas pela Portaria
GM/MS n° 3410/2013 e sao utilizadas como referencial para pagamento. Essa portaria faculta
a distribuicao dos valores entre as metas qualitativa e quantitativa, desde que uma delas tenha
percentual minimo de 40%.

As metas quantitativas estao relacionadas aos servigos objeto do contrato. Nessas metas
sao contempladas, por exemplo, a quantidade de leitos contratados, o referencial de cirurgias
eletivas e de primeiras consultas ambulatoriais por especialidade, os exames contratados (tomo-
grafia, ultrassonografia, ressonancia magnética etc.), entre outros.

As metas qualitativas sdo variaveis e estabelecem uma gama de indicadores que o gestor
regional do SUS pretende alcancar e entende como referencial de qualidade. Incluem-se nessas
metas a definicao de indices, como taxa de mortalidade institucional, taxa de infecgao hospitalar e
taxa de ocupacao de leito; atuagio efetiva de comissoes obrigatorias (como a comissao de revisao
de prontuarios, comissao de revisao de 6bitos e comissao de controle de infeccao hospitalar); ado-
¢ao de politicas de aleitamento materno; ampliacao de horario de visitas; existéncia de protocolos
assistenciais, e até o alcance de metas de interesse regional, como é o caso da reducao de 6bitos
materno-infantil, caso esse seja elevado na regiao.

Seguindo a sugestao feita pelo paragrafo 1° do artigo 28 da citada portaria, em relacao
ao valor estabelecido para o componente pré-fixado, 40% do valor contratado tem o pagamento
condicionado ao cumprimento das metas quantitativas e 60% das metas qualitativas. Se as metas
nao sao alcancadas, ha deducao no valor pago ao hospital, conforme estabelecido no documento
descrito (anexo do contrato administrativo).

O conflito surge quanto o hospital ndo consegue cumprir as metas qualiquantitativas por
atos praticados pelo proprio sistema, como ocorre no caso de pacientes encaminhados ao pronto-
-socorro, acima da capacidade estimada, exigindo que o hospital cancele cirurgias eletivas por ser
necessaria a utilizacao da sala cirargica ou leito (UTT ou internacao), pois se deve priorizar sempre
os casos de urgéncia ou emergéncia, o que ocorre com frequéncia. Por isso, Melo et al. (2021, p.
1160) defende que nao é possivel correlacionar a qualidade assistencial ao cuamprimento das me-
tas.

Os contratos administrativos preveem que a avaliacao dessas metas sejam feitas por uma
comissao de avaliacdao, com a presenca de representante dos gestores do SUS, hospital e do con-
trole social (Wanderley, 2008, p. 47); na pratica, o hospital é voto vencido e a comissao nao leva
em consideracao as razoes que levaram ao nao cumprimento das metas, e, assim, sofrem tri-
plamente: primeiro, porque sao obrigados a receber pacientes acima do limite contratado e até
mesmo acima da capacidade técnico-operacional; segundo, porque muitos valores nao lhes sao
pagos por forca do teto financeiros e, terceiro, porque acabam tendo redug¢io no valor contratado
porque nao conseguiram cumprir as metas contratadas.

O DB, como 6rgao técnico que acompanha a execucao do contrato, possui condicoes de

2 Cite-se, como exemplos de agbes em que se discute o extrateto: a) Autos n°® 5023875-27.2021.4.04.0000 (Agravo
de Instrumento), Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Partes: Irmandade da Santa Casa de Londrina e Unido Fe-
deral, tramitacio na 42 Turma, Relator Luis Alberto D'Azevedo Aurvalle, juntado aos autos em 13/10/2021; b) Autos
n° 5012862-60.2023.4.04.0000 (Agravo de Instrumento), Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Partes: Hospital
Nossa Senhora das Gracas e Unido Federal, tramitacio na 122 Turma, Relatora Gisele Lemke, juntado aos autos em 28
jul. 2023.
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avaliar as raz6es do nao cumprimento das metas qualiquantitativas, identificando se suas causas
sao originadas do proprio sistema ou por falhas na gestao hospital. Ademais, o acompanhamento
pelo comité das reunides de avaliacdo facilitara o processo de comunicagao, gerando equilibrio
entre as partes, e, por meio da assisténcia informal, pode contribuir para a manutencao do bom
relacionamento entre elas, pois “O bom relacionamento entre a Secretaria [de Satude] e o hospital
€ muito importante para que se consiga administrar o complicado e complexo acompanhamento
das informacoes hospitalares (Borges Neto, 2008, p. 52).”

