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RESUMO

Este estudo, com base nas teorias do Sentimento Constitucional e da Constituicdo
Dirigente, analisa a decisdao do Supremo Tribunal Federal — STF na ADIn n°
1.923/98, que trata da constitucionalidade da Lei 9.637/98 (que criou as
Organizacfes Sociais), e do artigo 24, inciso XXIV, da Lei 8.666/93, que dispensa a
obrigacdo de procedimento licitatorio nos casos de contratacdo das OS. Tomando
como ponto de partida o Movimento da Reforma Sanitéria, importante instrumento
na conquista da declaracdo constitucional do Direito & saude, analisa se a decisdo
do STF encontra-se em consonancia com as teorias do sentimento constitucional e
da constituicdo dirigente e a luta pela sua efetivacdo. Em uma perspectiva histérica
dialética, e a partir das teorias adotadas, foi possivel compreender as
transformacdes ocorridas na saude publica brasileira nas dltimas décadas,
confirmando a hipotese inicialmente formulada de que a decisdo do STF néo esta de
acordo com a diretriz constitucional do Direito a Saude e as condi¢cdes necessarias a
sua efetivacdo. Pelo contrario, a decisdo apenas atende aos objetivos do mercado,
facilitando o processo de privatizacdo da saude em curso, por meio da transferéncia
da gestdo dos servicos publicos de saude para as Organizacdes Sociais. A
investigacdo aponta no sentido de que a decisdo do STF ignora o sentimento
constitucional expresso na opcdo por um sistema publico de saude no qual o setor
privado permanecesse em condigdo meramente residual. Ao desobrigar o Estado do
procedimento licitatorio na contratacdo das OS e facilitar o processo de transferéncia
de servigos publicos para o privado, aqui representado pelas Organizagcfes Sociais
da Saude, a decisdo caminha no sentido contrario ao dirigismo constitucional, ja
que, indiretamente, permite ao Estado descumprir 0 seu dever de prestar 0s servicos
de saude diretamente ao cidaddo. Por fim, as analises efetuadas permitem concluir
que, com a decisdo do STF, deverdo ser fortalecidos os mecanismos de atuacao
fiscalizatérios do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, bem como das
entidades e instituicbes de controle social, no sentido de garantir que o Brasil deixe

de apenas ter Constituicéo e efetivamente passar a estar em Constituicao.

Palavras-chave: Direito a saude; ADIn n° 1.923/98; Sentimento Constitucional;

Constituicao Dirigente.



ABSTRACT

This thesis, which is based on the theory behind both constitutional feeling and ruling
constitution, aims to analyse the brazilian Supreme Court’s - STF decision regarding
ADIn n°® 1.923/98, which refers to both the constitutionality of the law 9.637/98 that
regulates the Social Organizations — OS, and to the article 24, item XXIV, from the
law 8.666/93, which dispenses the obligation of bidding procedures when contracting
the OS. Taking the sanitary reform movement as a start, this is an important item on
behalf of the declaration of constitutional right to health. This document analyses
whether the STF decision is or not according to the theory behind both constitutional
feeling and ruling Constitution and also the fight for its effectuation. From both a
historical dialectical perspective and the theories assumptions, it was possible to
comprehend the transformations occurred on the Brazilian Public Health System
throughout the last decades, which also confirms the hypotheses initially formulated
that the STF decision is not according to the constitutional guidelines of the right to
health and the necessary conditions to its effectuation. On the contrary, the decision
only meets the objectives of the market, making it easy to privatize the health in
process, through the transfer of the management of the public health services to the
OS. The investigation points out the fact that the decision of the STF does not take
into consideration the constitutional feelings expressed in the option for a public
health system in which the private sector would remain in a merely residual condition.
By releasing the state from the bidding procedure on the OS hiring process, and by
facilitating the process of transferring the public services into the private, here at
represented by the OSS, the decision goes towards the contrary of the constitutional
dirigisme, once, it indirectly, allows the state to breaches its obligation to render the
health services directly to the citizens. Finally, the analyses effectuated allows us to
conclude that, with the STF decision, the oversight mechanisms performed by the
Public Ministry and the Audit Offices, as well as the organizations and institutions of
Social Control should be strengthened, with the aim to ensure that Brazil will leave
being a country simply with a Constitution, to, instead, be in a Constitution.

Keywords: Right to health; ADIn n ° 1923/98; Constitutional Feeling; Constitution

Manager.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo realiza uma analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal
— STF na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.923/98, que questionou a
constitucionalidade das OrganizagGes Sociais — OS, criadas pela Lei n° 9.637/98, e
do art. 24, inciso XXIV, da Lei n° 8.666/93, que prevé a dispensa de licitacdo para a
celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as OS, a partir dos preceitos

constitucionais relacionados ao direito fundamental a saude.

Além dos preceitos constitucionais a analise da decisdo do STF foi feita tomando-se
como base as teorias do Sentimento Constitucional e da Constituicdo Dirigente. A
opcao por essas teorias sustentou-se no fato de possuirem o objetivo comum de dar
maior efetividade a concretizacdo dos direitos fundamentais delineados na
Constituicao e possibilitarem compreender as forcas sociais presentes na conjuntura
na qual o texto constitucional esta inserido. Esses subsidios tedricos possibilitaram
compreender as influéncias que o STF sofreu em seu julgamento, permitindo serem
feitas sugestdes para que o texto constitucional seja colocado em préatica de uma

maneira adequada a realidade brasileira.

Inicialmente, o projeto de dissertacédo se propunha a discutir a constitucionalidade da
celebracdo de Contratos de Gestdo e a atuacdo das OS na area da saude. Essa
proposta estava atrelava ao fato de que ha dezesseis anos a ADIn n° 1.923/98
estava em tramite no Supremo sem ser julgada. Esta situacdo agravava-se pelo fato
de que, naguele momento, o julgamento da Acado encontrava-se suspenso, a mais

de trés anos, a partir do pedido de vistas do Ministro Marco Aurélio, no ano de 2011.

Durante o periodo em que a dissertacdo comecou a ser elaborada, o STF, apos
tantos anos de espera, repentinamente, julgou a Acdo de forma contraria a
expectativa que havia entre os estudiosos da saude publica, os trabalhadores da
saude, bem como de parcela significativa da sociedade civil organizada nas
entidades representativas de luta pela saude publica brasileira, que esperavam que
ele decidisse pela inconstitucionalidade da Lei criadora das OS e do art. 24, inciso

XXIV, da Lei n° 8.666/93, o que representaria 0 resgate do Sentimento
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Constitucional de valorizacéo do Direito a saude que houve na época da constituinte,
influenciado pelo movimento da Reforma Sanitaria. A luta entre os defensores do
SUS e as forcas contrarias aos principios norteadores que sustentaram o projeto
constitucional de uma saude publica universal, integral e igualitaria, ao deixar
evidente a forca do capital na desconstrugdo do desenho constitucional,
desencadeou um processo de descrenca no projeto original, muitas vezes reforcado
pela ineficiéncia do Estado em colocar em pratica a promessa constitucional. Neste
contexto, uma decisdo que julgasse inconstitucionais a lei e a norma citadas também
representaria um resguardo ao texto constitucional e ao espirito da lei, por parte do
Supremo. Mas, nédo foi isso que aconteceu, o STF decidiu pela constitucionalidade
da Lei n° 9.637/98 e, assim, se posicionou favoravel a contratacdo das OSS, e
também reconheceu ser constitucional o artigo 24, inciso XXIV, da Lei n° 8.666/93,

frustrando toda a expectativa dos defensores do SUS.

Diante de tal deciséo, a pesquisa se reformulou, e passou a incluir em sua analise a
recente decisdo, frente a necessidade de ajustar o curso do projeto para que ele
também considerasse as inconsisténcias juridicas e politicas do veredito do
Supremo Tribunal Federal, de modo a analisa-lo dentro da l6gica administrativa
constitucional, com o fundamento de duas importantes teorias constitucionais, a do

Sentimento Constitucional e a da Constituicdo Dirigente.

O referido julgamento representa um marco na histdria dessa modalidade de
contratacdo com o Poder Publico, mas ndo pode ser considerado como o fim do
debate que foi travado por mais de trés décadas. Na verdade, o julgamento da ADIn,
deve ser encarado como um novo paradigma dessa contenda no campo juridico,
uma vez que, até o Acordao ser proferido pelo Supremo, muito foi discutido pela
doutrina sobre esse assunto e muitas criticas foram feitas ao sistema de contratacao
das OS. Assim, a decisdo do STF pode significar, na prética, o inicio de uma nova
etapa, agora alimentada pela necessidade de questiona-la, a partir de suas
inconsisténcias, incoeréncias teoricas e juridicas, bem como a sua influéncia nos

rumos que a politica de saude tomara.

A pesquisa ora apresentada se insere no Projeto denominado “Complexo

Econdmico Industrial da Saude (CEIS) — Inovacdo e Dinamica Capitalista: desafios
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estruturais para a construcdo do sistema universal no Brasil”, financiado pelo CNPq
(Chamada MCTI/CNPg/CT — Saude/MS/SCTIE/Decit n°® 41/2013), coordenado pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro, na pessoa da professora Ligia Bahia, em
parceria com outras Universidades e centros de pesquisa do pais. A participacao
nesse projeto se da por meio do Biogepe — Grupo de Estudos, Pesquisa e Extenséo
em Politicas Publicas, Direito a Saude e Bioética, coordenado pela Prof2. Elda
Coelho de Azevedo Bussinguer. Foi a partir dos debates e estudos advindos desse
grande Projeto que se tornou possivel refletir acerca das complexidades que

envolvem a contratacdo de Organizagbes Sociais.

Da mesma forma, os debates travados nos seminarios da Rede do Projeto de
Pesquisa e as reunides com 0s seus organizadores e pesquisadores, se destacam
como momentos determinantes para a compreensao a respeito da légica econdémica,
politica e juridica na qual se insere o complexo industrial da salude e a dindmica
capitalista que se relacionam com a gestdo dos servicos de saude e, notadamente,

com a transferéncia dessa gestédo para as Organiza¢des Sociais.

A definicdo das teorias de base sustentadoras do trabalho foi resultado das
discussbes ocorridas nas reunides do Biogepe e no processo de orientagdo, que
permitiram observar a pertinéncia e a aproximacao que havia entre elas e o tema de
investigacdo, uma vez que tais teorias possibilitariam compreender o momento

histérico, politico e juridico no qual a decisao do STF se insere.

Isso porque o Brasil € um pais ainda em lento desenvolvimento econémico e social,
saido ha menos de trinta anos de um Regime Militar autoritario que em muito ficou
devendo para efetivamente concretizar um Estado social ou para garantir, na pratica,
direitos que, pelo menos, diminuissem consideravelmente o “abismo” da

desigualdade existente entre as classes sociais brasileiras.

Essa condicdo de insuficiéncia na implantacdo das politicas publicas brasileiras
motivou o importante Movimento de Reforma Sanitaria no Brasil, que envolveu os
profissionais da area da saude, estudiosos das politicas publicas e sociedade civil na
busca por melhores condicbes de atendimento pelo servico publico de saude

brasileiro. Importantes vitorias foram conquistadas por esse Movimento, ja que por
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meio das principais queixas desse grupo e dos debates promovidos por eles houve
uma conscientizacédo nacional e a manifestacdo de um sentimento comum por toda a
sociedade brasileira, em prol do planejamento e da construcdo de um sistema

publico de saude forte e capaz de atender toda a populacdo com dignidade.

Com isso, a CF/88 inseriu em seu texto o Direito & saude no rol de direitos
fundamentais sociais e de valorizacdo da cidadania, determinando ao Estado o
dever de presta-lo por meio de servi¢os gratuitos, universais e integrais. Para colocar
em préatica esses objetivos a Constituicdo criou o Sistema Unico de Satde - SUS. A
valorizac@o dos direitos fundamentais e o conteudo reformador sdo caracteristicas

importantes presentes em todo o texto da CF, que néo restringe ao Direito a saude.

Todo o histérico e a estrutura mencionados podem ser satisfatoriamente analisados
e compreendidos por meio das teorias do Sentimento Constitucional, apresentada
por Lucas Verdu, e da Constituicdo Dirigente, cujo o grande expoente € o autor
portugués José Joaquim Gomes Canotilho, jurista cuja teoria € trabalhada e aplicada
ao Direito brasileiro por autores como Gilberto Bercovici, Lénio Streck e Nelson
Camatta Moreira, que avaliam a Constituicdo ora vigente no Brasil a partir de uma
analise de Constituicdo constitucionalmente adequada a realidade brasileira.

Apesar das importante normas contidas na CF/88, na pratica, na década de 1990, o
Governo Federal brasileiro, em vez de adotar medidas e politicas publicas eficazes
gque materializassem o0s preceitos valorizadores dos direitos fundamentais que
estavam presentes na Constituicdo, iniciou uma série de reformas no Estado com o
objetivo de responder as expectativas neoliberais do mercado e dos financiadores
das dividas publicas do pais, uma estratégia que fazia parte dos interesses e

objetivos do grupo politico que estava a frente do Poder Executivo Federal.

