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A consagracao da satde como direito fundamental pode ser analisada pari passu ao
desenvolvimento da ciéncia médica e a evolug¢ao das fungdes do Estado. A concretizagao
do direito a satde por meio de atividades estatais demanda o estudo de uma série de
categorias do Direito Administrativo, em especial no que se refere a participacdo privada na
prestacao dos respectivos servigos publicos. Partindo da andlise histérica e da experiéncia
internacional no tratamento da questdo, o presente trabalho investiga o desenvolvimento
das atividades de assisténcia a saude com o objetivo de interpretar a disciplina trazida pela
Constituicao brasileira de 1988. A garantia do direito a saide depende, dentre outras
atividades estatais, de servicos oferecidos gratuitamente a todas as pessoas que deles
necessitam e ndo possuem condi¢des de obté-los no mercado. Assim, levar a sério o direito
a saude implica reconhecer a limitacdo de recursos disponiveis para sua garantia e
demanda a delimitacdo de sua abrangéncia — tanto no que diz respeito aos beneficidrios
quanto aos servicos a serem disponibilizados. A prestacao de servigos publicos de saude ¢
expressamente prevista pela Constituicdo brasileira, que ndo traz qualquer delimitagdo
quantitativa ou qualitativa da abrangéncia de tal participacdo. Compete ao administrador
publico responsavel pela prestacdao do servico, com apoio em lei do respectivo ente federativo,
a opcao pela melhor modalidade de prestagdo — publica ou privada — para a garantia de tal
direito. Os vinculos firmados com entes privados para a prestacdo de servigos publicos de
saude possuem natureza de contratos de prestagdao de servigos ou de concessao de servigo
publico. Da exigéncia constitucional de contratualizacdo com agentes privados prestadores
de servigos publicos de saude decorre a responsabilidade objetiva por eventuais danos aos
usuarios e a exigéncia de manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos ajustes.
E imprescindivel — tanto para a seguranga juridica dos administradores publicos e dos
prestadores privados quanto para a efetiva prestacdo dos servigos de saude — que seja
elaborada lei nacional contendo normas gerais acerca das hipoteses e dos procedimentos
para contratagdo, prestacao e fiscalizag@o dos servicos publicos de saude por entidades privadas.

Palavras-chave: Direito a saude; servico publico; complementaridade da participagao
privada; modelos de ajuste.



1 INTRODUCAO

1.1  APRESENTACAO DO TEMA

O tema que se apresenta envolve uma série de desafios em relagdo aos quais o
conhecimento cientifico tem se debatido no decorrer dos séculos. De natureza instintiva, a
manuten¢do da vida tem sido objeto de preocupag¢des humanas desde as mais antigas
civilizagdes.!

A saude ¢é hoje entendida como um estado dinamico do organismo humano que
resulta da interagdo momentanea de fatores internos e externos.? Nao se¢ trata de mera
auséncia de doenga, mas da completa condig¢do de bem-estar fisico, mental e social. Esse ¢
o conceito adotado em 26 de julho de 1946 pela Constituicdo da Organizagdo Mundial da
Saude. H4, pois, um amplo espaco que vai desde a doenga até o estado de saude, o qual
varia conforme o padrao genético e comportamental, aliado a condi¢do econdmica, social,
ambiental e tecnoldgica em que determinada pessoa se encontra inserida.3

Desde o momento em que o Estado assumiu a funcdo de garantir o direito a satide
das pessoas, diversas atividades voltadas tanto a assisténcia individual quanto a atengdo
coletiva foram desenvolvidas.* Da policia médica ao fomento, da prestagdo direta de

servicos a delegacdo a particulares, numerosas formas de atuagdo estatal foram postas com

I ROSEN, George. A History of Public Health. Baltimore: Johns Hopkins University, 1993. p.1-25.

2 Na sintese de George Rosen: "Ao longo de sua histéria, os homens viveram em unidades sociais maiores
ou menores ¢ tiveram que levar em conta as conseqiiéncias destes fatos bioldgicos para alcangar o bem-
estar do grupo. As formas pelas quais isto foi realizado foram em grande parte determinadas pela
organizac¢ao econdmica e social do grupo e pelos meios cientificos e técnicos disponiveis." (ROSEN, George.
Da policia médica 2 medicina social. Trad. Angela Loureiro. Rio de Janeiro: Graal, 1980. p.213).

3 Nesse sentido, tém razdo Paul Singer, Oswaldo Campos e Elizabeth Oliveira ao afirmar que: "Cada cultura e
cada época tem critérios proprios para distinguir o normal do patoldgico." (SINGER, Paul; CAMPOS,
Oswaldo; OLIVEIRA, Elizabeth. Prevenir e curar: o controle social através dos servigos de saude. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1988. p.69).

4 No presente estudo, a expressdo atengdo a satide é utilizada em sentido amplo, para referir-se a todas as
atividades estatais das quais resultam a promogao, a protecio e a recuperagdo da saude. Ja assisténcia a
saude ¢ empregada para fazer referéncia a prestagdo de servigos voltados diretamente & promocao,
protecdo ou recuperagdo da saude das pessoas. Essa ¢ a classificagdo adotada pela Norma Operacional
Basica do SUS n.° 01/96, veiculada pela Portaria GM/MS n.° 2.203, de 05 de novembro de 2006.



0 objetivo de atender a satide das pessoas, conforme o desenvolvimento tecnologico e
cientifico de cada momento historico.’