Outro conflito cronico esta na regulacdo assistencial: o problema da vaga zero. A vaga
zero € o mecanismo criado pelo Ministério da Satide, por meio da Portaria GM/MS n° 2048/2002,
que assegura ao servico regulador a competéncia para definir o encaminhamento de um paciente
a um servico de satide, quando nao ha leitos disponiveis no sistema. O hospital nao pode recusar
esse atendimento, ainda que sua capacidade técnico-operacional esteja esgotada, pelo fato de que
a vaga zero, em tese, somente ocorre quando todos os hospitais se encontram sem leitos SUS dis-
poniveis.

A criagdo desse regime foi o meio encontrado pelo Ministério da Sadde para resolver o
problema da falta de vaga no atendimento de urgéncias e emergéncias, transferindo para o hospi-
tal, que ndo possui leitos disponiveis, o problema de atender o paciente. Por causa desse mecanis-
mo € que se encontra, hoje, pacientes em corredores, sentados em cadeiras ou deitados rente ao
chao em macas de ambulancias, por falta de espaco nos prontos-socorros. O que era para ser um
recurso esporadico??, tornou-se a rotina dentro dos hospitais.

A regulacao? assistencial foi instituida por meio da Portaria GM/MS n° 1863/2003, que
criou a Politica Nacional de Atencao as Urgéncias (PNAU), reformulada pela Portaria GM/MS n°
1600/2011, que constituiu a Rede de Atencao as Urgéncias e Emergéncias (RUE) com o objetivo
de integrar os servicos assistenciais, desde as Unidades Basicas de Saude (UBS) até os hospitais
de alta complexidade, por meio de atuacao regionalizada e que leva em consideracao a classifica-
cao de risco dos pacientes. A pretensao da RUE ¢ atribuir aos gestores locais do SUS o controle e
gestao das vagas dos leitos hospitalares contratados, para melhor organizacao dos fluxos (Santos
Filho et al., 2020, p. 1).

O fato de existir mais pacientes do que leitos contratados pelo SUS ja seria causa de super-
lotagao nos prontos-socorros, mas a isso devem ser acrescidas as falhas no sistema de regulacio e
as regulacoes paralelas.

De acordo com estudo efetuado por Konder e O’dwyer (2019, p. 20) o sistema de regula-
cao muitas vezes se mostra falho por existir um falso agravamento do caso, seja pelo solicitante
da vaga (servico de origem), seja pelo proprio sistema regulador, como meio de forcar o hospital
ao recebimento do paciente. As autoras transcrevem os depoimentos prestados por profissionais
que atendem em Unidades de Pronto-Atendimento (UPAs) em que apontam claramente esse
fato, como se observa do relato a seguir: “Eu ja recebi uma Vaga Zero ‘paciente entubado, choque
anafilatico, de picada de abelha’, ai falei com todo mundo: ‘prepara a sala vermelha’. Ai o paciente
chega andando, falando ‘porque a médica achou que ia ter que entubar’. (UPA M8)”.

22(Q Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio das Resolu¢des CFM n° 2007/2014 e 2110/2014 estabelece que a
vaga zero deve ser utilizada como situacio de exceco, e, ndo, rotina dentro dos servicos de urgéncia.