Na esteira dessa diretriz politica de matriz neoliberal foi estruturado o que ficou
conhecido como “Plano Bresser da Reforma do Estado”, que incluiu, na pratica, a
privatizacdo de empresas estatais, o subfinanciamento do SUS, o direcionamento de
investimentos e beneficios em prol dos planos privados de saude e o fomento a
parceria entre o Ente Publico e Entidades privadas para prestarem alguns servicos

publicos, dentre eles o de saude, como no caso das OSS, criadas em 1998. O
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Governo Federal justificou essa estratégia sob o argumento de que, assim, estaria
efetivando a complementaridade do servi¢o publico de saude pelo particular, como é

permitido pela CF.

Além disso, chama a atencéo o fato de que ADIn n°® 1.923/98 foi proposta por dois
partidos politicos que a época faziam parte da oposicado ao Governo Federal (0 PT —
Partido dos Trabalhadores e o PDT — Partido Democratico Trabalhista). Entretanto, a
partir do ano de 2002, com a posse do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o PT
chegou ao poder e também conseguiu eleger a maioria de sua base aliada para
ocupar as cadeiras do Congresso Nacional. Porém, contraditoriamente a
fundamentacéo utilizada para fundamentar os pedidos da ADIn, a chegada do PT ao
poder ndo representou nenhuma mudanca significativa no cenario da saude publica
brasileira. Pelo contrario, a Administracdo Federal petista deu continuidade a politica
implementada pelo Governo anterior, algo que moralmente pode ter representado a
derrota da Ac¢éo Direita de Inconstitucionalidade n° 1923/98 e que demonstrou mais
uma vez a forca do mercado e dos fatores reais de poder que ainda se mantém
inalterados na sociedade brasileira nessas décadas. Agora, uma estratégia politica
gue deveria ser complementar e deveria ser utilizada apenas em casos excepcionais
comecou a se tornar a regra em todo o Brasil, e a tendéncia € que esse modelo se

fortaleca ainda mais ap0s a decisdo do Supremo, algo que é preocupante.

Com efeito, a questado que se coloca a partir do julgamento do STF e que motiva a
elaboracdo da presente dissertacdo esta na duvida que ela suscita relativa a
possibilidade de a decisdo tomada pela Corte Constitucional brasileira em relacdo a
ADIn n° 1.923 estar, ou néo, de acordo com a CF/88 e o Sentimento Constitucional
manifesto por ela, calcado em uma Constituicho Dirigente e em um
constitucionalismo que deve ser constitucionalmente adequado a realidade

brasileira.

A hipotese que decorre desse questionamento € a de que a decisédo do STF fere o
Sentimento e o Dirigismo constitucionais presentes na Constituicdo Federal de 1988
em relacdo ao Direito a saude, apesar de todo o historico de debates e lutas
politicas vividas até aqui — onde a promulgacdo da CF/88 representa um grande

marco. ISso mostra que esse sentimento ndo esta consolidado em todas as esferas
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da sociedade brasileira, principalmente entre os Poderes do Estado. E o julgamento
do Supremo na ADIn n° 1.923 apenas fortalece um sentimento de apatia, que nao
da a devida importancia a esse direito que é garantido constitucionalmente. Isso
mostra a necessidade de haver um resgate do sentimento constitucional que existiu
no momento da elaboragcdo do texto constitucional ora vigente para que seja
possivel ver consolidado na pratica o projeto de sociedade construido por ele.

Esse cenario, que evidencia a falta de efetividade pratica das normas dirigentes
contidas na CF, marca a realidade atual e explica o porqué de uma decisdo como a
proferida pelo STF na ADIn n° 1.923 ser tomada. Consequentemente, para mudar
isso, a primeira coisa que precisa ser feita € uma renovacdo da consciéncia (do
sentimento) que os cidadédos brasileiros possuem em relacdo a Constituicdo patria e
ao Direito a saude que ela garante, de modo que os brasileiros compreendam o
complexo jogo de interesses que esta por tras da decisdo do Supremo, ao legitimar
a atuacado de entidades privadas na prestacdo de um servico publico, que apesar de

nao ser exclusivo do Estado é um dever dele.

Para confirmar ou negar tal hip6tese buscou-se resgatar um pouco da histérica luta
travada pelo Movimento da Reforma Sanitaria, destacando a continuacdo da sua
importancia e influéncia, que ainda hoje permanece, por meio de entidades como o
CEBES - Centro Brasileiro de Estudos de Saude e a ABRASCO - Associacdo
Brasileira de Pés-graduacdo em Saude Coletiva, ambas com significativa
participacdo no processo de compreensdo das mudancas estruturais que ocorreram
na politica de saude apés a implantacdo do projeto da Reforma do Aparelhamento
do Estado. Buscou-se também apresentar as normas juridicas brasileiras,
constitucionais e infraconstitucionais, relativas ao Direito a salude e aos servigcos
publicos relacionados a esse direito fundamental, analisando-os a partir das teorias
do Sentimento Constitucional e da Constituicdo Dirigente como importantes
instrumentos de debate e luta em prol da efetivacdo do Direito & saude tal como ele
€ concebido pela CF/88. Por fim, objetivou-se analisar a decisédo do STF na ADIn n°
1.923 a luz das normas constitucionais e das teorias de Sentimento Constitucional e
da Constituicdo Dirigente, considerando os argumentos normativos, doutrinarios e

jurisprudenciais.
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Tendo em vista o histérico de alteragdes normativas e politicas que o Direito a saude
sofreu no Brasil e a importancia do tema ora discutido, a abordagem metodoldgica
utilizada é materialista historica dialética, pois ela permite apresentar solucfes diante
dos contrastes que existem entre a norma constitucional estabelecida e a pratica
hoje realizada pelas politicas publicas em saude, que cada vez mais adotam a
estratégia de contratagcdo das OSS em detrimento de um investimento maior na

Administracdo Publica.

A importancia de uma abordagem dialética neste trabalho se da porque essa
metodologia permite compreender o objeto da pesquisa e fornece meios que
contribuem para a transformacao da realidade, a partir da ideia de que o mundo é
composto por inUmeras relacdes e processos que, de alguma maneira, interagem
entre si, onde cada ser ou cada objeto nunca estard isolado por completo dos
demais e essas interacdes é que fazem com que as coisas, 0s objetos e as relacdes
se transformem. A dialética marxista também se mostra adequada pela sua
compreensao a respeito da contradicdo, que compreende ser a negacao da negacao

também um importante fator transformador.

Neste trabalho, esses aspectos sdo considerados no raciocinio de que ha uma
transformacdo negativa na realidade da saude brasileira, no que tange a relacéo
entre o Estado e as OSS, por influéncia das forcas de mercado e pela busca
incessante do lucro, algo que afeta diretamente o Direito a salde tal como foi
idealizado pela Constituicdo Federal de 1988, pois a priorizacdo do capital e dos
servicos oferecidos por entidades privadas (que se utilizam de uma logica de
mercado em suas atividades e baseiam a busca de efetividade em motivos
econdmicos, por meio de praticas de corte de gastos e busca de lucro), em
detrimento de um investimento na atuacéo direta da Administracao Publica (que atua
a partir da perspectiva do servico publico e preocupa-se essencialmente com a
cidadania, a democracia, os direitos fundamentais e enxerga na burocracia estatal
um instrumento de garantia e de preservacdo de direitos) € claramente uma ideia

contraria a toda a légica constitucional brasileira.

No primeiro capitulo foi trabalhada a contextualizacdo do momento atual da saude

brasileira e da politica publica de contratacdo de Organizacbes Sociais,
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relacionando-os aos avancos conquistados pelo movimento de Reforma Sanitéria
com os efeitos provocados pela Reforma de Aparelhamento do Estado realizada
pelo Governo Federal, iniciada durante o governo do Presidente Fernando Henrique

Cardoso e mantida pelos governos seguintes.

O capitulo segundo se ocupou de trazer para o debate os conceitos de Estado
Democréatico de Direito, Sentimento Constitucional e da Teoria da Constituicdo
Dirigente, com vistas a explicar melhor os efeitos que deveriam ser materializados
no servico de saude brasileiro, a partir das determinacdes da Constituicdo do Brasil
e dos direitos concedidos por ela aos cidadaos, por serem teorias que
contextualizam e explicam o0 que representam esses direitos e por serem
instrumentos tedricos capazes de influenciar a pratica da politica brasileira a

melhores horizontes.

O terceiro capitulo, por sua vez, analisou os detalhes dos argumentos utilizados pelo
STF no julgamento da ADIn n° 1.923/98 e os contrap6s as normas constitucionais
brasileiras e as teorias trabalhadas no segundo capitulo da presente dissertacdo. A
partir disso, ficou evidente a grande discrepancia que existe entre a decisdo do
Supremo e o projeto de sociedade contido na CF/88. A conclusédo que se chega,
entdo, é a de que, para ser efetivado o Direito a satude tal como concebido pelo texto
constitucional brasileiro, ndo basta apenas ter uma Constituicdo que se propde a ser
Democratica e de Direitos, é preciso que os cidaddos se apropriem do sentimento
manifesto por meio dela e que lutem para vé-lo concretizado na pratica, pois 0
“sentir” juridico-constitucional e o dirigismo constitucional em relacdo a saude publica
s6 poderdo ser vistos na pratica quando houver uma participacao real da sociedade
em prol do cumprimento das normas relativas a prestagédo do Direito a saude nos
moldes do SUS.

Por derradeiro, nas consideracfes finais é realizada uma sintese de todas as
reflexdes que foram feitas nos capitulos anteriores e é apontado um caminho
possivel de ser trilhado para enfrentar o problema trabalhado nesta dissertacéo,
para que, assim continue a saga iniciada pelo Movimento de Reforma Sanitaria em
busca de um futuro melhor para o servigo publico de saude brasileiro, estribado na

garantia constitucional dada a esse direito fundamental dos cidad&os brasileiros.
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1 O SISTEMA DE SAUDE BRASILEIRO E A INSERCAO DAS
ORGANIZACOES SOCIAIS

O Direito a saude, amplamente tratado e garantido pela Constituicdo da Republica
de 1988, somente apdés muitas lutas ideoldgicas e debates conseguiu alcancar a
amplitude e importancia que hoje possui, passando a ser considerado um direito
social fundamental, o qual o Estado tem o dever de garantir por meio de politicas

publicas.

O universo académico onde este trabalho foi elaborado é eminentemente juridico.
Apesar disso, ele promove o didlogo e a interdisciplinaridade com outras areas e
ciéncias. Isso é possivel porque o Direito € um campo que relacionado a todas as
areas da sociedade, e essa caracteristica do direito precisa ser valorizada em
debates e produgOes académicas. Por isso, como a pesquisa ora apresentada se
prop&e a analisar uma deciséo judicial que diz respeito as politicas estatais de saude
publica e se utilizara, para isso, da teoria do sentimento constitucional, € mister
trazer consideracfes sobre a construcdo histérica da saude publica brasileira, haja
vista que tal teoria trabalha com elementos histéricos, culturais e juridicos. Essa
abordagem possibilitara situar melhor o leitor especialista da area juridica sobre a
realidade atual do sistema de saude brasileiro, sobre os fatores que caracterizaram a
maneira como a Constituicdo Federal aborda o Direito a saude, e a respeito dos
fatores que influenciaram a adocdo da politica de contratacdo das Organizacdes

Sociais da maneira que ela se realizou.

Da igual forma, o tema ora abordado trata de um assunto que é de grande interesse
dos profissionais da saude e daqueles que continuam lutando pela implantacéo dos
objetivos tracados pela Reforma Sanitaria. Em decorréncia disso, é necessario que
0S assuntos relativos ao direito, as terminologias especificas e as teorias, sejam
abordados de uma forma que seja compreensivel para quem ndo possui uma
formacdo de base juridica, para que esse texto seja acessivel e compreensivel ao

maior numero de pessoas possivel.
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1.1 A IMPLANTACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Durante os mais de quinhentos anos de historia do Brasil a saude publica comecou
a tomar forma e ser implementada pelo Governo Federal de maneira mais especifica
e mais séria no inicio do século XX, por meio de campanhas autoritarias, realizadas
em moldes similares a aces militares, por meio de intervencdes e politicas que, em
vez de informar e conscientizar, impunham deveres e obrigacfes de maneira

imperiosa.

Para se ter uma ideia do obsoletismo da saude publica brasileira até poucos séculos
atras, o historiador Laurentino Gomes (2007, p. 110) relata que no inicio do século
XIX, antes da chegada da familia real portuguesa do Brasil fugindo dos ataques de
Napoledo Bonaparte, em 1808, o0 que se encontrava no territério que hoje € o Brasil
era um “amontoado de regides mais ou menos autbnomas, sem comércio ou
qualquer outra forma de relacionamento, que tinham como pontos de referéncia
apenas o idioma portugués e a Coroa portuguesa”. Nao havia sequer comunicacao

entre as Capitanias, uma ignorava a existéncia da outra.