No século XX, ao passo em que houve a consagracdo do direito a saude em
tratados internacionais e em Constitui¢cdes de diversos Estados, ocorreu importante avango
tanto no conhecimento cientifico quanto no custo da assisténcia a saude. E que, ao
contrario do que normalmente ocorre em outros setores, na satde o avango tecnoldgico ndo
implica redu¢do de custos.® Isso se explica, em grande parte, pela propria fluidez do
conceito de saude hoje adotado, o qual, para alguns, refere-se muito mais a um objetivo a
ser constantemente buscado do que a uma condi¢ao cartesianamente definida.”

Conseqiiéncia disso ¢ a dificuldade encontrada hoje pelos Estados em disciplinar os
mecanismos de sua atuagdo com o objetivo de garantir a saude das pessoas. Tal dificuldade
passa, por 6bvio, pela premissa de se definir a propria extensdo do direito a saude. Nesse

contexto, o discurso do direito a saude nos dias de hoje ndo pode ser mantido exclu-

5 Nessa perspectiva, Antonio Carlos Pacheco e Silva, em obra publicada em 1937, assinalou que: "Os beneficios

resultantes dos progressos da medicina e pela higiene precisam ser propiciados a todos os entes humanos,
razdo por que os estados modernos procuram dar grande desenvolvimento aos seus servigos de assisténcia
hospitalar." (SILVA, Antoénio Carlos Pacheco e. Servigos sociais. Sdo Paulo: [s.n.], 1937. p.183).

Como esclarece Maria Helena Castro: "Nos diversos setores econdmicos, a difusdo da tecnologia ¢ lenta
porque ¢ um fator importante da competicdo entre as empresas. Assim, aquela empresa que descobre um
novo e em geral mais barato método de producdo o defendera da concorréncia posto que isto sera fator
fundamental para o incremento dos lucros, ganhos de 'market share', etc. Por outro lado, trata-se de um
processo de substituicdo: a nova tecnologia ocupa o espago da velha, que se torna obsoleta, inclusive por
ser mais cara. Na satde, o processo de difusdo ¢ mais rapido, um novo procedimento médico ou uma
nova técnica de tratamento sdo incorporados pelos diversos profissionais de forma acelerada, mas, em
compensacao, as tecnologias na area da saude ndo s3o substitutas, pelo contrario, sdo cumulativas. Como se
pode constatar no caso da utilizagdo da ressonancia magnética que ndo exclui a tomografia computadorizada
nos testes de diagnostico (...)." (CASTRO, Maria Helena L. A relacdo entre o publico e o privado no
sistema de saude brasileiro: repensando o papel do estado. 2006. Tese (Doutorado em Satide Coletiva) —
Instituto de Medicina Social, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p.7). Dai
Ronald Dworkin, em estudo sobre o tema, concluir que a alta dos precos na medicina ndo decorre do
encarecimento da medicina tradicional, mas do surgimento de novos tratamentos médicos (DWORKIN,
Ronald. A justica e o alto custo da saude. In: . A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.
Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.433). Nesse conddo, ndo ha dificuldades em se
perceber que o avango tecnoldgico no diagnoéstico leva tanto a detecg@o precoce de doengas quanto a
visualizagdo de distirbios a satde até entdo ndo considerados; além disso, o tratamento precoce ¢ por
meio de novos procedimentos conduz a uma vida mais longa ¢ a possibilidade de que outras doengas,
outros métodos diagndsticos e outros tratamentos sejam criados e utilizados pelas pessoas.

Como se referiu Moacyr Scliar, o conceito atual de satide aproxima-se do conceito subjetivo de felicidade
e configura antes uma imagem-horizonte do que um alvo concreto (SCLIAR, Moacyr. Do magico ao
social: trajetoria da satide publica. 2.ed. Sdo Paulo: Senac, 2005. p.94).



sivamente no plano da abstragdo, pois € no plano da atuag¢do concreta, regulada pelo Direito
Administrativo, que a questdo torna-se especialmente complexa.?

Talvez por isso o Direito Administrativo brasileiro encontre dificuldades em lidar
com a disciplina dos servigos de saude, o que se pode comprovar pela escassez de estudos
aprofundados sobre o tema, pela dificuldade em se interpretar o ordenamento constitucional da
saude e pelo desencontro da legislacdo que trata dos mecanismos de participacao privada
em tais servicos publicos. Considerando cumprir ao Direito Administrativo efetivar direitos
constitucionais dependentes da atuacdo estatal, devem ser estudadas e propostas formas de
fazé-lo, comecando pela interpretacdo do texto constitucional e chegando a sua concretizagio
material.” Afinal, o direito hoje ndo considera, como ja o fez outrora, o ser humano como
um ente abstrato, sendo que a garantia de seus direitos também ndo se resolve meramente

no plano das generalizagdes.!?

1.2 CONTEXTUALIZACAO

De acordo com a Constitui¢ao de 1988, ¢ dever do Estado proporcionar o acesso a
acles e servicos para a promocgdo, protecdo e recuperagdo da saide configura a todas as
pessoas. O texto constitucional dedicou a disciplina da saude toda uma se¢do e organizou a

atividade estatal para sua concretizagdo com base nos principios da universalidade e igualdade

8  Dai a critica de autores como Gomes Canotilho ao discurso constitucionalista: "A teoria da constituigio
revela dificuldades em compreender as logicas da materializagdo do direito. Continua a considerar o
direito constitucional como 'lugar do supradiscurso social' a partir de uma concepgdo unilateralmente
racionalizada e piramidal da ordem juridica. Isso justifica a opacidade que alguns autores atribuem a este
direito: 'alheia-se' da mudanga e da inovacdo juridicas, desconhece a 'localizacdo de materializagdo' em
areas periféricas do ordenamento ou em ordenamentos periféricos." (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicio. 7.ed. Coimbra: Almedina, [s.d.]. p.1350). O mesmo autor adota a
expressdo de origem inglesa 'fuzzysmo' ou 'metodologia fuzzy' para se referir aos juristas "que ndo sabem
do que estdo a falar" quando tratam de temas complexos como os dos direitos sociais, no qual se insere o
direito a saude (CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia "Fuzzy" e "Camaledes Normativos" na
problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: . Estudos sobre direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p.100).

