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Resumo

O ano de 2015 pode ser visto como um divisor de aguas para o direito a salde no Brasil. Duas
decisdes do Supremo Tribunal Federal consolidaram, depois de quase 30 (trinta) anos de existéncia
do Sistema Unico de Saude —...

Texto integral

O ano de 2015 pode ser visto como um divisor de aguas para o direito a saude no Brasil. Duas
decisdes do Supremo Tribunal Federal consolidaram, depois de quase 30 (trinta) anos de existéncia
do Sistema Unico de Saude — SUS, o entendimento de que as parcerias com a iniciativa privada
consistem em opg¢Bes constitucionalmente admitidas para a prestacao de servigos publicos de
saude. A primeira decisdo refere-se a ADI 1923 (BRASIL, 2015), em que se discutia a
constitucionalidade do modelo de gestdo por Organiza¢des Sociais. No voto vencedor que guiou 0
Acérdao, publicado em 17/12/2015, o Min. Luiz FUX deixou consignada a constitucionalidade das
parcerias com o terceiro setor nas areas sociais, como a salude e a educacdo. Na robusta
fundamentacdo do voto, encontram-se excertos que sintetizam o pensamento consagrado pelo
Supremo Tribunal Federal: “(...) cabe aos agentes democraticamente eleitos a definicdo da
proporcdo entre a atuacdo direta e a indireta, desde que, por qualguer modo, o resultado
constitucionalmente fixado — a prestacao dos servicos sociais — seja alcancado. Dai porque ndo ha
inconstitucionalidade na opg¢éo, manifestada pela Lei das OS’s, publicada em marco de 1998, e
posteriormente reiterada com a edicdo, em maio de 1999, da Lei n° 9.790/99, que trata das
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, pelo foco no fomento para o atingimento de
determinados deveres estatais. (...) Com efeito, a intervencdo do Estado no dominio econémico e
social pode ocorrer de forma direta ou indireta, como ensina Floriano Azevedo Marques Neto:
enquanto na primeira hipétese cabe ao aparelho estatal a disponibilizacdo de utilidades materiais
aos beneficiarios, na segunda hipotese o Estado faz uso de seu instrumental juridico para estimular
a que os proprios particulares executem atividades de interesses publicos, seja através da
regulacdo, com coercitividade, seja através do fomento, fazendo uso de incentivos e estimulos a
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comportamentos voluntarios. (...) Em outros termos, a Constituicdo ndo exige que o Poder Publico
atue, nesses campos, exclusivamente de forma direta. Pelo contrario, o texto constitucional é
expresso em afirmar que sera valida a atuacgéo indireta, através do fomento, como o faz com setores
particularmente sensiveis como salde (CF, art. 199, §2°, interpretado a contrario sensu — “é vedada
a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituigbes privadas com fins
lucrativos”) e educacao (...), mas que se estende por identidade de razdes a todos o0s servicos
sociais.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1923/DF.