Nessa época nao havia unidade e nem identidade das pessoas como um povo. O
Brasil era um territério predominantemente agrario, escravocrata, € com uma
expansao urbana ainda embrionaria (HOLANDA, 2014, p. 103). Tudo isso junto fazia
com que as nao existisse organizacdo entre as pessoas e impossibilitava qualquer
movimento critico por parte delas em relacdo as politicas publicas praticadas pela

Coroa.

A formacédo social e econémica do Brasil colonial ja evidenciava a dificuldade de
serem adotadas politicas publicas pelo fato de que a sociedade era bipolarizada,
aonde de um lado estavam os grandes latifundiarios e os grandes mercadores, e de
outro estavam “pequenos proprietarios, indios, mesticos e negros, sendo que entre
os ultimos pouca diferenca havia” (WOLKMER, 2015, p. 53). Assim, aqueles que
tinham influéncia para com o Rei e com o Imperador representavam a grande

minoria da populacdo, formada por pessoas ricas, que tinham condi¢cbes de arcar
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com as despesas particulares de saude, enquanto a grande massa nao tinha

influéncia ou sequer tinha direitos.

A saude era absurdamente precaria. ‘Mesmo nos centros mais importantes
da costa era impossivel encontrar um médico que tivesse feito um curso
regular’, conta Oliveira Lima, baseando-se nos relatos do comerciante inglés
John Luccock, que a partir de 1808 viveu dez anos no Rio de Janeiro. ‘As
operacbes mais faceis costumavam ser praticadas pelos barbeiros
sangradores e para as mais dificeis recorria-se a individuos mais
presuncgosos, porém, no geral igualmente ignorantes de anatomia e
patologia’. A autorizacdo para fazer cirurgia e clinicar era dada mediante um
exame perante o juiz comisséario, ele proprio um ignorante da ciéncia da
Medicina. Os candidatos eram admitidos nessa prova se comprovassem um
minimo de quatro anos de pratica numa farmacia ou hospital. Ou seja,
primeiro se praticava a Medicina e depois se obtinha a autorizagdo para
exercé-la. (GOMES, 2007, p. 113).

Nos anos que seguiram a saude se desenvolveu de forma extremamente lenta, ndo
tendo nenhum avanco significativo até o inicio do século XX. Além disso, quando
essas politicas comecaram a ser implementadas, ndo foram bem aceitas pela
populacdo, pelo fato de utilizarem métodos comparaveis com os utilizados em
intervengdes militares, sendo o caso da “revolta da vacina” um marco importante
disso, que ocorreu apds a campanha de vacinacdo obrigatéria contra a variola,
liderada pelo entédo Diretor Geral de Saude Publica, Oswaldo Cruz.

Sonia Fleury (2009, p. 744) destaca que a partir da década de 1930 as politicas
sociais brasileiras se desenvolveram, configurando determinado padréo e passando
a combinar um modelo de seguro social na area da previdéncia (que incluia a
atencdo a saude) com um modelo assistencial para a populacdo sem vinculos
trabalhistas formais, como parte de um processo mais geral de construcdo de um
Estado moderno, intervencionista e centralizado, apos a revolugédo de 1930. Por
conseguinte, a autora destaca que esse modelo sofreu uma mudancga paradigmatica

apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

Entre os governos do Presidente Getulio Vargas (1930 — 1945) e o periodo de
ditadura militar (1964 — 1984), o sistema de protecéo social foi expandido, mas ainda
ndo de maneira suficiente para corresponder as necessidades da populacao, ja que,
como nos chamam a atencéao Paim et al (2001, p. 16), nesse periodo “o processo de

tomada de decisdo e a gestdo do sistema eram realizados sem participacdo da
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sociedade e estavam centralizados em grandes burocracias. O sistema de protecao

social era fragmentado e desigual”.

O sistema de saude era gerido pelo Ministério da Saude, que recebia poucos
recursos federais, e pelo sistema de assisténcia méxdica da previdéncia social, que
nao era universal e tinha regras que diferenciavam as coberturas dos servigcos de
saude publica entre os contribuintes, que eram separados conforme o0s institutos de
aposentadoria e as categorias de ocupacdo trabalhista de cada um, entre
metallrgicos, ferroviarios, bancarios, etc (FINKELMAN, 2002, p. 240).
Consequentemente, quem trabalhava na informalidade e quem estava
desempregado tinha oferta restrita e inadequada de servigos, por meio de poucos
atendimentos publicos. Tais pessoas eram obrigadas a recorrer aos atendimentos

filantrépicos ou aos servigos privados.

Apoés o golpe militar, em 1964, o sistema de saude passou a ser direcionado para
uma lbégica privada, principalmente nas grandes cidades. A expansdo do
atendimento privado de saude foi tdo grande que, entre 1970 e 1974, foram
disponibilizados recursos do orcamento federal para reformar e construir hospitais
particulares. Além disso, a responsabilidade pela oferta da atencdo a saude foi
estendida aos sindicatos, enquanto instituicdes filantropicas ofereciam assisténcia de
saude a trabalhadores rurais. Os subsidios diretos a empresas privadas para a
oferta de assisténcia médica a seus empregados foram substituidos por descontos
no imposto de renda, o0 que levou a expanséo da oferta dos cuidados médicos e a

proliferacéo de planos de saude privados. (PAIM, et al, 2001, p. 17).

Desde entédo, se verificou 0 mercado empenhado para inserir no Brasil uma logica
privatizadora, pois enxergou no pais um o6timo local para destinar investimentos e
obter lucros, mesmo sendo um local onde a maioria da populagdo € composta de
pessoas de baixa renda, que, de maneira geral, ndo tém condi¢cdes de pagar pelos

servicos privados de saude.

Milton Santos (2001, p. 67) afirma que, com a globalizacdo, a politica passou a ser
feita pelo mercado, um mercado que, segundo ele, “n&o existe como ator, mas como

uma ideologia, um simbolo”. Os atores, neste caso “sdo as empresas globais, que
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ndo tém preocupagodes éticas, nem finalisticas e pressionam o Estado para que ele

nao seja solidario”.

Por isso, a relacdo intima entre Estado e mercado faz com que os objetivos de
solidariedade sejam deixados em segundo, terceiro ou até quarto plano em um pais,
para que os interesses do mercado sejam priorizados. Um bom exemplo disso,
ocorrido no periodo da ditadura militar, € relatado por Finkelman (2002, p. 241),
quando, no ano de 1968, o entdo Ministro da Saude, Leonel Miranda, tentou
implementar o Sistema Nacional de Saude — SNS, a partir de diretrizes de
universalizagdo e gratuidade, mas nao obteve sucesso, pois a pressao do mercado

era impediu que tais preceitos fossem implantados.
1.2 A REFORMA SANITARIAE A CRIAC;AO DO SUS

Em meados da década de 1970, no contexto da Ditadura Militar, a luta pela
redemocratizacdo brasileira adquiriu forca, a partir da influéncia de discursos
propagados discretamente nas universidades, criticas veladas ao governo feitas por
artistas dos mais variados ramos, e pela atuacdo de movimentos sociais, a
populacdo comecou a se movimentar e se unir em prol da redemocratizacdo do

Brasil.

Sonia Fleury (2009, p. 745) explica que, em um primeiro momento, a disseminacéo
de ideias contrarias ao Governo Militar surgiu a partir de algumas experiéncias
inovadoras desenvolvidas por prefeituras oposicionistas ao Governo. Em segundo
lugar, ela destaca que houve mudanca de postura no interior de 6rgaos centrais e
responsaveis por politicas sociais, aproveitando as brechas que a crise financeira e
a crise do modelo de politicas publicas deixaram em todo o pais. Em terceiro lugar,
houve um fortalecimento das capacidades técnicas dos partidos politicos e do
parlamento, que os fez incluirem em seus discursos 0s conceitos sociais de

sociedade e projetos para a constru¢do de uma sociedade democrética.

Com efeito, os debates sobre a transicdo do governo militar para um modelo

democratico e de valorizacdo das politicas sociais se fortaleceram e, nessa esteira,



26

estavam incluidos os servigcos publicos de protecédo e preservacdo da saude. Mas,
diferente do movimento que emergiu no Brasil, nos principais paises ocidentais 0s
movimentos de reforma seguiam o sentido contrario daquele que aqui se tentava
implantar, j& que os paises que implantaram mais fortemente os padrbes do Estado
de Bem-Estar Social comecaram a questionar tais politicas (PAIM, et al, 2001, p. 16
e 17).

Isso, como se vera adiante, no longo prazo, acarretou em algumas dificuldades para
o Brasil, uma vez que grande parte dos paises que tinham relacdes proximas com o
mercado brasileiro buscavam influenciar as politicas do pais de modo a alinha-las
aguelas praticadas por eles. Todavia, a realidade brasileira era muito diferente das
vividas nos paises mais desenvolvidos economicamente e socialmente, porque, até
entdo, o Estado de Bem-estar social foi implantado de uma maneira muito deficiente
por aqui. Logo, o Governo do Brasil abandonar as politicas sociais, ou ndo lhes dar
prioridade, seria viver uma grande utopia. Por isso, em meio aos debates pela
redemocratizacdo do pais, a valorizacdo dos direitos e das politicas sociais tomaram

forca.

Os apoiadores da Reforma Sanitaria brasileira, alheios as influéncias pessimistas
dos paises mais desenvolvidos, estabeleceram as bases tedricas que
fundamentaram a construcdo de um novo projeto de saude. Para isso, realizaram
uma revisdo da concepcao marxista de Estado, formularam uma nova leitura e
adotaram uma postura critica a respeito da saude coletiva, como explica Sonia
Fleury (2009, p. 746):

A concepcédo do marxismo contemporaneo sobre o Estado tem inicio com a
ruptura que a obra de Gramsci introduz; ao compreender o Estado, para
além de suas funcdes repressivas de tutela de uma sociedade de classes,
como exercendo um papel fundamental em sua funcdo pedagdgica de
construgcdo, consolidacdo e reproducdo da direcdo cultural da classe
hegemoénica. O Estado ético, ou civilizatério, corresponderia a elevacao das
massas, por meio de politicas publicas, ao nivel cultural correspondente ao
desenvolvimento das forgas produtivas. Portanto, o Estado cumpre um
papel fundamental na consolidacdo dos avanc¢os do processo civilizatorio.

O que a autora explica no trecho citado acima € a importancia e a influéncia da obra
do neomarxista Antdnio Gramsci para a concepc¢ao contemporanea de consolidacao

e transformacéo hegemonica dentro do Estado. Neste interim, para se ter um Estado
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ético, ou civilizatério, seria necessario que houvesse uma transformacdo nas bases
da sociedade que sO seria possivel por meio de um processo de fortalecimento das
politicas publicas e da construcdo de um pais que diminuisse as diferencas sociais e

valorizasse os cidadaos.

O citado autor italiano elaborou uma ideia de “Estaddo ampliado” e inovou com a
construiu dessa concepcdo do Estado moderno. Nela a relacdo entre Estado e
sociedade civil é dialética na maneira de superar os conflitos e a sociedade civil é
formada por um conjunto de instituicdbes que representam interesses de grupos
determinados dentro do corpo social. Podem ser destacados dentre esses grupos 0s
partidos politicos, as escolas e o0 sistema de ensino, as igrejas, os sindicatos, 0s
veiculos de comunicacdo em massa, as associacdes de empresas e tantas outras
organizagOes, todos eles grupos e instrumentos sociais considerados como
pertencentes a “superestrutura” do Estado. (KROHLING, 2014, p. 78).

Assim, diante da multiplicidade de areas incluidas na estrutura do Estado, a
valorizacéo de todas elas como igualmente importantes faria com que houvesse uma
maior harmonia na sociedade. As politicas publicas de saude também estariam
inseridas nesse novo conjunto, dentro das politicas publicas de inclusdo, que

naturalmente sdo catalisadoras de uma transformacao de todo um pais.

Na pratica, os primeiros contornos de uma movimentacdo em prol da Reforma
Sanitaria podem ser percebidos no governo de Ernesto Geisel, entre os anos de
1974 e 1979, quando o entdo presidente promoveu uma abertura politica no pais,
sob o lema “abertura lenta, gradual e segura”. Nesse periodo emergiram novos
atores e novos movimentos sociais, que incluiram e destacaram entre as pautas de
suas demandas reivindicatorias contra o governo medidas para garantir maior

atencdo em servicos e agdes de saude. (FINKELMAN, 2002, p. 246).

Nessa época o0 pais vivia uma grande crise econdmica, que acabou causando um
efeito duplo na questdo do servico da saude, pois a crise, logicamente, afetou de
maneira negativa a renda das pessoas, diminuiu as ofertas formais de emprego e
enfraqueceu a distribuicdo da renda. Em geral, a crise agravou a ja baixa qualidade

de vida dos brasileiros, e também gerou um clamor maior da populagédo por servicos
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publicos e gratuitos. Entretanto, um momento de crise como esse, logicamente,
também faz as receitas fiscais e as contribuicbes diminuirem, algo que afeta os

recursos publicos de saude. E foi 0 que aconteceu no Brasil.