9 Tem razio Jaques Chevallier ao advertir que: "(...) os juristas devem ser conduzidos a ampliar as perspectivas:
ndo se trata mais somente de estudar as leis e a jurisprudéncia, mas ainda considerar, por pesquisas empiricas,
as condigdes de aplicacdo dessas regras, aproximando-se ao maximo da realidade administrativa: a énfase
¢ colocada sobre o funcionamento concreto, em determinada situagdo, da administragdo." (CHEVALLIER,
Jacques. Science administrative. 3.ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p.18-19).

10° Conforme Norberto Bobbio, com o surgimento dos direitos sociais, dentre os quais direito & satde, ao
lado do homem abstrato ou genérico, surgiram novos personagens concretos como sujeitos de direito,
como a mulher, a crianga, o velho, o doente e o demente (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad.
Carlos Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.72).



de acesso, integralidade de atendimento, descentralizagdo administrativa, complementaridade
da prestacao privada e participagdo da comunidade.

Logo apods a promulgagdo da Constituigdo, foi elaborada a Lei federal n.® 8.080,
de 19 de setembro de 1990, denominada Lei Organica da Saude (LOS), a qual regulamentou a
organizagdo e o funcionamento das ac¢des e servicos publicos de saude, denominados pela
Constituicao sistema unico de saude (SUS). Em seguida, foram editadas a Lei federal
n.° 8.142, de 21 de dezembro de 1990, que previu mecanismos de participagdo social no
SUS, e a Lei Orgénica da Seguridade Social — Lei n.” 8.212, de 24 de julho de 1991, que
trata tanto da saude quanto da previdéncia social e da assisténcia social.

Enquanto a universalidade e igualdade de acesso aos servigos publicos de saude
foram albergadas pela Constitui¢ao brasileira de 1988, paises que hé algum tempo haviam
consagrado tais principios passavam por um processo de reforma em seus sistemas de saude.
Isso porque os avangos tecnologicos da medicina, aliados ao envelhecimento da populagao,
produziram um aumento significativo dos custos da saude publica. Em tais paises passou-
se a discutir e implementar reformas institucionais com o objetivo de encontrar um ponto
de equilibrio entre a quantidade, a qualidade e os custos dos servigos de satde — a partir de
renovados mecanismos de ajuste entre o Estado e a iniciativa privada.

Em solo patrio surgiram inovagoes legislativas que objetivaram ampliar os modelos
de participagdo privada no setor de satde, por meio de vinculos com entidades sem fins
lucrativos. Dentre elas, podem-se citar a Lei federal n.° 9.637, de 15 de maio de 1998, conhecida
com Lei das Organizagdes Sociais (OSs) e a Lei federal n.° 9.790, de 23 de margo de 1999,
conhecida como Lei das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs).
Mais recentemente, foi editada a Lei federal n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, conhecida
como Lei das Parcerias Publico-Privadas (PPPs), a qual também prevé a possibilidade de
concessao a iniciativa privada, neste caso com fins lucrativos, da prestagio de servigos de satde.
Assim, criaram-se novos modelos de ajuste com o Poder publico que prevéem a participacao
privada nas atividades de assisténcia a satide — além dos contratos de direito publico e convénios,
mencionados expressamente no paragrafo primeiro do artigo 199 da Constituicdo Federal

como vinculos aptos a disciplinar a participagdo privada em tais servicos.!!

I Art. 199 (...) § 1.° - As institui¢des privadas poderdo participar de forma complementar do sistema tinico
de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.



1.3  DELIMITACAO DO OBJETO

A participacdo privada na prestagao de servigos publicos de saude tornou-se
apenas recentemente objeto discussodes nas esferas doutrinaria e judicial brasileiras,!? sendo
que os debates tétm como pano de fundo uma determinagdo constitucional: a forma
complementar da participagdo privada no servigo publico de saude.'3

Qual o alcance da complementaridade prevista no texto constitucional? Existe a
previsdo legal de instrumentos juridicos adequados para possibilitar a participac¢do privada?
Como devem ser interpretadas as figuras denominadas pelo texto constitucional contrato de
direito publico e convénio? Em qual dessas categorias se enquadram o contrato de gestdo, o
termo de parceria e a concessao administrativa? Existe limite quantitativo e qualitativo a
essa participacdo ou pode determinado ente estatal oferecer a prestagdo privada todo o
servigo publico de saide? Em que medida tais instrumentos implicam delegacdo de servigo
publico ou mera atividade de fomento a atividades privadas? Qual o alcance e as conseqiiéncias
juridicas da qualificacdo dos servicos de saude como servigos publicos € como servigos de
relevancia publica?

Todas essas questdes demandam resposta, a qual depende de uma adequada interpre-
tagdo da ordem constitucional da saude e de sua vinculagdo aos servigos publicos.

Ressalte-se, nesse prisma, que os limites deste estudo sao marcados pelo conceito
de servigo publico de satide. Como ja assinalado, o estado de satde das pessoas envolve uma
série de fatores econdmicos, sociais, ambientais e tecnologicos, muitos dos quais passiveis de
diversas formas de intervengdo estatal. Assim, a participagdo privada na prestagdo de servigos
publicos de saude, para os fins deste trabalho, refere-se as atividades de assisténcia voltadas a
promocgao, a protecdo e a recuperagcdo da satde das pessoas, que podem ser reconduzidas

ao conceito de servico publico — analisado no Capitulo 3 do presente estudo.