23 Tofani et al. (2023, p. 2) afirmam que a regulacdo é um conceito polissémico, e, na satide, deve ser entendido como
a “capacidade de intervencao nos processos de prestacao de servicos, alterando ou orientado sua execucao por meio de
acoes técnicas e/ou politicas.”
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Cecilio et al. (2014, p. 1509) apontam, por outro lado, a existéncia do que denomina de re-
gulacao paralela, citando: a) regulacao clientelistica, que € a aceitacao e atendimento de pacientes,
pelo hospital, para atender solicitacao de politicos; b) regulacao profissional, que é a aceitagao e
atendimento de pacientes, pelo hospital, para atender pedidos de outros profissionais de saude,
em razao de vinculo de amizade; ¢) regulacdo leiga, através da qual o proprio paciente busca me-
canismos para furar filas do sistema. Sobre a regulacao leiga, Tofani et al. (2023) citam exemplos
de pacientes que pagam a realizacao de exames com recursos proprios para acelerar o atendimen-
to, existindo assim um misto de atendimento publico e privado. Os autores também citam que a
regulacao leita gera a “producao de iniquidades ou favorecimentos para determinados grupos de
usuarios” (Tofani et al., 2023, p. 11), como € o caso de atendimentos que sao “urgenciados” nas
portas dos hospitais.

A falha no processo de regulacao pode existir tanto em relacdo a Administracao Publi-
ca quanto ao hospital e o DB pode desempenhar importante papel. Esse comité, pelo seu cara-
ter técnico, possui condicoes de identificar o efetivo limite da capacidade técnico-operacional do
hospital e identificar distorcoes na transferéncia de pacientes por meio da regulacao assistencial,
municiando o gestor local do SUS de elementos que lhes permita sua correcao?+. Também pode
contribuir para a reducao das regulacoes paralelas, com maior disponibilidade de leitos no siste-
ma, ao identificar os casos de fluxo irregular.

5 Conclusoes

Os hospitais privados representam importante prestadores de servigos ao SUS, pois sua
participacao na assisténcia gera dependéncia do sistema, que nao tem condi¢bes de absorver essa
demanda em caso de extin¢ao dos contratos administrativos firmados com os hospitais privados.
Problemas ligados a falta do equilibrio econémico-financeiro, auséncia de integral pagamento
pelos servicos prestados em razao do teto financeiro, aplicacao equivocada das metas qualiquan-
titativas e falha na regulacao assistencial agravada pela excessiva utilizacao do regime de vaga
zero sao causas de conflitos cronicos, que geram o endividamento dos hospitais, especialmente os
sem fins lucrativos.

O Dispute Board é mecanismo extrajudicial de resolu¢ao de conflitos, amplamente utili-
zado na construcao civil, cuja eficacia é comprovada internacionalmente.

Os hospitais privados sao estruturas complexas, que celebram com a Administracao Pa-
blica contratos administrativos para prestacao de servicos, igualmente complexos e de longa du-
racao, sendo importante a existéncia de mecanismo consensual de resolugio dos conflitos, como
meio de manter o bom relacionamento entre as partes e assegurar a adequada execucao dos con-
tratos administrativos.

O Dispute Board pode ser aplicavel aos contratos administrativos celebrados pelos hospi-

24 Entre essas distor¢oes cita-se o caso de municipios menores que nao cumprem com sua obrigacao de manter profis-
sionais médicos nas especialidades basicas (clinica médica, pediatria e obstetricia) e, por isso, muitas vezes utilizam do
expediente de falso agravamento do paciente para transferi-lo para hospitais situados em municipios-polo. Entre essas
distorcoes cita-se o caso de municipios menores que nao cumprem com sua obrigacao de manter profissionais médicos
nas especialidades basicas (clinica médica, pediatria e obstetricia) e, por isso, muitas vezes utilizam do expediente de
falso agravamento do paciente para transferi-lo para hospitais sittados em municipios-polo.
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tais privados no ambito do SUS, com possibilidade de se alcancar a mesma eficécia ja constatada
na construcao civil, inclusive na resolucao dos conflitos cronicos, o que se dara através da designa-
cao de um comité composto por profissionais imparciais e independentes, de elevada capacidade
técnica, que por meio de assisténcia informal, recomendacao ou decisao vinculativa, resolvera os
conflitos surgidos durante a execucao do contrato.
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