O cenario brasileiro da época, segundo Finkelman (2002, p. 246), apesar de
desesperancoso, foi positivo, porque contribuiu para que o movimento pela Reforma

Sanitaria se consolidasse no pais e levantasse, como principais bandeiras:

1) a melhoria das condi¢cfes de salude da populagéo; 2) o reconhecimento
da saude como direito social universal; 3) a responsabilidade estatal na
provisdo das condicbes de acesso a esse direito; 4) a reorientacdo do
modelo de atencao, sob a égide dos principios da integralidade da atengéo
e da equidade; 5) a reorganizacdo do sistema com a descentralizagdo da
responsabilidade pela provisdo de agfes e servicos.

A partir desses pressupostos, € possivel perceber, em sintese, que a concepc¢ao
politica e ideolégica do movimento de reforma sanitaria defendia a saude néo
apenas como um tema exclusivamente e simplesmente biologico (que deveria ser
resolvido por meio de servicos médicos especializados), mas também a entendia
como uma questdo politica e social, que deveria ser abordada de maneira clara e

publica pelo Governo.

Nessa luta, destaca-se 0 engajamento e a participacdo direta de professores de
saude publica, de pesquisadores da Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia, dos profissionais de saude de orientacao progressista, das organizacfes da
sociedade civil, aléem de membros e participantes dos movimentos de base e dos
sindicatos. Por conseguinte, com o crescimento do movimento reformista novos
aliados foram surgindo, dentre eles politicos — parlamentares progressistas; gestores
da saude e variados movimentos sociais, que contribuiram para, a partir do ano de
1979, serem realizadas reunifes de gestores e técnicos municipais, acarretando na
criagdo do CONASS - Conselho Nacional de Secretarios de Saude, no ano de 1980
(PAIM, et al, 2001, p. 16 e 17).

Durante o periodo do movimento de reforma sanitaria também surgiram duas
importantes instituicdes de luta em defesa da saude, que sdo: o CEBES - Centro

Brasileiro de Estudos de Saude, fundado no ano de 1976, que efetivamente
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organizou o movimento da reforma sanitéria e a ABRASCO - Associagdo Brasileira
de Pdés-graduacdo em Saude Coletiva, em 1979, que também contribuiu para o
movimento como uma espécie de base institucional da reforma. E importante
destacar que ambas as instituicbes ainda compartilham do mesmo sentimento que
havia nas décadas de 1970 e 1980, em relacdo a saude publica, e permanecem

firmes até hoje motivadas em prol dos mesmos objetivos.

Em 1986, a 82 Conferéncia Nacional de Saude, foi emblemética. Nela os
participantes e articuladores do Movimento de Reforma Sanitaria elaborarem o
conceito de saude como sendo um direito do cidadao e delinearam os fundamentos
daquilo que posteriormente viria a se tornar o SUS, a partir do desenvolvimento de
estratégias que visavam a coordenacao, integracdo e a transferéncia de recursos
entre as instituicbes de saude federais, estaduais e municipais. Além disso, esse
evento abriu espaco para a participacdo de varios segmentos técnicos, para além da
area da saude, e deu voz a representantes de usuarios dos servicos de saulde.
Assim a 82 Conferéncia permitiu a participacao direta da sociedade civil, enquanto as
outras sete Conferéncias anteriores foram estritamente técnicas, com um predominio
de participantes especialistas da area da saude, dentre 0s quais, em sua maioria,
eram vinculados ao Ministério da Saude e envolvidos com préticas do dia-a-dia
sanitario. (PAIM, et al, 2001, p. 17 e FINKELMAN 2002, p. 246).

A VIII Conferéncia, entdo, foi capaz de consolidar e estruturar todas as
reivindicagdes que vinham sendo feitas para a saude publica nos anos anteriores.
Por tudo isso, ela é um grande marco. Essa Conferéncia deixou evidente que o
movimento de reforma sanitaria tinha tomado uma dimensao imensuravel. Tais fatos,
juntos, levaram o movimento a uma grande vitoria, pois 0s seus ideais influenciaram
diretamente o trabalho da Assembleia Nacional Constituinte, entre os anos de 1987
e 1988, culminando, com isso, na aprovacao da reforma sanitaria e representando a

sua vitéria formal.

Neste interim, o Poder Constituinte, que, segundo Adriano Sant’Ana Pedra (2012, p.
02), é um poder inicial, ilimitado/autbnomo e incondicionado que elabora uma nova

Constituicdo, valorizou abertamente no texto da Constituicdo Federal de 1988 os
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direitos sociais ligados a cidadania e incorporou um modelo de seguridade social
que engloba assisténcia social e o Direito a saude.

Dentre as questdes apresentadas pelo movimento de Reforma Sanitaria Brasileira, a
atual Constituicdo, no seu artigo 196, reconheceu que o direito & prestacdo do
servico de saude é um dever do Estado, que precisa ser garantido por meio de um
conjunto de politicas econémicas e sociais que visem reduzir o risco de doencas e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacgdo. Para efetivar tais propdsitos foi criado o SUS —
Sistema Unico de Saude, apesar de ainda nao ter tido o investimento e a atencéo
necessarios para a sua implantacdo adequada aos termos da Constituicdo, tem
como principais caracteristicas: acesso universal; gratuidade dos servicos; abertura
para a participagéo popular e a descentralizagédo, por meio da participagao integrada
entre Unido, Estado e Municipios.

Por conseguinte, o artigo 197 do texto constitucional afirma que a prestacdo do
servico de saude deve ser executada diretamente pelo Ente Publico ou por meio de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Esses preceitos
da nova Constituicao estabeleceram um novo paradigma na saude publica brasileira,
pois a partir de entdo o Estado ndo poderia se omitir em realizar ac6es estratégicas
gue fossem capazes de concretizar o plano democratico de salde publica que foi

projetado.

Paradigmas, segundo os estudos pioneiros no tema realizados por Thomas Kuhn
(2001, p. 13 e 219), fisico e filbsofo norte-americano, a partir do ano de 1947 e
publicado originalmente em 1962 no livro “A Estrutura das Revolugbes Cientificas”,
sdo “as realizagbes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de

praticantes de uma ciéncia”.

Ao estabelecer seus estudos sobre o tema dos paradigmas, Kuhn os destaca como
determinantes na estrutura das revolucdes cientificas e afirma que ocorre uma crise
no paradigma quando as diretrizes estabelecidas ndo sdo mais suficientes para

responder as questdes postas pela ciéncia. Entdo, essa crise deve ser superada. A
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partir da superacao da crise é que ha o avango, chegando-se ao estabelecimento de

um novo paradigma.

Pedra (2012, p. 05), ao citar a obra de Kuhn, elucida que, para o autor norte-
americano, a historia, assim como a ciéncia, também ndo se apresenta de forma
linear. Por isso, a evolugdo da ciéncia e da histdria ocorre por meio do rompimento

de paradigmas, sendo os paradigmas “as maneiras de ver e encarar o mundo”.

O novo paradigma para a saude publica brasileira, estabelecido pela Constituicao
vigente, criou o0 SUS, com o objetivo de estruturar e organizar a prestacao do servico
publico de saude no pais, como instrumento garantidor de um atendimento
humanizado e integral, com prioridade para medidas preventivas, sem prejuizo dos

servigos assistenciais.

Para Sonia Fleury (2009, p. 745), a criacdo do SUS representa uma “virada
paradigmatica”, por ser um reordenamento estrutural capaz de afirmar os direitos
sociais como parte da cidadania, algo do qual o Brasil ainda era muito deficiente,
uma vez que havia a necessidade de serem reordenadas as politicas sociais para
que elas suprissem as demandas do povo brasileiro por maior inclusdo social e

equidade, para eliminar os resquicios autoritarios da Ditadura Militar.

Com todas as mudangas elencadas até aqui, essa “virada paradigmatica”, significou,
ainda, a aplicacdo tedrica de um projeto de construcdo contra a hegemonia até
entdo vivida no Brasil e que elevou o direito a saude a um patamar acima daquele
até entdo vivido no pais. Contudo, uma mudanca tao radical, apesar de ser benéfica
para a maioria da populacdo, ndo é tao simples, haja vista que para ela ser efetivada
de fato € necessario também uma mudanca cultural, politica e estrutural, que nao

restrinja as conquistas do movimento de reforma sanitéria a letras mortas de lei.

Sobre a implementacéo do SUS, Jairnilson Paim, et al (2001, p. 11), esclarecem que
ela foi complicada, porque o Governo brasileiro sempre apoiou o0 setor privado,
concentrou os servigos de saude nas regides mais desenvolvidas e subfinanciou o
sistema publico. Mas, apesar desses aspectos contrarios, os referidos autores

explicam que o SUS conseguiu melhorar e ampliar servicos de atencdo basica,
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atendimentos de emergéncia, assisténcia pré-natal, atingiu uma cobertura universal
de vacinacéo, investiu em grande escala na expanséo dos recursos humanos e de
tecnologia, incluindo grandes esforcos para fabricar os produtos farmacéuticos mais

essenciais ao pais.

Na prética, a implementacdo do SUS comecou no ano de 1990, quando foi
sancionada a ja citada Lei Organica da Saude, Lei n° 8.080/90, que estabeleceu as
diretrizes do Sistema Unico de Sautde, as suas atribuicdes e a sua organizaco. Isso
ocorreu durante o governo do presidente Fernando Collor de Mello, sendo ele o
primeiro presidente eleito por voto popular, apds a ditadura militar. Entretanto, Collor
nao se comprometeu com as diretrizes oriundas da reforma sanitaria e adotou
praticas politicas neoliberais. Como se sabe, no ano de 1992, apds denudncia de
corrupcéo, Collor sofreu o impeachment. A partir de entdo o projeto da reforma
sanitaria foi timidamente retomado. Logo, se constata que 0s governantes
brasileiros, desde o inicio da nova era democratica, ndo estavam envolvidos pelo
mesmo sentimento partilhado entre os participantes da Reforma Sanitaria, entre a

esmagadora maioria da populacao e esculpido no texto da Constituicao.

Como se vera no préoximo topico, apesar de toda a luta travada em prol da
implantacdo do SUS e da adocao de caracteristicas valorizadoras do Direito a saude
como inerente a cidadania, por parte da Constituicdo, ainda hoje as politicas de
saude brasileiras estimulam o setor privado e promovem a privatizacao da atencédo a
saude, invertendo toda a logica constitucional de que o Estado tem o dever de
prestar o0 servico publico de saude, podendo, excepcionalmente, se utilizar da

iniciativa privada para complementar a sua atuacgao.

1.3 A REFORMA DO ESTADO E A CRIACAO DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS

Paralelo ao movimento de reforma sanitaria ocorrido no Brasil, mais precisamente a
partir do fim da década de 1970, ocorreu ao redor do mundo o advento e o

fortalecimento de ideias neoliberais em varios paises influentes e que possuem
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relagdo proxima com o Brasil, algo que inevitavelmente fez com que reflexos desses

objetivos também chegassem até aqui.

O citado movimento neoliberal fomentou debates que envolviam a busca por uma
maior efetividade da economia, incluindo nisso as politicas publicas, de modo que, a
partir de um modelo econémico de raiz neoliberal, direta ou indiretamente, o Estado
cada vez mais se afaste das politicas sociais, dando azo e fortalecendo o processo
de “Globalizagdo Corporativa Neoliberal”’, ou, apenas “globalizagao”. (SIQUEIRA, et
al, 2003, p. 849).

Na estrutura montada para alcancar os objetivos neoliberais podemos destacar a
atuacdo dos Estados Unidos da América e de 6rgados e fundacdes internacionais,
como o Fundo Monetério Internacional e o Banco Mundial, que passaram a agir
como interlocutores do mercado financeiro e das grandes corporac¢des na busca por
implantar agendas recessivas para 0s paises que procuravam neles um incentivo
econdmico. Todavia, para receber tais incentivos e pacotes econémicos, comegaram
a exigir que o pais interessado tivesse uma postura e uma politica de gerir seu
patriménio alinhada aos planos neoliberais.

Borges, et al, (2012, p. 15) chamam essa pratica de “arrocho dos orgamentos
publicos”. Segundo os autores, dentre as estipulacdes de metas formalizadas pelo
FMI e pelo Banco Mundial para que seus contratantes atinjam, estdo incluidas
medidas como: privatizacdes; aumento dos juros; diminuicdo ou extincdo de politicas
protecionistas ao mercado interno e a sociedade e o corte de gastos com politicas
sociais. Tais exigéncias ndo se enquadram ao sentimento de valorizacdo a saude
publica que emana da Constituicdo e estdo completamente desalinhados com a
adequacao social que ela projeta, pois politicas privatizadoras e de corte de gastos
com politicas sociais, como se tem visto ocorrer atualmente no Brasil, representam

uma quebra para com os objetivos tragcados pela CF/88.