12 Veja-se, por exemplo, o teor das discussdes levadas a cabo nos seguintes julgamentos: (i) Acio Direta de
Inconstitucionalidade — ADIN n.° 1.923, ajuizada perante o pelo Supremo Tribunal Federal em face da Lei
n.°9.637, de 15 de maio de 1998, que previu o contrato de gestdo como mecanismo habil a estabelecer o
vinculo entre o Estado e a iniciativa privada sem fins lucrativos para a prestacdo de servigos como o de saude;
e (ii) ADIN n.° 130.726-0/700 ajuizada perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em face da Lei n.° 14.132,
de 24 de janeiro de 2006, do Municipio de Sdo Paulo, que instituiu aos moldes da referida lei federal, no
ambito do Municipio, o contrato de gestdo como modelo de vinculo habil a prestagdo de servigos publicos
de saude.

13 Por participacéo privada entende-se no presente trabalho a participacio de pessoas juridicas de direito
privado, criadas nos termos da legislag@o civil de modo independente de qualquer determinag@o legal.



E evidente que o funcionamento adequado e a oferta suficiente dos servigos de saude
dependem de investimento publico. Esse ¢ um dos grandes desafios do Estado brasileiro e
tem sido objeto de discussdes no ambito legislativo, como no caso da ndo prorrogacdo da
Contribui¢ao Provisoria sobre Movimentagdes Financeiras (CPMF), em 2007, e das
discussodes acerca da regulamentagdo da Emenda Constitucional n.° 29/2000, que prevé a
vinculac¢ao de recursos a saude, em 2008. Mas ndo ¢ apenas a questdo do financiamento
que desafia os servicos publicos de saude publica no Brasil. H4 também o problema do
modelo de gestdo — que inclui a defini¢do dos mecanismos de participacdo privada na
prestacdo dos servigos de saude. O aumento no volume de recursos destinados a saude ¢
indispensavel a melhoria dos servigos prestados; entretanto, sem uma gestao e organizacao
adequadas, os recursos jamais serdo suficientes.

Nesse contexto, tanto a defini¢cdo dos limites do permissivo constitucional quanto

a avaliagdo dos mecanismos existentes no direito patrio compdem o objeto desta tese.!4

1.4  JUSTIFICATIVA E IMPORTANCIA DO ESTUDO

Duas décadas apos a criagdo do sistema Unico de satde, ainda que tenha havido
importantes avancgos,!> ¢ possivel verificar que das inovagdes legislativas ndo decorreram
solugdes capazes de atender as necessidades de todas as pessoas que dependem dos servigos

publicos de saude.

14 Nesse sentido, seguindo a classificacio de Robert Alexy, seguida por Gomes Canotilho, em Portugal, e
Luis Virgilio Afonso da Silva, no Brasil, o presente estudo situa-se no ambito da dogmadtica normativa,
voltada a critica da prdxis juridica e a solucao de questdes problematicas concretas. Para tanto, utiliza-se
tanto a dogmadtica empirica — voltada a descricdo do direito, tanto o direito legislado quanto o direito
interpretado pelos tribunais, quanto a dogmadtica analitica, que trata da exploragdo sistematica do direito
vigente, como instrumentos voltados a uma finalidade concreta. Sobre o tema: ALEXY, Robert. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos B. Pulido. 2.ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007. p.12-18. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao.
7.ed. Coimbra: Almedina, [s.d.]. p.1118; e SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do
direito. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.25-26.

15 Estatisticas com os avangos ocorridos a partir da criagio do SUS no Brasil podem ser encontradas em:
BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. SUS: avangos ¢ desafios. 2.ed. Brasilia: CONASS,
2006. p.29-44.



Em uma visdo mais ampla, ¢ possivel notar que o Estado brasileiro, nos ultimos
anos, apresentou avango nao apenas na oferta e na qualidade de servigos publicos passiveis
de exploracdo econdmica, mas também no desenvolvimento de tecnologia juridica apta a
possibilitar tal evolugdo. Enquanto isso, apesar de algumas inovagdes legislativas, a efetivagdo
do direito a satide por meio da prestagdo de servigos publicos ainda se encontra dependente de
uma interpretagao e regulamentacao do texto constitucional que proporcionem a concretizagao
de tal direito.

Sem uma interpretacao e regulamentagao claras, precisas e seguras acerca da parti-
cipagdo privada nos servigos de saude, que oferecam ao gestor publico a possibilidade de
enfrentar as dificuldades decorrentes da complexidade e do alto custo dos servigos, continuarao
a existir no Brasil, de um lado, a insuficiéncia na presta¢do de servicos publicos de saude e, de
outro, tentativas inovadoras que, por vezes, ultrapassam o limiar da constitucionalidade.!®

Considerando que o vinculo com entidades privadas ¢ uma possibilidade constitu-
cionalmente conferida ao gestor estatal para a consecucao de suas fungdes na area da saude, ha
que se definir a medida em que ele pode optar por cada uma das hipdteses legais dispostas
no ordenamento juridico, com vistas a efetiva e eficiente prestacdo dos servigos. Dai a
importancia de interpretar a ordem constitucional da satde e estabelecer um modelo de
participagdo privada que garanta viabilidade economica, estabilidade juridica e mecanismos
efetivos de controle dos servigos publicos de satde.!”