Tribunal Pleno, Relator para o acérdao Min. Luiz Fux. Diario de Justica da Unido , 17 dez. 2015)
Como se pode perceber, 0 entendimento sufragado pelo Plenario do STF traz importante protecdo a
sociedade brasileira, na medida em que afasta de modo definitivo a ideia de que os servigos publicos
de saude no Brasil devem ser prestados por estruturas estatais. Esse entendimento, agora
vinculante, ja vem sendo ventilado em decis6es isoladas do Supremo Tribunal Federal, como se
pode perceber do seguinte excerto, de lavra do Ministro Sepulveda PERTENCE, ao julgar a Medida
Cautelar da ADI 1923 (BRASIL, 2007): “N&o apenas nao ha, no dever estatal para com a saude,
obrigacdo de prestacdo estatal direta, mas, ao contrario, a expressa previsdo de sua prestacao
mediante colaboracdo de particulares, embora sujeitos a legislacdo, a regulamentacdo, a
fiscalizacdo e ao controle estatais.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1923/DF. Tribunal Pleno, Relator para o acérdao Min. Luiz Fux. Diario de
Justica da Unido , 17 dez. 2015) A decisao do STF afasta o classico argumento de que as parcerias
afrontam a exigéncia de concurso publico, prevista no artigo 37, Il da Constituicdo Federal. Tal
argumento, como bem ressaltou Luiz FUX é falso na medida em que cabe aos poderes constituidos
definir o melhor modelo de atuacéo estatal em cada momento historico. Nesse passo, é possivel a
opcéo pela criacdo de cargos publicos para o exercicio de todas as fun¢des envolvidas em um
hospital — da portaria a UTIl. Mas é possivel também a celebragdo de parcerias para que o parceiro
privado gerencie todas essas funcdes, em estrito cumprimento do Plano de Trabalho da parceria. A
exigéncia de concurso publico, como bem diz a letra constitucional aplica-se a primeira hipotese; ndo
se aplica a segunda hipétese e também nao veda a celebracdo de parcerias em areas como a saude
e a educacdo. Nas palavras do Min. Luiz FUX (BRASIL, 2015): “A atuacdo da Corte Constitucional
ndo pode traduzir forma de engessamento e de cristalizagdo de um determinado modelo
pré-concebido de Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente assegurados, as maiorias
politicas prevalecentes no jogo democratico pluralista possam pbér em pratica seus projetos de
governo, moldando o perfil e o instrumental do poder publico conforme a vontade coletiva.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 1923/DF. Tribunal Pleno, Relator
para o acérddo Min. Luiz Fux. Diario de Justica da Unido , 17 dez. 2015) A segunda decisdo
paradigmética proferida no ano de 2015 e publicada em 08/04/16, tem como objeto especifico a area
da saude. Trata-se do RE n. 581.488/RS, no qual o Relator, Min. Dias TOFFOLI (BRASIL, 2016),
seguido pela unanimidade do STF, assim decidiu acerca das parcerias na saude: “A acéo
complementar ndo implica que o privado se torne publico ou que o publico se torne privado. Cuida-se
de um processo politico e administrativo em que o Estado agrega novos parceiros com 0s
particulares, ou seja, com a sociedade civil, buscando ampliar, completar, ou intensificar as acdes na
area da saude. Nao significa, sob o espectro constitucional, que somente o poder publico deva
executar diretamente os servicos de saude - por meio de uma rede propria dos entes federativos -,
tampouco que o poder publico s6 possa contratar instituicdes privadas para prestar atividades meio,
como limpeza, vigilancia, contabilidade, ou mesmo determinados servi¢os técnicos especializados,
como os inerentes aos hemocentros, como sustentado por parte da doutrina. Isso ndo implica que
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haja supremacia da Administracdo sobre o particular, que pode atuar, em parceria com o setor
publico, obedecendo sempre, como mencionado, os critérios da consensualidade e da aderéncia as
regras publicas. Como se constata pelas exitosas experiéncias em paises como Alemanha, Canada,
Espanha, Franca, Holanda, Portugal e Reino Unido, dentre outros, na area da salde, importantes
requisitos das parcerias, como contratualizacdo, flexibilidade, possibilidade de negociagéo,
consensualismo, eficiéncia e colaboracdo sdo fundamentais para que 0s servicos possam ser
prestados de forma ao menos satisfatéria. Dessa perspectiva, como ja escreveu Manica: “[Plode-se
concluir que a assisténcia prestada por meio da iniciativa privada deve complementar as atividades
de competéncia do SUS, as quais ndo podem ser integralmente executadas por terceiro. Tal
entendimento veio ao encontro do que dispde ao artigo 197, que nao faz qualquer balizamento a
possibilidade de participacdo privada na prestacdo de servicos. Assim, quando a Constituicdo
Federal menciona a complementaridade da participacao privada no setor de saulde, ela determina
gue a participacdo da iniciativa privada deve ser complementar ao SUS, incluidas todas as
atividades voltadas a prevencdo de doengcas e a promocao, protecdo e recuperacdo da saude,
dentre as quais aquelas de controle e fiscalizagdo” (Fernando Borges Manica, op. cit.,, p. 7).