Referindo-se a influéncia externa para que o Brasil explorasse este tipo de politica,
Gouveia e Palma (1999, p. 141) comentam uma entrevista concedida por George
Alleyne ao jornal Folha de S&o Paulo, em 14 de dezembro de 1998, quando ele

ocupava o cargo de diretor da Organizacao Pan-americana de Saude. Tal entrevista
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causou espanto em muitas pessoas porgue nela o entrevistado propds ao governo
brasileiro que ele se afastasse dos principios constitucionais de valorizagdo da
salde e adotasse uma postura de apenas garantir um conjunto basico de servi¢cos
para atender determinadas doencas, de realizar alguns procedimentos e vacinas, e
de se limitar a explorar politicas sociais voltadas apenas para a aten¢do primaria e
ao saneamento. Ainda foi proposto por ele o fim da gratuidade do SUS, para deixar

as principais caréncias sob a tutela dos planos de saude.

Constata-se por tras das palavras de Alleyne, que a proposta neoliberal ndo € algo
descabido e desconhecido, pois ja naquela época representava claramente 0s
anseios da politica econdmica internacional, que propunha ao governo local o
abandono da saude como um direito fundamental e inerente ao cidadédo, para limita-
lo a ser tutelado pelo Estado somente por meio de procedimentos menos complexos
e que ndo fossem onerosos aos cofres publicos, repassando 0s outros tratamentos

para as instituicdes privadas.

Essa l6gica de induzir os paises a cortarem 0s seus gastos com as politicas sociais
afeta diretamente as politicas publicas de saude, porque estruturar e manter um pais
inteiro de modo que ele seja capaz de suprir as demandas de tratamentos de saude,
com hospitais, unidades de apoio, clinicas, equipamentos e recursos humanos, gera
um custo muito elevado aos cofres publicos. Por isso, o mercado, quando busca
implantar uma filosofia pratica de total afastamento das politicas sociais nas
Administracfes Publicas, no fundo, deseja promover o “enxugamento” das tutelas do
governo, para que a iniciativa privada conquiste mais campos de atuacdo e, por
meio disso, o mercado figue ainda mais fortalecido. Desse modo, a saude, na
perspectiva das organizagcdes internacionais pro-liberalismo, representa apenas um

simples bem de consumo, que deve ser tratado sob os principios do livre comércio.

Os incentivadores internacionais do mercado, como o FMI e o Banco Mundial,
calcados na ideia de que a associacdo entre as forcas do mercado e o discurso da
midia acelera a propagacao do discurso hegemonico e acaba sendo legitimado, pela
uniformizacdo do pensamento das pessoas, procuram promover justificativas para
legitimar a administracdo de bens e responsabilidades publicas por parte de

particulares. Para tanto, utilizam a midia para difundir a opinido que defende ser a
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gestdo privada mais eficiente do que a publica, pelo privado, diferente do Poder
Publico, ndo precisar se utilizar de estruturas muito burocraticas. Os argumentos
utilizados dizem até que a eficiéncia da gestéo privada gera um preco menor para 0s
cofres publicos. (BORGES, et al, 2012, p. 15 e SANTOS, 2001, p. 35).

Porém, tal discurso, no caso das Organiza¢des Sociais, passa longe da verdade. No
municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, existem 10 OS que administram 108 das
248 unidades de saude locais. Dessas, 08 estdo sendo investigadas ou processadas
pelo Ministério Publico, a partir de relatérios de auditorias do Tribunal de Contas do
Municipio. As suspeitas sdo variadas e vao desde inadequadas condi¢cdes de
fornecimento de servicos aos pacientes, até possiveis desvios de recursos publicos
(que podem chegar até a 508% de superfaturamento de contas, em alguns casos).
(WERNECK e BOTTARI, 2016).

Em um dos casos, conforme reportagem do G1 Rio (2015), foram expedidos nove
mandados de prisdo contra suspeitos de desviar quarenta e oito milhdes de reais de
dinheiro do Governo, que foram direcionados a OSS “Biotech”, que administra dois

Hospitais publicos no municipio do Rio de Janeiro.

Portanto, a contratacdo das Organizacdes Sociais representa um facilitador para as
fraudes e para os desvios do dinheiro publico. O fato de elas serem instituicoes
privada, por si sO, jamais pode ser considerado como uma vantagem ao sistema
publico, ainda mais quando algumas regras de organizacao e de controle da gestao

publica sao relativizadas com o fim de facilitar a atuagéo das OSS.

Essa politica, em sintese, além de ser ineficaz e de sair mais cara aos cofres do
Governo, € privatizadora da rede publica de saude, porque faz com que o Estado
delegue o0s seus servigcos a iniciativa privada com a falsa justificativa de dar
efetividade aos mesmos. Mas, ao final, acabard por proporcionar um processo
privatizador do patriménio publico da saude, delegando-o a grandes grupos
internacionais do setor, que n&o precisarao correr grandes riscos, pois quem de fato
continuara arcando com as principais despesas e que continuara tendo o dever de
prestar o servico publico e garantir os direitos serd o Estado. Ou seja, sob a 6tica do

mercado esse € um 6timo e seguro investimento!
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Sobre o investimento do capital estrangeiro na area da saude no Brasil, vale
destacar o caso da venda do grupo de assisténcia médica AMIL Participacdes S/A,
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, para um dos maiores grupos
internacionais de saude, a operadora dos Estados Unidos da América

“‘UnitedHelthCare”, por dez bilhdes de reais.

Sobre essa venda, a ANS (BRASIL, 2012) divulgou uma nota oficial em seu site
afirmando que a participacao do capital estrangeiro no sistema de saude brasileiro ja
ocorria desde o0 ano de 1997 e complementou dizendo que isso ja fazia parte do
cotidiano das empresas do grupo AMIL, através da venda de a¢des. Portanto, essas

estratégias do mercado ndo séo algo oculto aos olhos do povo.

A nota da ANS fala em participacao do capital estrangeiro na saude brasileira a partir
do ano de 1997 porque a aplicacado dos propdsitos neoliberais foi realizada no pais
com mais forca a partir do Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, por
meio das propostas e projetos apresentados pelo entdo Ministro de Administracéo e
Reforma do Estado, Luis Carlos Bresser Pereira, que lancou no ano de 1995 o
programa chamado de “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, que tinha
como objetivo principal valorizar o terceiro setor de atividades, em um processo de
reforma administrativa, e, assim, explorar melhor economicamente os servicos de

execucao nao exclusiva do Estado, como saude e educacao, dentre outros.

O plano de reforma e desenvolvimento da Administracéo, na perspectiva de Bresser
Pereira (2012, p. 112), surgiu a partir do conceito de Reforma Gerencial, que
emergiu mundo afora a partir dos anos 1980, como uma resposta a demanda por
maior eficiéncia na oferta de servigos publicos para o consumo coletivo e com o fito
de legitimar o Estado Social. Ele ainda afirma que essa politica € uma decorréncia
natural do grande crescimento do aparelho do Estado a partir da Segunda Guerra
Mundial, com a mudanc¢a de uma administragdo burocratica para uma gerencial, em
busca de dar maior eficiéncia aos servicos sociais e cientificos prestados pelo

Estado, com menores custos.

Paulo Modesto (1997, p. 02), ao comentar sobre a Reforma do Estado enquanto ela

era debatida e comecava a ser aplicada no Brasil, afirmou que a ado¢do dessa



37

politica possuiu quatro objetivos principais, sendo um econémico, um social, um

politico e um gerencial. O autor especificou cada um desses objetivos como sendo:

a. objetivo econdmico: diminuir o "déficit" publico, ampliar a poupanca
publica e a capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em
areas em que é indispenséavel a sua intervencgédo direta; b. objetivo social:
aumentar a eficiéncia dos servicos sociais oferecidos ou financiados pelo
Estado, atendendo melhor o cidaddao a um custo menor, zelando pela
interiorizacdo na prestacdo dos servigos e ampliagdo do seu acesso aos
mais carentes; c. objetivo politico: ampliar a participacéo da cidadania na
gestdo da coisa publica; estimular a acdo social comunitaria; desenvolver
esforcos para a coordenacado efetiva das pessoas politicas no implemento
de servicos sociais de forma associada; d. objetivo gerencial: aumentar a
eficacia e efetividade do nucleo estratégico do Estado, que edita leis,
recolhe tributos e define as politicas publicas; permitir a adequacéo de
procedimentos e controles formais e substitui-los, gradualmente, porém de
forma sistematica, por mecanismos de controle de resultados. - (grifos
Nossos).

Nota-se, entdo, que 0s objetivos aparentemente sdo bons, otimistas em relacao as
consequéncias de tal politica. Entretanto, os principais criticos da Reforma do
aparelhamento estatal, principalmente na area da saude, discordam da perspectiva

defendida por Bresser.

Para Sénia Fleury (2009, p. 749), no que tange ao Direito a saude, a reforma do
Estado, nos moldes feitos no Brasil, representa um retrocesso importante na luta
ideolégica pela construcdo da saude como um valor publico, uma vez que hoje a
saude é vista como um bem de consumo, inserida em um sistema que prega um
modelo de consumo caracterizado pela auséncia da dor e do sofrimento, além de
uma busca inesgotavel pelo prazer e pela construcédo no préprio corpo de um padrao
estético de beleza a ser atingido por meio de sucessivas intervencdes (das

tatuagens as cirurgias plasticas, passando pelas vitaminas e anabolizantes).

Para Jairnilson Paim (2013, p. 1931 e 1932), nenhum dos governos federais
posteriores a Constituicdo de 1988 priorizou a incorporacdo da Reforma Sanitaria
Brasileira como projeto de governo, nem demonstrou um compromisso efetivo com o
SUS, nos termos estabelecidos pela Constituicdo de 1988. Ele afirma que nesse
periodo ndo ocorreu uma busca por maior eficiéncia no servigo publico, mas sim um
claro incentivo a economia e aos investimentos privados na area da saude, ja que

ocorreu, inclusive, uma captura de recursos para o pagamento da divida da Uniéao



38

por meio da Desvinculagao de Receitas da Unido (DRU). Caso isso n&o fosse feito,
0 orgcamento da Seguridade Social teria um superavit de 10%.

O raciocinio de Ligia Bahia (2006, p. 168) complementa tais criticas ao afirmar que a
postura do Governo Federal de precarizacdo do SUS e de ruptura com as
determinacdes constitucionais para esse servico fez com que o Estado passasse a
oferecer isencfes e deducdes ficais para empresas que pagam planos de saude
privados aos seus empregados, criasse fundos para apoiar empresas de planos
privados de saude e aplicasse uma loégica esdrixula onde os atendimentos de
servicos de saude sdo definidos por um sistema de “quem pode pagar’ e nao

baseando nas condi¢des clinicas dos pacientes.

O Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, eleito pelo PT, um dos partidos que prop6s a
ADIn n° 1923, esteve a frente do Poder Executivo Federal entre os anos de 2003 e
2010 e, durante esse tempo, manteve 0s aspectos da politica econbmica de seu
antecessor, ndo deu a atencdo devida ao SUS e ndo combateu a politica de
contratacdes de Organizacdes Sociais. Por meio disso, podemos ver a forca e a
influéncia que o mercado tem tido sobre o Governo brasileiro, independente do
partido que o ocupa, e a completa inversdo de valores do partido ao chegar ao

Executivo Federal.

Contudo, apesar de Lula e FHC nao adotarem posturas de priorizagdo do Sistema
Unico de Salde em seus governos, algumas iniciativas positivas desses dois
governos merecem destaque. Dentre os destaques que podem ser feitos ao periodo
do governo de FHC estdo: a criagcdo do programa nacional de controle e prevencgao
do virus HIV; os esforgos para controlar o tabagismo, a criagdo da ANVISA - Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria e da ANS - Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, além da criacdo de um modelo de atencdo a saude indigena. Por sua
vez, 0 governo Lula criou programas e servicos como o SAMU - Servico de
Atendimento Movel de Urgéncia e o Brasil Sorridente, que é uma Politica Nacional
de Saude Bucal, entre outras. (PAIM, et al, 2001, p. 19).

Ao mesmo tempo em que essas politicas positivas foram adotadas, também se

destacam posturas negativas, ja que na mesma época, houve um aumento de
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incentivos do governo aos planos de saude, com isencdes fiscais que retiraram
dinheiro que iria diretamente para o SUS e induziram a contratacdo dos planos
privados de saude. Também foram praticadas as contratacbes de Organizacdes
Sociais para administrarem hospitais e estruturas da saude publica, instituicdes que,
supostamente sem fins lucrativos, se utilizam das regras da Lei n° 9.637 de 1998
para prestarem os servi¢cos de atendimento ao publico em saude, sob o patrocinio do
Poder Publico que, além de lhes pagar pelo servico, também |Ihes cede o espaco

fisico e disponibiliza material humano.