E por todos sabido que a discussido sobre a participagdo do Estado na prestagio de
servigos, ainda mais em um setor sensivel como € o caso da saude, ndo raro ¢ impregnada
por visdes de mundo pré-concebidas. No presente trabalho, ndo se pretende defender qualquer

ideologia privatista ou estatista; tampouco defender a melhor opc¢do para a prestagdo dos

16 Ou entdo, o que ¢ pior, tentativas inovadoras com fundamento constitucional, as quais, em face do que a
doutrina e a jurisprudéncia denominam de interpretacdo retrospectiva, acabam sendo cunhadas como
inconstitucionais, quando de fato ndo o sdo. Nesse vi¢€s, razdo tem Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao
sustentar que: "(...) os adeptos da velha hermenéutica, ndo poucas vezes, como nao encontram na Constitui¢ao
um dispositivo que lhes seja suficientemente confortavel para elucidar um novo instituto ou alguma mudanga
de paradigmas, preferem, mais confortavelmente, concluir, 'tout court', por sua inconstitucionalidade."
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008. p.25-26).

17 Tal pensamento insere-se no que Clémerson Merlin Cléve denomina dogmdtica emancipatéria a qual se

contrapde a antiga, mas ainda propalada, dogmatica da razdo do Estado. A dogmatica emancipatoria
possui cunho prospectivo, com foco redirecionado, do Estado para a pessoa humana, a qual, nas palavras
do autor, ¢ exigente de bem estar fisico, moral e psiquico (CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, n.22, p.18, jul./dez. 2003).
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servigos de saude: estatal ou privada.!® Pretende-se, mediante analise e critica da previsao
constitucional e da regulamentagdo da participacdo privada na prestacao dos servigos
publicos de satde, com aportes doutrindrios, jurisprudenciais e de direito comparado,
colaborar para que, por meio de instrumental juridico adequado, se efetive a prestacao dos

servigos de saude a todos aqueles que dela necessitam.

1.5 CONTRIBUICAO A CIENCIA JURIDICA

O presente trabalho possui como norte o apontamento de Odete Medauar, segundo

o qual:

O administrativista contemporaneo tem consciéncia da diversificagdo e capilaridade
das fungdes do Estado atual, realizadas, em grande parte, pela atuacdo da
Administragdo Publica. Por conseguinte, o direito administrativo, além da finalidade de
limite ao poder e garantia dos direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se
em elaborar formulas para efetivagdo de direitos sociais ¢ econdmicos, de direitos
coletivos e difusos, que exigem prestacdes positivas. O direito administrativo
tem papel de relevo no desafio de uma nova sociedade em constante mudanga.!®

Com essa bussola, a contribuigdo para a ciéncia juridica — partindo do pressuposto
de que o ordenamento de satide na Constituicdo de 1988 possui principios e racionalidade
proprios — consiste na proposi¢ao de que se adote em solo patrio um modelo de participacao
privada nos servigos publicos de satde que inclua todas as hipoteses de vinculo e o

correspondente regime juridico.20

I8 Parte-se, assim, da premissa assinalada por Luis Roberto Barroso, segundo a qual o constitucionalismo é
a unica ideologia que resta (BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizagdo
do direito. In: . Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Tomo III. p.518).

19 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 2.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p.267-268.

20" Se a teoria do Direito Constitucional hd algum tempo libertou-se de amarras positivo-formalistas, o Direito
Administrativo ainda se encontra a elas preso. Tais amarras nao se encontram enlagadas na Constituicao,
mas em leis que permaneceram as transicdes constitucionais € em uma teoria que ganhou vida propria,
hoje ndo mais compativel com o Estado democratico e com aquilo que prevé a Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil. A conciliagdo entre o Direito Administrativo ¢ o Direito Constitucional ndo configura
novidade e tampouco revela uma dificuldade exclusiva do ordenamento juridico brasileiro. Tanto isso €
verdade que Ernst Forsthoff, no prologo de seu Tratado de Direito Administrativo, escrito logo apds a
Constituicdo alema de 1949, alertou que a falta de correspondéncia entre o Direito Constitucional e a
pratica administrativa constituia um dos mais sérios problemas a serem resolvidos pela ciéncia juridica
da época (FORSTHOFF, Ernst. Tratado de Derecho Administrative. Trad. Lesgaz Lacambra; Garrido
Falla; y Gomes de Ortega y Junge. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958. p.5). Note-se que essa
dificuldade decorre da continua necessidade de adequagdo das atividades estatais as fun¢des consagradas
pelas Constituigdes, como ja assinalava em solo patrio Odete Medauar na primeira edigdo de sua obra
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Tal objetivo, voltado ao setor da saude, acompanha a adverténcia de Carlos Ari

Sundfeld, segundo o qual:

Os administrativistas que abandonemos o hébito de viajar por mundos ¢ galaxias
com duas ou trés idéias romanticas e vagas sobre o Estado ideal. A partir de
agora, ou nos enfronhamos nas particularidades — ndo s6 as normativas, mas
inclusive as técnicas e as econdmicas — de cada setor da economia, ou nada
teremos a dizer sobre o Direito vigente.2!

Se as necessidades humanas ampliam-se, a sociedade se transforma, o Estado se

redimensiona, o direito positivo muda;?2 o mesmo deve ocorrer com as institui¢des juridicas.??