Entretanto, essa complementariedade ndo autoriza que se desconfigure a premissa maior na qual se
assenta o servico de saide publica fixada pela Carta Maior: o Sistema Unico de Saude orienta-se,
sempre, pela equanimidade de acesso e de tratamento; a introducdo de medidas diferenciadoras,
salvo em casos extremos e justificaveis, é absolutamente inadmissivel.” (BRASIL Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Tribunal Pleno, Relator Min. Dias Toffoli. Diario de
Justica da Unido , 8 abr. 2016) Note-se que nesta segunda decisdo o STF deixou claro que a
complementaridade da participacdo privada no SUS, prevista pelo paragrafo 1° do artigo 199 da
Constituicdo, tem como referéncia todo o sistema de salde, que € composto por atividades
prestacionais e por atividades de policia, tal qual previsto no artigo 200 da CF/88 e no artigo 6° da
Lei 8.080/90. Por isso, no que tange a prestacao de servicos, a participacdo privada é amplamente
admitida, desde que respeitados os principios do SUS, como a eficiéncia, isonomia e gratuidade do
atendimento. A interpretacdo constitucional acolhida pelo Supremo Tribunal Federal em 2015, em
especial na decisdo do RE n. 581.488/RS (BRASIL, 2016), inverte a légica adotada durante algum
tempo no Brasil por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Tal inversao consiste no reconhecimento
da supremacia do direito fundamental a saide em detrimento de um determinado modelo estatal de
prestacdo de servigcos. Esse modelo estatista de provimento de prestacdes estatais tem sido
abandonado em todo o mundo, em especial para a oferta de servicos complexos como os de saude,
como se vera adiante. Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a salde é dever do Estado; mas néo
é s0 isso. E também dever do Estado adotar os modelos administrativos mais eficientes para a
prestacao de servigos de saude. Caminha-se, assim, do reconhecimento da constitucionalidade das
parcerias na salde para a exigéncia de sua celebracéo (e devida execugéo) como forma de garantir
direitos fundamentais tdo caros a populacdo nacional. Assim como o Poder Judiciario impde ao
Estado o dever de fornecer medicamentos, em um futuro proximo, o Poder Judiciario impora ao
Estado a adocao de formas eficientes e adequadas para a prestacao de servicos complexos, caros e
sensiveis, como séo 0s servicos de saude. O reconhecimento do direito a sadde no centro da esfera
hermenéutica, como definidor e ndo como consequéncia do modelo organizacional de sua prestacao
ja vinha sendo defendido h& algum tempo por parte da doutrina, com alguma repercusséao, ainda que
timida nos tribunais patrios. E o que h& algum tempo defende Paulo Modesto (2002, p. 8): “A
declaracédo de direito a saude como direito do cidadao e dever do Estado obriga a que o Estado
garanta o direito a saude e nao que ofereca diretamente e de forma executiva o atendimento a todos
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os brasileiros. A palavra 'saude’, constante do artigo 199 da Constitui¢do, refere a um bem juridico, a
uma utilidade fruivel pelo administrado, que deve ser assegurada pelo Estado, independente deste
fazé-lo direta ou indiretamente, mediante emprego do aparato publico ou da utilizagéo de terceiros.”