[..] a construgdo do Sistema Unico de Salde, aprovado na Constituigdo
Federal de 1988, ocorreu em um contexto em que a disputa ideoldgica
favoreceu amplamente o projeto neoliberal, reorganizando as relacfes entre
Estado e sociedade em bases distintas daquelas pressupostas pelos
formuladores do SUS. Foram retomadas as orientacbes liberais que
propugnam por uma forte reducdo da presenca do Estado, seja na
economia seja nas politicas sociais. Para tanto, utilizaram-se instrumentos
como a privatizacdo das empresas estatais e mesmo de servi¢os sociais, a
reducéo da pauta e/ou valor dos beneficios sociais juntamente ao aumento
das dificuldades para alcanca-los, a introducdo de mecanismos da
economia de mercado como a competicdo gerenciada na organizacdo dos
servicos sociais, a reducdo do papel de provedor do Estado com a
transferéncia desta competéncia a organizagbes civis lucrativas ou nao.
(FLEURY, 2009, p. 748).

No contexto do Plano de Reforma Estrutural do Estado é que foram criadas as
Organizacfes Sociais, por meio da Lei n° 9.637 de 15 de maio de 1988. Tal lei
possibilitou a essas pessoas juridicas de direito privado e sem fins lucrativos

= ”

celebrarem um “Contrato de Gestao” com o Estado para prestarem servicos publicos
que nédo sao privativos do Estado, dentre eles os de saude. Esse contrato passou a
ser o documento que determina as atribuicbes, as responsabilidades e as

obrigacdes do Poder Publico e do ente privado na prestagéo do servi¢co designado.

O argumento utilizado pelos articuladores da Reforma Estrutural do Estado para
fundamentar a proposta de criar parcerias entre o Ente Pudblico e instituicdes
privadas na prestacdo dos servigos publicos ndo essenciais, dentre eles a saude,
como no caso das Organizagbes Sociais, € uma parte do artigo 199, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988, com o suporte dos artigos 24, 25 e 26 da Lei n°
8.080/90, que possibilita as instituicbes privadas participar de forma complementar

ao Sistema Unico de Saude, desde que sigam as diretrizes deste, mediante contrato
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de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem

fins lucrativos.

Com isso, para eles, o proprio Ordenamento Juridico brasileiro abriu a possibilidade
de o Sistema Unico de Salde ter particulares prestando seus servicos, mesmo que
seja de maneira complementar ao servico prestado pela propria Administracao.
Contudo, hoje o que se vé € o complementar virando regra, pois virou “moda” entre
as administracdes de Estados e Municipios brasileiros delegar a administracdo de
servicos publicos de saude as Organizacdes Sociais, tendo dezenas delas
espalhadas por todo o pais administrando centenas de servicos como hospitais,
Pronto Atendimentos, Postos de Saude, Hemocentros, dentre outros.

Essa compreensdo do conceito de complementaridade que € estipulado pelo
Ordenamento Patrio deve ser vista e adotada de forma diferente da que vem sendo
realizada, pois o objetivo dessa possibilidade € que os particulares deem suporte ao
servico publico em medidas paliativas, enquanto o Estado se organiza para ter
condi¢cdes de assumir 0 servico publico por conta propria e de garantir 0 acesso
universal a saude. Maria Clara Mendonca Perim (2014, p. 61) afirma que a adocao
da complementaridade, tanto como dos outros principios e diretrizes do SUS, “vai
numa linha que, embora ndo esteja na radicalidade do pensamento estatista, se
coaduna com a imputacdo de responsabilidade ao Estado de Bem-Estar Social, ja
que pressupbde uma forte organizagdo de cunho estatal”, para fins de alcangar e

promover a justica social.

Todavia, alegando estar dentro da l6gica de complementaridade expressa nas
estruturas da Constituicédo brasileira e da Lei Organica da Saude, o Poder Legislativo
brasileiro optou por criar as Organiza¢des Sociais, por meio da Lei n° 9.637 de 15 de
maio de 1988, e oportunizar a elas a possibilidade de conseguir permissdo para
prestar o servico publico de Saude do SUS, tomando a frente das estruturas de
hospitais e centros de atendimento publicos, podendo inclusive aproveitar dos

servidores publicos que trabalham nestes locais.

Ora, como € possivel entender a utilizacdo desses instrumentos utilitaristas incluidos

no servigo publico de saude através das Organizacdes Sociais sob o argumento de
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dar rapidez a ele e torna-lo mais eficaz, relativizando importantes normas
organizadoras da Administragéo publica, se ndo for para favorecer interesses diretos

do mercado e dos atores neoliberais?

E o Poder Executivo, por sua vez, se beneficia dessa lei para favorecer parceiros
politicos e contrata-los, na forma de OS para controlarem o servigo publico de saude
e burlarem a necessidade de organizar este servico adequadamente as regras
exigidas para a Administracdo Publica (que sdo muito mais rigidas do que para as
0S), como nos casos da necessidade de serem realizados procedimentos de
licitacdo para contratagcdo de servicos terceirizados e nos casos em que ha

obrigacéo de ser realizado concurso publico para contratar profissionais.

Neste interim, na relacdo entre Administracdo Publica e as Organiza¢Bes Socialis,
uma relacdo entre publico e privado, os Contratos de Gestdo s&o instrumentos
fundamentais que vinculam essas partes dentro dos termos por elas ali ajustados.
(BARBOSA e ELIAS, 2014, p. 2.492). Essa liberdade de contratacdo do ente publico
e a facilidade que a Lei das Organizacbes Sociais garante para ser firmada uma
parceria com uma pessoa juridica privada que ira gerir a coisa publica chama a

atencao e requer um grande cuidado em qualquer tipo de analise que se for fazer.

Apesar da adocdo do projeto das OS como entidades complementares ao SUS,
Perim (2014, p. 109 — 111) afirma que a complementaridade deve ser encarada
como um obstaculo ao projeto neoliberal e ndo como um incentivo ao mesmo, uma
vez que a diretriz da complementaridade determina que a prestacdo majoritaria de
servicos publicos de saude seja realizada por entidades estatais e sob o Regime
Juridico de Direito Publico, haja vista ser “resultante de um processo constituinte

democratico que configurou um sistema com forte carater publicista”.

Considerando todo o histérico da saude publica brasileira, Heloisa Mendoncga
Morais, Maria do Socorro Albuquerque e Luci Praciano Lima (2014, p. 1.826)
constatam que atualmente existem duas situacdes mais flagrantes na saude publica
brasileira. Na primeira delas o setor publico atua como contratante direto da
prestacéo do servigo privado, e na outra, quase que como obrigatoriamente, ele atua

como contratante das Organizacdes Sociais, que passam a ser responsaveis pela
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gestao dos servicos publicos. As autoras concluem que o entendimento do Ministério
da Saude esta subvertido em relagdo as diretrizes do SUS, uma vez que o MS
enxerga a contratualizacdo como parte do conjunto das politicas que reforcam o
carater publico dos estabelecimentos que integram a rede SUS, seja para assegurar
incentivos diretos aos privados filantrépicos, conforme previsto na Portaria n°
1.721/200511, seja para estimular a gestdo de hospitais publicos pela rede privada

lucrativa ou pelos filantropicos, como prevé a Portaria n® 1.034/201012.

Com o arrimo da doutrina até aqui utilizada, podemos afirmar que testemunhamos
um contexto onde os recursos pubicos para financiar o servico publicos de saude
foram desviados para serem administrados pela esfera privada/econémica durante
esses quase 30 anos de Constituicdo, onde os valores da economia, do mercado e
da iniciativa privada sao prioridade em relacdo ao bem mais precioso dos seres
humanos, a vida e a saude. Portanto, ha um desvio de recursos do SUS que
claramente dificulta ainda mais a sua aproximacdo daquilo que a Constituicdo
brasileira idealiza para o servico de saude publica. Isso tudo ndo é por falta de
recursos, mas, simplesmente, por falta de interesse politico, inclusive de governos

de esquerda.

As interacbes e relacbes que configuram o panorama atual da saude publica
brasileira, incluido a utilizacdo das OrganizacBes Sociais na rede publica, se
analisadas sobre o prisma do materialismo histérico-dialético de Marx, que considera
0s objetos e os fendbmenos e interpreta a realidade por meio de uma visao da praxis
das relagBes humanas, nos mostra que as politicas de saude publica brasileira estéo
em constante transformacdo e desenvolvimento. Mas, nos ultimos anos, o que se
tem visto é uma subversdo em relacéo aos objetivos da saude publica formalizados
pela Constituicio para favorecer interesses de uma minoria privilegiada. (TRIVINOS,
1987, p. 51 e Marx e Engels, 1989, p. 10 — 11).

O que ocorre, como ja dito antes, é que o conteudo da saude publica brasileira
definido pela Constituicdo representa um novo marco em beneficio da garantia
desse direito para todos os brasileiros. Essa l6gica é contraposta pela adogédo das
politicas da Reforma e Aparelhamento do Estado ocorrida na década de 1990, que

adotou uma postura neoliberal diferente dos principios estabelecidos para o SUS.
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Essa dualidade em um mesmo contexto e o favorecimento das politicas da Reforma
e Aparelhamento do Estado fez com que a pratica das politicas de saude se
tornasse contraria a originalmente projetada pelo texto constitucional. E agora essa
postura contraditoria foi chancelada pelo STF por meio da decisdo tomada na ADIn
n° 1.923, por ela defender a constitucionalidade da Lei das Organiza¢cdes Sociais e
entender que para o Estado contratar uma OSS e para a esta contratar com

terceiros ndo ha necessidade de procedimento licitatorio.

Todavia, como se vera ao final desta dissertagdo, a nova tese materializada por
meio das praticas politicas neoliberais no territério brasileiro apés a Constituicdo de
1988 nédo sdo concebiveis dentro do sistema constitucional brasileiro, mesmo tendo
elas recebido o aval da Corte Constitucional patria. O presente trabalho se propde a

demonstrar isso.

O aspecto negativo da contratacdo das Organizacfes Sociais frente ao paradigma
originalmente instituido pela Constituicdo para a saude publica no pais € destacado
por Ligia Bahia (2009, p. 761), pois ela afirma que o Brasil tem pela frente o desafio
de “subsidiar o conhecimento para construir o SUS e a reforma sanitaria” para, com
efeito, superar a rejeicdo e a desconfianca pela politica, manifesta sob diversos

rétulos, inclusive o da dissociacdo das relacdes entre democracia e saude.

A esfera da politica é destacada por Paim et al (2001, p. 11 e 28) como sendo o
maior desafio a ser enfrentado pelo SUS, pois os autores entendem que o0s
problemas do Sistema ndo poderdo ser resolvidos na esfera técnica, mas apenas a
partir de esforcos conjuntos entre os individuos e a sociedade, se fazendo
necessario também reestruturar os meios de financiamentos publicos e enfatizar as
acOes em instrumentos que viabilizam assegurar a universalidade, a igualdade e

sustentabilidade no longo prazo.

Por fim, vale acrescentar o destaque que alguns autores, como Eugénio Villar e
Roberto Passos Nogueira, ddo a uma nova tendéncia de politicas publicas que
surge no plano global e que pode ter influéncias diretas no Brasil. Tal assunto é
abordado no trabalho produzido em conjunto por Jalia Aréas Garbois; Francis Sodré
e Maristela Dalbello-Aradjo (2014, p. 1174 e 1180), quando elas refletem sobre as
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“‘determinantes sociais da saude” que, influenciadas pela Organizacdo Mundial da
Saude apoés a criacdo da Comissdo Sobre os Determinantes Sociais da Saude, em
2005, oficializou dentro do discurso mundial o alerta para a necessidade de
superacao das grandes iniquidades em saude, geradas pelas politicas liberais e que
incentiva “politicas pos-neoliberais de combate as iniquidades sociais e de promogao
da integragcdo progressiva dos mercados”, por meio de blocos econdmicos, “nos
quais os interesses de expansao do capital se situam nas entrelinhas dos objetivos

de promogao a justica social’.

Eugénio Villar (2007, p. 10) apresenta seu ponto de vista quando afirma que a
conjuntura mundial da atualidade estd marcada pelo inicio de um desgaste do
modelo neoliberal, a partir das tensdes geradas pela crescente inequidade como
resultado negativo de uma obsessé&o pelo crescimento econémico em detrimento do

desenvolvimento social.

Esclarece Nogueira (2009, p. 397 — 406) que ha uma tendéncia “pds-neoliberal” no
contexto mundial atual, diferente do que foi vivido nos anos 80 e 90, quando as
agéncias internacionais orientavam os paises a conter despesas publicas por meio
de pacotes minimos sociais. O autor acrescenta que, com o advento da década de
2000, alguns paises comecaram a ter menos dividas externas e criaram politicas de
combate a extrema pobreza, como € o caso do Brasil. Esse fator, aliado a uma
tendéncia de fortalecimento dos blocos de integracdo de mercado, fez crescer um
clamor por diminuicdo da desigualdade extrema, algo que seria benéfico ao préprio

mercado, por meio do aumento no niumero de potenciais consumidores.