A situagdo de hoje ndo ¢ de todo diferente de cenarios sociais passados, em que guerras,

revolugdes sociais e cientificas colocaram em xeque pensamentos até entdo tidos como

definitivos. A especificidade do momento atual consiste na velocidade em que as transformagdes

sociais e tecnologicas tém ocorrido, especialmente no setor de saude, o que provoca um

descompasso cada vez mais marcante entre o direito e a realidade.?* Portanto, a superagao

de idéias e nogdes nao implica necessariamente seu abandono, mas sua adaptacdo a

21

22

23

24

O Direito Administrativo em Evolu¢gdo (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolu¢ao. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1992). Tal observacgdo possui contornos marcantes nos servicos de satide no
Brasil, mormente em face das grandes transformagdes promovidas no setor pela Constituigdo de 1988.

SUNDFELD, Carlos Ari. Servicos publicos e regulagdo estatal. In: (Coord.). Direito administrativo
econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.34.

Como aduz Norberto Bobbio, o "estar em transformagdo” é o estado natural dos regimes democraticos
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 8.ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2002. p.19).

Como assinala Juan Carlos Cassagne: "(...) a institui¢do juridica nunca se mantém incolume em face das
transformagdes, pois, ao depender da realidade, ndo pode sobreviver sem adaptar-se a esta." (CASSAGNE,
Juan Carlos. La Intercencion Administrativa. 2.ed. Buenos Aires: Abeledp-Perrot, 1994. p.33).

E tal condicdo ndo é privilégio da ciéncia juridica, pois como consignou ha alguns anos o socidlogo
Boaventura de Sousa Santos: "(...) a rapidez, a profundidade e a imprevisibilidade de algumas transformagdes
recentes conferem ao tempo presente uma caracteristica nova: a realidade parece ter tomado a dianteira
sobre a teoria." (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
7.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.18). Se na sociologia, conforme o autor, corre-se o risco de a teoria
sucumbir ao avango da realidade, no mundo juridico também se corre o risco de a realidade desprezar o
direito, caso este ndo evolua. Esta ¢ a adverténcia de Tércio Sampaio Ferraz Junior: "(...) este ¢ o material
da Dogmatica, tratando-se, portanto, da elaboracdo de um material abstrato num grau de abstragdo ainda
maior. Se isto, de um lado, lhe da certa mobilidade, certa independéncia e certa liberdade, como condigédo
do seu proprio trabalho, de outro, paga-se por isso um preco: a abstracdo e o risco de distanciamento da
realidade". E continua o autor: "A Dogmatica, transformando-se assim em abstragdo de abstragdo, vai
preocupar-se, por exemplo, com a fungdo das classificagdes, com a natureza dos conceitos etc". Por fim,
conclui Tércio Ferraz Jinior, em outra passagem: "Esta oposi¢@o entre norma e realidade que vai marcar
a Dogmatica Juridica, significa, além disso, a consciéncia de uma necessidade constante de rever o
pensamento dogmatico, pois o Direito, nao repousando apenas nas suas normas, mas tendo outras dimensoes,
vai exigir da Dogmatica Juridica uma reformulagdo de seus proprios conceitos." (FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p.12-13 e 80).
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realidade em que estdo inseridas. Esse o desafio do Direito Administrativo, ressaltado por
Odete Medauar e Carlos Ari Sundfeld, que se propde enfrentar no presente trabalho.

E hora de desamarrar o Direito Administrativo, e em especial a interpretagio do
servico publico de satde, de uma teoria fundada em premissas ndo mais albergadas pelo
ordenamento constitucional patrio. Nesse passo, a tese proposta, dentro de sua delimitacdo e
ciente da adverténcia de Paulo Bonavides acerca da relevancia dos principios constitucionais,??
pretende-se reenlacar as hipoteses de prestagdo privada do servico publico de satde a
Constituigdo brasileira e superar alguns entendimentos ndo compativeis com a normatiza¢ao
constitucional. Afinal, se "(...) a ciéncia ¢ construida por aqueles que sdo capazes de
ultrapassar certos limites que hoje sdo definidos pelo mundo universitario",2¢ o verdadeiro

cientista ¢ aquele que, sem medo de errar, busca transformar a ciéncia normal.?’

1.6 PLANO DE TRABALHO

Além desta Introdugdo ¢ das Conclusoes, este trabalho encontra-se estruturado em
trés grandes capitulos.

No Capitulo 2, busca-se relacionar as formas de atividade estatal na aten¢ao a satde,
a partir do desenvolvimento do Estado e do Direito Administrativo, com o protagonismo da
iniciativa privada na presta¢ao de servigos de saude. Demonstra-se que até a consagragao
explicita ou implicita do direito a saude pelas Constituigdes do século XX, a atuacao estatal
no setor de satide ocorreu tanto sob a forma de policia administrativa quanto sob a forma de
prestagdo de servigos, especialmente, neste ltimo caso, por meio de incentivo a prestadores
privados. Em seguida, sdo analisadas algumas transformagdes pelas quais tem passado a

Administragdo Publica para torna-la apta a atender adequadamente as novas fungdes do

25 "Que nunca nos falte, assim, juizo critico, espirito de analise, energia, convicgio e, sobretudo, consciéncia
ética com que sustentar e propagar ¢ defender aquele breviario de mandamentos da democracia ¢ da
justica, que € a filosofia mesma do Estado social em seu consorcio com a soberania participativa do

povo." (BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.11).
26 FURTADO, Celso. O capitalismo global. 5.ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2001. p.10.

27 Segundo Thomas S. Kuhn, a ciéncia normal é aquela que ndo se propde a descobrir novidades no campo
dos fatos ou da teoria (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucées cientificas. Trad. Beatriz Boeria e
Nelson Boeira. 9.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p.77).
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Estado, como a garantia da prestacdo de servicos de satde a todos que deles necessitarem.
Ao final, sdo analisados os principais sistemas de satde hoje vigentes no direito estrangeiro,
com énfase nos problemas enfrentados, nas reformas recentemente implantadas e nos
modelos de ajuste que disciplinam a participacdo privada na prestagdo dos servigos de satde.