(MODESTO, Paulo. Convénio entre entidades publicas executado por fundagéo de apoio. Servico de
salde publico e servico de relevancia publica na Constituicado de 1988. Forma de prestacdo de
contas das entidades de cooperacdo apds a emenda constitucional n 19/98 . Revista Dialogo
Juridico, Salvador, n. 11, p. 8, fev. 2002. Disponivel em http://www.dereitopublico.com.br ) Na esfera
jurisdicional, esse entendimento apenas agora acolhido pelo STF, encontra importante precedente
na seguinte decis&o do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (SAO PAULO, 2008): “Sempre
com a devida vénia, ndo mais se mostra possivel a interpretacdo de norma constitucional que atribua
ao Estado todos os deveres, impedindo-o de contar com auxilio, remunerado ou néo, de entidades
privadas para a consecu¢do do bem comum. No caso concreto, ao municipe doente ndo interessa
saber se 0 médico que o atende é servidor publico ou ndo. O que lhe interessa é que haja médico
para atendé-lo e medicamento para curar sua doenga ou a0 menos minorar seu sofrimento. Por isso
nao vislumbro clara e manifesta violacdo, ao menos no ambito restrito deste recurso de agravo, ao
artigo 199 da Constituicdo Federal que tornaria viavel a suspensdo da parceira. E, em tese, se
mostra possivel que alguns programas de saude, voltados para temas mais sensiveis sejam
transferidos a terceiros que tenham a capacidade tecnoldgica e gerencial de melhor atender a
populacdo pelo custo mais barato que o Estado poderia fazer.* (SAO PAULO (ESTADO). Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n. 627.715-5/3-00 — SP. Relator: Des. Lineu
Peinado. 07 de agosto de 2007. Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 20 out. 2008)
N&o obstante, em que pese a preponderancia material do direito a salde sobre a forma estatal de
sua prestacéo ter sido finalmente reconhecida pelo STF, essa percep¢do ainda encontra alguma
resisténcia na doutrina, em decisfes judiciais e na atuacdo de alguns 6rgdos de controle e
fiscalizacao brasileiros. N&o raro percebe-se a tentativa em encaixar novos reclamos sociais, novas
realidades, novos métodos de trabalho e novas tecnologias em velhos modelos de acgdo. Tal
pensamento decorre, sobretudo, da falsa sensacdo de que o comprometimento estatal com a
prestacdo dos servicos publicos de salde apenas ocorre de modo pleno nas hipéteses em que o
Estado atua diretamente na prestacdo de servigos, por meio de bens publicos e servidores publicos.
Mas para além dessa mudanca de perspectiva, o foco principal de atencdo da teoria juridica patria
deve transitar do Direito Constitucional para o Direito Administrativo, na medida em que s&o
necessarios estudos acerca de cada um dos modelos de parceria com a iniciativa privada para a
prestacdo de servicos publicos de salde. Isso porque a prestacdo privada apenas se justifica na
medida em que proporciona maior efetivacdo do direito a salde. Se do ponto de vista gerencial, a
gestéao privada de unidades de saude mostra-se, em regra, mais eficiente; do ponto de vista juridico,
ndo se pode olvidar que modelos ndo estatais geram maiores riscos quanto a falhas e quanto ao
desvio de recursos publicos, inclusive por atos de corrupcdo. Esse parece ser o ponto nevralgico a
ser enfrentado pela teoria juridica brasileira nos proximos anos: garantir que a prestacdo privada
seja adotada como mecanismo de ampliacdo da eficiéncia e ndo como instrumento de apropriacao
privada de recursos publicos e mercantilizacdo do direito a sadde. Nesse contexto, deve-se partir da
premissa de que a opgdo pela celebragdo de uma parceria € constitucionalmente valida. No entanto,
sua implantacdo depende de uma série de providéncias, desde a fase da estruturacdo da parceria,
passando pela fase de execucao e fiscalizacdo da avenca. Tal percepgdo demanda um olhar mais
atento ao ambiente regulatério e contratual das parcerias publico-privadas no setor de saude
previstas pelo ordenamento brasileiro, especificamente os Contatos de Gestdo e as Concessoes
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Administrativas. Esse é o desafio dos préximos anos para melhoria da gestédo dos servigcos publicos
de saude no Brasil.
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