Tais fatores evidenciam a necessidade de refletirmos também sobre esse novo
contexto que emerge ao redor do mundo, pois podemos estar testemunhando o
fortalecimento de uma nova tendéncia mundial de utilizacdo de politicas sociais,
como no caso da ampliacdo da utilizacdo de Organizagbes Sociais, mas pelos fins
equivocados, por motivos ndo essencialmente filantrépicos, mas eminentemente
mercadoldgicos. E importante a identificagdo dos fatores reais de poder que também
estdo por tras dos discursos de investimento no ramo da saude, uma vez que este

direito fundamental, que esta em evidéncia na presente dissertacdo, pode estar
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sendo usado como objeto de barganha e de enriguecimento ilicito de muitas
pessoas apenas por interesses proprios.

Lassale (2001, p. 11), quando utilizou o termo “fatores reais de poder’” chamou a
atencado para o fato de que “as questdes constitucionais sdo, também, questdes
politicas, questbes de poder”, e, portanto, torna-se impossivel entender
completamente a Constituicdo se ela for analisada apenas por meio de categorias
juridicas, fora da realidade politica que a cerca e fora das influéncias externas que
ela sofre, pois os fatores reais de poder “que atuam no seio de cada sociedade séo
a ‘forga ativa’ e eficaz que informa todas as leis e instituigdes juridicas vigentes,

determinando que nao ‘possam ser’, em substancia, ‘a ndo ser tal como elas sao”.

A mistura entre salude publica e interesses de mercado, como se vislumbra no
panorama atual da saude brasileira — que prioriza o0 aumento da participacdo do
setor privado no meio publico do servico de saude —, faz com que contradi¢cdes
surjam e que haja uma injusta competicdo, que leva a uma coexisténcia, no mesmo
espaco fisico, de ideologias e objetivos opostos, tais como do direito constitucional
de acesso universal a saude junto com uma politica de fortalecimento do mercado.
Isso mostra como os fatores reais de poder tem se manifestado na sociedade
brasileira, e isso tem gerado resultados negativos na equidade, no acesso aos

servicos de saude e nas condi¢cfes de saude.

Daury Cesar Fabriz (2003a, p. 29 — 31) explica que o Século XX foi um periodo de
grandes acontecimentos, dentre eles as Grandes Guerras, a Guerra Fria, o rapido
desenvolvimento tecnolégico, o inicio do processo globalizante e o dominio do FMI.
O autor chama a atencdo para a necessidade de, urgentemente, serem
empreendidas novas formas de producdo de politicas, de conquista da cidadania,
‘sem o paternalismo simbdlico das velhas maneiras de conduzir o publico”,
entendendo ele ser necessario também uma constante teorizagdo acerca do poder

em suas diversas formas de manifestagao.

Tal concepcgéo nos conduz a refletir sobre as relagbes e interesses sociais que se
manifestam no Brasil atualmente e que leva os cidadaos a néo se rebelarem de uma

maneira agressiva contra a utopia distante que tem se tornado o SUS, diante da
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precarizacdo do servico publico de salude e do descaso do Estado para com esse
direito fundamental dos brasileiros, ao sucatear a rede publica e a delegar as méos
de particulares um dever que lhe € imposto pela Constituicdo. O que se espera no
momento atual ndo é uma concentracdo de protagonismo no Estado, pois ele ja
demonstrou ser falho, entdo é necessario um maior envolvimento por parte de toda a
sociedade em prol de exigir que as politicas publicas estejam alinhadas com o
interesse publico e com os direitos convencionados pelo Ordenamento Juridico

brasileiro.

Fleury (2009, p. 744) chama a atencdo para a necessidade de ser criado um
processo permanente de reforma no sistema sanitéario brasileiro para que, além de
direitos constitucionalizados possamos vislumbrar no pais a existéncia de direitos
institucionalizados, construidos a partir de politicas publicas eficazes, que
possibilitardo alcancar um maior equilibrio de forcas que tornardo possivel assegurar
a mudanca na distribuicdo do poder, o que implica em uma permanente construcao

de sujeitos politicos, ou subjetivacao.

Em outras palavras, os direitos constitucionalizados, se encontram na Constituigdo,
pois formalmente garantem os direitos, a partir das motivagdes e do sentimento
compartilhado no contexto dos trabalhos da Assembleia Constituinte e formalizados
no texto constitucional, através de normas dirigentes, principioldgicas, como no caso
do direito a saude inserido na CF/88. Por sua vez, os direitos institucionalizados
representam a realizacdo concreta, na pratica, dos direitos constitucionalizados.
Somente através da sintonia desses dois aspectos é possivel ver o projeto
constitucional para o Direito a saude ser inserido naturalmente no servico publico de

saude brasileiro.

As bases legais e normativas do SUS estdo estabelecidas, como demonstrado, e
desde a concepcdo do Sistema Unico ja foi possivel o Brasil adquirir uma grande
experiéncia operacional. Diante disso, o0 momento & ainda mais oportuno para
convergir esforcos que garantam ao SUS se sustentar como instrumento de
transformacdo n&o apenas social, mas também politica, econdmica, cientifica e

tecnologica.
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Como no cenario atual da saude brasileira as propostas privatizadoras do SUS véao
de encontro ao que prevé a Constituicdo Federal vigente, se faz importante mostrar
como os cidadados podem resgatar o sentimento constitucional que para muitos se
perdeu no tempo e se posicionar em um Estado Democratico de Direito, em busca
de defender os seus interesses, se aproveitando do Dirigismo Constitucional, que
ainda pode ser Gtil como um meio de contribuir para alinhavar a teoria constitucional
do Direito a saude com a pratica no servico de saude publica do pais, mais

precisamente em relacdo a politica de contratacao das Organizacdes Sociais.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, SENTIMENTO
CONSTITUCIONAL E  CONSTITUICAO DIRIGENTE: UMA
APLICACAO AO DIREITO A SAUDE QUE EMANA DA CF/88

Falar em Constituicdo, obviamente, é falar também de teoria constitucional. Para
tratar sobre o tema “saude” e sobre a politica publica de contratacdo das
Organizacfes Sociais ap6s uma decisdo favoravel a essa politica por parte da Corte
Constitucional patria € necessario ter o suporte de uma teoria, ou mais de uma que
se complementam, para ser possivel compreender melhor o texto constitucional e as
implicagdes que Ihes sdo consequente a na realidade da saude publica brasileira,
assim como para ter instrumentos doutrinarios que contribuam para alcancar os

objetivos tracados para o presente trabalho.

Em relacdo a Constituicdo, propriamente dita, € possivel afirmar tratar-se de um
documento elaborado por determinadas pessoas que foram incumbidas de fazé-lo e
consiste em um “sistema de regras substanciais e formais, que tem como
destinatarios os mesmos titulares do poder”. Os textos constitucionais, portanto, néo
representam apenas um detalhe presente nos Estados de Direito, mas séo a clara e
evidente manifestacdo de um planejamento politico e a formalizacdo de um projeto
para o futuro, que ndo estabelece e nem prevé seu prazo de duracdo, que impde
aos Poderes que ele mesmo constitui um conjunto de regras garantidoras de direitos
e deveres, que possibilitam a criacdo e a construcdo de toda uma estrutura e ordem

para que esses Poderes atuem de forma legitima. (STRECK, 2002, p. 43).

Um texto constitucional s6 sera valido se o Poder Constituinte designado for
considerado legitimo no contexto estrutural politico do pais para, com isso, ter
condi¢gbes de garantir a validade e o cumprimento das determina¢cdes que estaréo
no contetdo da nova Constituicdo, caso contrario todo o esfor¢o e trabalho teré sido
em vao. Isso quer dizer entdo que, basicamente, a existéncia de uma Constituicdo e
a sua observancia por parte da sociedade que ela se propde a reger sO sera
possivel caso haja identificacdo de vontades entre o texto constitucional, quem o
escreveu e quem delegou ao constituinte escrever. Entdo, verifica-se que a

Constituicdo Federal de 1988 s6 existe e se mantém em vigor durante todos esses
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anos porque, teoricamente, hd uma identificacdo de vontades entre as normas, 0s

legisladores e o povo brasileiro.

O Poder Constituinte, ainda, ndo acaba apds a promulgacdo do texto por ele
elaborado, pois, como bem define Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 299), “poder
constituinte é a poténcia que faz a constituicdo, e, ao mesmo tempo, a competéncia
que a modifica”. Isso porque o proprio texto constitucional pode estabelecer regras
procedimentais que possibilitem a modificacdo do texto original da Constituicdo. No
Brasil existem regras na CF que conferem competéncia ao Legislativo Federal para
reformar o texto, inclusive para alterar clausulas pétreas. Contudo, em relacdo ao
dever que originalmente foi conferido pela CF ao Estado para prestar o servico
publico de saude néo foi realizada nenhuma mudanca formal, tudo continua do

mesmo jeito.

Tércio Sampaio Ferraz Janior (2007, p. 104) afirma que as normas juridicas
estabelecidas no Ordenamento Juridico, principalmente as de ordem Constitucional,
sdo capazes de juntas assegurar a estabilidade em relagdo as expectativas sociais
gue estdo manifestas no corpo de todo o Estado. Todavia, enfatiza que a
estabilidade s6 sera possivel caso haja reciprocidade entre as expectativas sociais e
as normas juridicas, algo que atualmente ndo pode ser testemunhado no Brasil com
a invasao mercadolégica que estd havendo na area da saude. Assim, constata-se a
vital importancia de se ter uma compreensdao ndo apenas a respeito do que esta
explicitamente evidenciado nas diretrizes constitucionais brasileiras, mas também a
respeito do que nao esta explicito no texto constitucional e que também faz parte da
construcdo dos preceitos dispostos nele e do porqué de o constituinte optar por tais

determinacdes.

Para compreender essa l6gica em relacdo ao Direito a saude no Brasil e a prestagéo
dos servigos publicos relacionados, sobretudo em relagdo ao caso dos Contratos de
Gestado das Organizagdes Sociais, adiante iremos abordar os temas do “Estado
Democratico de Direito”; “sentimento constitucional” e “constituicdo dirigente” com a
finalidade de trazer teorias importantes que nédo apenas explicam e dao fundamento
aos principios constitucionais, mas também se mostram capazes de contribuir

beneficamente na mudanca da realidade brasileira atual.
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2.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Na seara do Direito Constitucional é possivel perceber a presenca de trés principais
momentos/paradigmas que marcaram a historia recente da humanidade e buscaram
adequar o sistema constitucional as necessidades e expectativas vividas em
determinados contextos econdmicos, politicos e histéricos; sdo eles: o Estado

Liberal; o Estado Social e o Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a Constituicdo Federal ora em vigor deixa explicito jA no seu artigo 1° que
ela adota os principios do Estado Democratico de Direito. Em seguida, o0s incisos do
artigo mencionado definem os fundamentos da CF/88; sdo eles: a soberania; a
cidadania; a dignidade da pessoa humana; o pluralismo politico e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.

Apesar de entre os fundamentos elencados acima coexistirem os valores da
cidadania, da dignidade humana e a livre iniciativa, é importante mencionar que em
relagdo ao servico publico de saude ndo ha que se falar em livre iniciativa, haja vista
se tratar de um dever de iniciativa do Poder Publico de valorizacdo da cidadania e

da dignidade humana, e ndo da iniciativa privada.

Em seguida, o texto da Constituicdo brasileira, no seu artigo 3°, sedimenta como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o projeto de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Mais uma vez fica evidente a importancia

e a priorizacdo dos direitos fundamentais e sociais.

Na mesma linha, e ndo menos importante, destaca-se também o artigo 4°, inciso |l,
da mesma Carta constitucional, que define a prevaléncia dos direitos humanos como
um dos dez principios que regem as relacdes internacionais brasileiras, mostrando
gue tanto em uma perspectiva interna quanto em relacéo as relagbes com outros

Estados o pais priorizara os direitos fundamentais.
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A leitura de tais dispositivos constitucionais evidencia que prevalece no cerne do
Ordenamento Juridico da Republica Federativa do Brasil a concepcao e manutencao
de um Estado Democratico de Direito, por meio da busca por equidade nos direitos
dos cidadaos e pela garantia efetiva dos direitos humanos. Exemplo claro e pratico
disso estd no conjunto de normas que regulam o Direito a saude dos cidad&os
brasileiros e na prestacdo dos servicos publicos correlatos, como ja vimos

anteriormente.

Esse conjunto de regras fazem parte dos direitos sociais brasileiros devem ser
encarados como pertencentes ao grupo que Bulos (2009, p. 381) categoriza como
grupo de “eficacia social das constituicdes”, que representam a “incidéncia concreta
e regular das normas constitucionais sobre os acontecimentos da vida. E o mesmo
que efetividade, pois faz prevalecer os fatores sociais e o0s valores positivos

inseridos nas constituicdes”.