No Capitulo 3, ¢ analisado o servigo publico de satde tal como previsto na
Constitui¢ao de 1988. Para tanto, ¢ retomado o contexto historico da prestagao de servigos
de satide no Brasil, com énfase no periodo que antecedeu e influenciou a elaboragdo do
texto constitucional hoje vigente. A partir desse estudo, a atencdo ¢ voltada a conformacao
do direito a satide na Constituicdo e ao desafio de sua implementacdo. A segunda parte do
Capitulo trata do estudo e adogdao de um conceito de servico publico e de servigo publico
de saude, a partir dos quais se busca definir o regime juridico do servigo publico de saude.
Ao final, sdo tecidas consideragdes acerca da qualificacdo dos servicos de satide como
servigos de relevancia publica.

O Capitulo 4 tem como objeto de investigagdo o dispositivo constitucional constante
do paragrafo primeiro do artigo 199, que prevé a participacao de forma complementar da
iniciativa privada nos servigos publicos de saude. Inicialmente sdo tecidas consideragdes
acerca da complementaridade e da preferéncia pela participagdo de entidades filantropicas e
de entidades sem fins lucrativos. Em seguida sao analisados 0os mecanismos expressamente
previstos para a atuagdo privada no servigo publico de satde: o contrato de direito publico
e o convénio. O item subseqiiente ¢ dedicado ao tratamento das novas hipoteses legais de
vinculo com o Estado, por meio das quais a iniciativa privada se torna (ou ndo) apta a
prestar servigos publicos de saude. Dentre elas, sdo analisadas a concessao administrativa,

o contrato de gestdo e o termo de parceria.
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5 CONCLUSOES

A andlise da participacdo privada na assisténcia a saide, desde a consolidagcdao do
Direito Administrativo até sua consagracdo como direito fundamental, demonstrou que, ao
assumir a responsabilidade pelo direito a satide das pessoas, o Estado passou a desenvolver
uma série de atividades prestacionais, entre elas a prestagdo de servigos publicos voltados a
garantia daquele direito.

O estudo da disciplina juridica adotada por Estados estrangeiros para regular a
prestacdo de servigos de saude, aliado a andlise dos modelos de prestacdo de tais servigos no
Brasil, pré e pos-Constituicdo de 1988, permitiu que fossem descortinadas algumas
inconsisténcias na interpretacao e regulamentagao do texto constitucional patrio.

Tanto as insuficiéncias apontadas quanto as solugdes encampadas, reforcadas ou
mesmo lancadas nesta tese, ndo serdo neste momento retomadas ou resumidas, o que
implicaria possibilidade de simplificagdo de raciocinio, desvirtuamento de idéias e
empobrecimento do proprio trabalho. Por outra trilha, o que se fara neste instante ¢ a avaliagao
dos resultados obtidos, a medi¢do de suas conseqii€ncias e a formulag¢do de propostas voltadas
a adequacdo da participagdo privada nos servigos publicos de satde no Brasil.

Este estudo guiou-se pela busca de solugdes juridicas aptas a promover a efetivacao
do direito a saude por meio da analise dos mecanismos de participagdo privada na prestacao
dos respectivos servigos publicos. Ressalte-se a analise levada a cabo, no mesmo passo em que
ndo partiu da premissa, ndo conclui que a participacdo privada na prestagdo de servigos de
saude ¢ em si boa ou ma. Ademais, restou evidenciada a imprescindibilidade da participacio
privada na prestacao dos servigos de satde, os quais necessitam ser delimitados, para que
possam ser devidamente controlados e adequadamente prestados.

A prestagdo de servigos de satde passa por um processo de crise e reformulacdo no
mundo todo. Os Estados estrangeiros analisados neste estudo possuem algumas caracteristicas
proprias e certos tragos comuns, dentre os quais podem ser ressaltadas (i) a tendéncia a
universalizacdo do acesso, (ii) a delimitacdo dos servicos prestados e (iii) a possibilidade de
contratualizacdo e negociacdo da entidade responsdvel pela garantia do servico com
prestadores publicos e privados. Ao contrario do que muitos imaginam, em Estados como
Franga, Alemanha e Inglaterra, a prestagdo dos servicos de satide garantidos pelo Estado ¢ em
grande medida realizada por entidades privadas, sujeitas ao controle estatal e disciplinadas por

meio de contratos.
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Se a contratualizagdo — com entes publicos, privados e outros de natureza hibrida —
teve inicialmente o objetivo de reduzir custos, sua utilizagdo até o momento em paises
estrangeiros, em que pese a existéncia de experiéncias mal-sucedidas, comprovou sua aptidao
para racionalizar despesas e proporcionar mecanismos mais eficientes de controle e de
transparéncia. Dai a atual importancia dos contratos para a prestagdo de servigos de saude
garantidos pelo Estado em todo o mundo.

A contratualizagdo com a iniciativa privada para a prestacdo de servigos publicos de
saude, tal qual prevista pela Constituicdo brasileira, permite a necessaria delimitacdo dos
servigos publicos a serem prestados por cada ente prestador, algo imprescindivel ao
funcionamento do subsistema publico de saude nacional. A experiéncia comparada na
disciplina dos servigos de saide demonstra um dado inelutdvel: um sistema de satide pode ser
universal e igualitario apenas na medida em que se delimitem a relac@o de servicos prestados e
(ou) a relacdo de usudrios atendidos. Como visto neste trabalho, os Estados que adotam
sistema de financiamento universal (como ¢ o caso brasileiro) oferecem uma parcela de
servigos publicos de satide a todas as pessoas e deixa outros servicos para que a iniciativa
privada deles se encarregue.

No Brasil, a disjungo entre a interpretagdo descuidada do texto Constitucional e a
realidade apenas pode ser corrigida se forem aceitas (de)limitagdes formais no que se entende
por universalidade do acesso. Afinal, tais (de)limitacdes materiais j4 ocorrem na medida em
que todas as pessoas que possuem condigdes financeiras buscam outra alternativa de
assisténcia a saide — como a saude suplementar, o desembolso direto ou mesmo o sistema de
cartdes saude.

E importante ter claro que defender o direito constitucional a satide ndo implica
defender a estatizacdo, e tampouco defender a privatizagdo; implica defender mecanismos que
privilegiem melhores modelos de efetivagdo da prestagdo dos servigos. A complementaridade
da participacdo privada na prestacdo de servigos publicos de satde prevista pela Constituigao
constitui nocao despida de conteudo, de modo que a defesa do direito a satide corresponde a
defesa da prestacao efetiva dos servigos publicos a todos que deles necessitem, por entidades
publicas ou privadas vinculadas ao Estado por meio de contratos.

Essa compreensdao demanda seja o setor de saide no Brasil visualizado em seu
conjunto, ndo apenas por um olhar focado nos servigos prestados pelo subsistema publico de
saide e muito menos na prestagdo de servigos de saude por entidades de natureza estatal. A

regulamentagdo do SUS, a luz da complementaridade da participa¢do privada, deve inserir-se
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no comportamento administrativo contemporaneo, de um Estado que ndo mais ocupa o centro
das relagdes sociais, mas coordena iniciativas as mais diversas, sem a desresponsabilizagdo
estatal pela garantia de servigos de satde, que tém constitucionalmente assegurada sua
qualificagdo como servicos publicos.

A participagdo privada na prestagdo de servigos publicos de saude deve ocorrer por
meio de contratos de prestagao de servigos (para servigos internos a uma unidade publica) ou
por meio de contratos de concessdo, concessdo administrativa e contratos de gestdo (para os
casos de contratualiza¢do externa ou de trespasse da gestdo de uma unidade publica). Em todos
os casos, do vinculo a ser firmado com o ente privado decorrem:

(1) a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, nos termos do

artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal,?® e da propria Lei Organica da
Saude,?® o que resulta no reconhecimento do direito dos prestadores privados
a manutencdo e eventual recomposi¢do pela insuficiente remuneracdo paga
pelo Estado, nos termos das tabelas de procedimentos do SUS; e

(i1) a responsabilidade objetiva do prestador do servigo, nos termos do artigo 37,

paréagrafo sexto da Constitui¢do Federal.30

A Constituigdo Federal de 1988 previu expressamente a hipdtese de contratualizagio
dos servigos publicos de saude com a iniciativa privada, e diversos modelos de ajuste

recentemente criados permitem tal participacdo. Ndo obstante, a complexidade do SUS, em

28 Art. 37 (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagio, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas
as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

29 Art. 26. Os critérios e valores para a remuneragio de servigos e os parametros de cobertura assistencial

serdo estabelecidos pela dire¢do nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados no Conselho
Nacional de Saude. § 1.0 Na fixacdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de pagamento da
remuneracio aludida neste artigo, a dire¢do nacional do Sistema Unico de Saude (SUS) devera
fundamentar seu ato em demonstrativo econdmico-financeiro que garanta a efetiva qualidade de
execucdo dos servigos contratados. § 2.0 Os servigos contratados submeter-se-d0 as normas técnicas e
administrativas e aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS), mantido o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato.

30 Artigo 37 (...) § 6.° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de

servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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especial considerando a extensdo populacional e territorial do Estado brasileiro, demanda: (i) a
edi¢do de lei nacional, nos termos do artigo 22, inciso XXVII do texto constitucional,3! que
contenha normas gerais definindo as hipdteses, o procedimento e os critérios de escolha, bem
como os mecanismos de fiscalizagdo e controle de prestadores privados de servigos publicos
de saude; e (ii) a edicdo de leis locais disciplinando especificamente a organizagdo de tais
servicos. Se ndo preenchidas essas lacunas, a inseguranga, a falta de consenso e o predominio
de posicdes ideologizadas muitas vezes fardo com que oportunidades de evolu¢do quantitativa
e qualitativa na oferta de servigos publicos de satde sejam perdidas.

A eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos de saude ndo existe como meta
abstrata, sendo que sua concretizacdo depende da definicao dos objetivos a serem alcangados,
0 que deve ocorrer em harmonia com a realidade social, econdmica e tecnologica de cada
momento — por meio de leis que sejam capazes de promover tal tradugdo e, por isso, dignas de
obter reconhecimento social e observancia judicial. A melhor maneira de ndo concretizar um
objetivo ¢ manté-lo vago, abstrato, genérico e, portanto, inalcangavel. Um conceito
demasiadamente alargado de satide e de servigo publico de saude, aliado a restricdo das
possibilidades de flexibilizagdo dos meios para alcancar sua efetivagdo (inclusive no que se
refere a participagdo privada nos servigos publicos de saude), conforma uma equacio em que o
resultado tende a ser zero. A solucdo do problema, portanto, comega pela definicdo do
resultado, de forma a que os fatores envolvidos possam ser — e sejam — utilizados da maneira

mais adequada.

31 Art. 22. Compete privativamente a Unidio legislar sobre: (...) XXVII - normas gerais de licitagdo e

contratacdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III; (inciso com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
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