Normas constitucionais efetivas, portanto, sdo aquelas que além de tracarem as
diretrizes que deverdo ser obedecidas pelo Poder Constituido, também deveréo ser
seguidas e aplicadas na pratica, fazendo com que os “fatores reais de poder’
concebidos por Lassale (2001, p. 19) estejam em sintonia com o texto constitucional.
Dentro dessa logica, faremos algumas consideracfes a respeito dos modelos de
Estado Liberal, Social e Democratico de Direito para melhor entender aquele pelo

qual a Constituicdo Federativa do Brasil optou.

No século XVIII, embalado pela ascensdo da burguesia e pela incipiéncia da
revolucao industrial, veio ao mundo o primeiro grande paradigma estatal, batizado
de “Estado Liberal”, caracterizado pela “total submissao dos governantes ao império
da lei (principio da legalidade), com a minima intervencdo estatal no dominio
econdmico (laissez-faire, laissez-passer)’, como define Adriano Sant'‘Ana Pedra
(2012, p. 06).

O Estado liberal se resumia a garantir a seguranca, a propriedade privada e a
exercer as funcdes dos poderes administrativo, legislativo e judiciario. Além disso,
também havia a grande preocupacdo, destacada por Ommati (2013, p. 55), de

garantir que o regime absolutista ndo retornaria. Para isso, a estratégia utilizada foi a
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de limitar a atuacao do Estado a lei, onde ele deveria respeitar os direitos individuais
das pessoas, como a liberdade, a igualdade e a propriedade privada. Nascia entéo a
estratégia de separagdo dos poderes e a utilizagdo deles como “freios e
contrapesos” mutuos, para garantir justamente que o respeito aos direitos individuais

teria bom éxito.

Com o passar do tempo e com o desenvolvimento tecnoldgico e social em escalas
nunca vistas antes a sociedade ficou mais complexa, mais urbana, e o modelo liberal
de Estado se viu impossibilitado de atender todas as demandas da populacdo. A
soma desses fatores e essa limitacdo do Estado Liberal em atender aos novos
contornos sociais fez com que o modelo liberal passasse a ser muito criticado entre
o final do século XIX e inicio do século XX. Nesse contexto, Ommati (2013, p. 56),
quando trata a respeito do Estado Social, explica que as reclamacdes populares em
relacdo ao Estado Liberal passaram a exigir intervencdes da Administragdo Publica
na sociedade, para que fossem garantidas a igualdade material, a liberdade de fato

e uma redistribuicdo de renda.

Entéo, no inicio do Século XX o Estado comeca a se remodelar e adquirir uma nova
concepcao. Surge entdo o Estado Social — Welfare State, destacando-se nele o
incentivo a intervencédo estatal de maneira muito forte em areas estratégicas, como a
siderurgia, a energia e o petroleo, por meio de empresas estatais. A atuacdo do
Estado ao criar essas empresas também era a de se responsabilizar a regular
guestdes relativas aos direitos trabalhistas, a saude, ao lazer, etc, fazendo surgir os
chamados direitos sociais, também chamados de “direitos de segunda geracao”. Tal
modelo de Estado teve o seu apice no final da 22 Guerra Mundial. (PEDRA, 2012, p.
06).

Arruda (2004, p. 573) salienta que o modelo de Welfare State ndo se propds a
substituir o capitalismo, mas veio tdo somente como uma alternativa de moderniza-lo
e legitima-lo. A autora complementa dizendo que o Estado Social foi criado como um
“‘contraponto ao avancgo das teses socialistas e como forma de mediar a luta de
classes, preservando o capitalismo e atualizando-o, ao reconhecer que o0 momento

histérico incitava novas configuragdes e contornos para garantir sua sobrevivéncia”.
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Por conseguinte, no final da década de 1960 e inicio da década de 70 o paradigma
do Estado Social se mostra insuficiente para realizar e promover a cidadania nos
moldes que tanto prometeu. Com efeito, esse modelo entra em crise e, a partir do
fim da década de 1970, surgiu o ultimo grande paradigma estatal e que ainda é
muito presente, inclusive no Brasil, que é o Estado Democratico de Direito. Esse
novo paradigma nao fez contraponto e nem abandonou as ideias defendidas e
aplicadas pelos modelos anteriores, pelo contrario, ele fez uma nova leitura, unindo

de certa forma os seus dois antecessores e também os complementando.

José Afonso da Silva (1999, p. 123) esclarece que, na verdade, o surgimento do
Estado Democrético de Direito ndo significou simplesmente uma unido formal entre
0s conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito, representou também a
“criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente

revolucionério de transformacéo do status quo”.

Dentre as transformacdes vislumbradas com a chegada do EDD pode ser destacado
que ele passou a conceder novos direitos, com a garantia dos chamados “direitos
difusos”, que sao direitos coletivos exercidos por uma indeterminada coletividade,
como os direitos ambientais, do consumidor, de garantia da preservacdo do
patrimdnio historico-cultural da humanidade, dentre outros. Assim, o novo paradigma
de Estado ampliou a nocdo de cidadania e alterou a relagdo que existia entre
sociedade e Estado, fazendo com que essas partes, “com realidades
interdependentes e ao mesmo tempo interligadas”, buscassem, com efeito, 0 mesmo
objetivo de realizacéo do Direito. (PEDRA, 2012, p. 06).

A valorizacao dos direitos que ampliaram a nocao de cidadania esta inserida no que
Moreira (2008, p. 98) destaca como sendo o principal valor em uma Constituicao
Democratica de Direito: a dignidade da pessoa humana. O autor citado complementa
a afirmacdo anterior dizendo que para aplicar os novos direitos e coloca-los em
pratica é necessaria uma postura hermenéutica especifica em cada caso concreto.
Isso devera ser observado pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario em suas
atuacdes. Essa, consequentemente, deve refletir na atuagdo dos Juizes, que sao

importantes articuladores do direito e pessoas capazes de contribuir para garantir a
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acdo do Estado no que Moreira chamou de “busca do desiderato apontado pelo

texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiologico”.

E facil constatar, a partir da explicacdo anterior, que o modelo de Estado
Democratico de Direito reflete diretamente sobre a atuacdo da Administracdo
Publica. Em relacdo a isso José Emilio Medauar Ommati (2013, p. 54) tem uma
opinido interessante. Ele entende que somente recentemente se tornou possivel
afirmar que o Direito Administrativo se apresentou como sendo o Direito
Constitucional concretizado, porque s6 ap0s as transformacgfes ocorridas com a
crise do Estado Social e com o consequente surgimento do EDD foi que a
Administracdo Pulblica passou a pautar suas acfes de modo a respeitar a

Constituicao e os Direitos Fundamentais.

No Brasil constatar a mudanca de postura formal do texto constitucional, ocasionado
pela implantacdo de um Estado Democratico de Direito € algo de facil percepcao,
uma vez que 0 processo constituinte de 1987/1988 propiciou a transicdo de um
regime ditatorial para um regime democréatico, apds cerca de duas décadas de
governo militar autoritario. Todavia, na pratica do direito a saude o discurso do EDD
ainda soa como uma grande utopia a ser alcan¢ada, ja que esse direito fundamental
ainda se encontra muito distante de ser efetivamente garantido aos seus

destinatarios.

Portanto, ao estabelecer o Estado Democratico de Direito como um principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, 0 que a Constituicdo faz, utilizando
as palavras de Bulos (2009, p. 412 e 413) como estribo, é reconhecer o Estado
brasileiro como uma ordem estatal justa, que valoriza e mantém as liberdades
publicas e o regime democratico, sendo um Estado que projeta seus efeitos em
todos os campos da vida constitucional brasileira e que assegura direitos
inalienaveis, individuais, coletivos e difusos que sdo determinantes para que haja

democracia e liberdades publicas.

A Constituicdo Democratica de Direito do Brasil, além de coletar caracteristicas dos
dois paradigmas que Ihe antecederam também tem como principio basico a defesa

da dignidade da pessoa humana como direito inalienavel, basilares da ordem
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democrética e das liberdades publicas. E, no bojo dessa estrutura, podemos
constatar que o EDD brasileiro ainda ndo se efetivou plenamente e é muito
defeituoso. Isso se vé claramente no servico publico de saude, que ainda € muito
defasado e, em vez de ser estruturado e ampliado o que o Governo vem fazendo é
delegar tal servico as méaos de instituicbes privadas que, apesar de se intitularem
como estabelecimentos sem fins lucrativos, no fundo se diferenciam demais das
entidades publicas porque ndo sdo essencialmente compromissadas com o0s

principios orientadores do SUS.
2.2 O SENTIMENTO CONSTITUCIONAL

Pablo Lucas Verdd, jurista espanhol, desenvolveu uma abordagem conceitual que
se chama “sentimento constitucional”. O conceito trabalhado por Verdu é
extremamente interessante e pertinente ao presente trabalho, porgque ajuda a
compreender o envolvimento e a identificacdo dos cidaddos para com o
Ordenamento Juridico que lhes cerca e, assim, permite constatar que efetivamente a
Constituicdo e a Ordem Juridica estabelecida no Brasil ndo sdo vinculantes em
relacdo ao direito a saude e a forma como hoje esse direito € encarado mostra que
as politicas publicas de promocdo do Direito a salde serve apenas como

instrumento de interesse de uma minoria privilegiada.

Compreender isso é importante, porque as implicacfes dos direitos de cidadania,
sobretudo do Direito a saude, dentro do Estado Democrético de Direito brasileiro, tal
como concebido pelo Constituinte, sédo fundamentais para analisar a decisédo do STF
a respeito da atuacdo das OSS no territério brasileiro.

Outro fator importante que reforca a relevancia de conhecer e compreender a teoria
de Verdu esta no contexto complexo contemporaneo, onde o positivismo e o
normativismo juridicos se mostram insuficientes para sozinhos satisfazerem “a
racionalidade do Direito e corresponder aos anseios da sociedade” (ABREU, 2013,
p. 39), uma vez que teorias como essa buscam superar a “racionalidade positivista

pura” e agregam ao debate juridico elementos da filosofia, da ética e da sociologia.
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2.2.1 O Sentir Como Componente da Vida em Sociedade

A nocao, os preceitos e teorias que temos hoje concebidos no mundo em relacdo ao
Direito e ao documento que chamamos de Constituicdo séo frutos de todo o
conjunto de experiéncias histéricas da sociedade. Isso porque, durante toda a
historia humana, desde os registros mais remotos, se constata que 0s grupos sociais
e as sociedades sempre criaram regras que balizaram as relacdes e estabeleceram

meios de organizar a vida em comunidade.

Na verdade, a “historia do direito” se perde no tempo, mas desde 0s povos mais
remotos regras basicas estruturavam a vida das pessoas. Tudo isso fruto de um
sentimento comum aos individuos envolvidos de que era necessario estabelecer
padrbes éticos de conduta para todos e tracar normas de respeito aos direitos de
cada um. (PINHEIRO, 1997, p. 33). Desde a Grécia antiga a ética consta como um
elemento intrinseco da filosofia da vida e do direito, entendida ela como uma filosofia
ou uma critica da moral que esta no nivel da praxis humana. (KROHLING, 2012, p.
28).

Sobre esse ponto, Aloisio Krohling (2012, p. 29) compreende a ética da vida digna
de todos os seres viventes como uma matriz rizomatica (uma fonte) da dignidade da
pessoa humana e, enfim, da vida digna de todos os seres viventes, incluida como
um fundamento da cidadania e da democracia. Aristoteles jA& compreendia a ética
como a “morada do ser”, afirmacgéo que € interpretada por Krohling como sendo “a
construcdo do carater da pessoa humana na busca da felicidade e do bem viver ou
da vida digna de todos os seres viventes, por meio da alteridade, da

responsabilidade e da sensibilidade alteral”.

Nota-se, por meio desses pressupostos, que sempre que a humanidade se propds a
viver em grupo e organizar uma comunidade ela foi motivada por objetivos comuns e
por uma sensibilidade atrelada a alteridade (ao sentido de se ver como igual ao
outro) e pela percepcdo de que por meio da unido entre as pessoas seria possivel

realizar feitos que cada individuo isoladamente néo seria capaz de fazer.
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E digno de nota que a sociedade se estabelece por meio da troca mitua de
mensagens, interacdes e comportamentos por parte de uma coletividade de
individuos, construindo assim uma rede de rela¢ées (FERRAZ JUNIOR, 2007, p.
102). Nessa rede de relagdes o “sentir”, a sensibilidade e os sentimentos humanos
estdo imbricados e sdo elementos fundamentais para ser possivel a

correspondéncia mutua dos objetivos compartilhados pelas pessoas.

Sobre os sentimentos humanos, especificamente falando, desde os tempos remotos
eles também eram objetos de andlise e assim foram sendo analisados como objeto
de estudos de diferentes ciéncias. lvy de Souza Abreu (2013, p. 35), em sua
dissertacdo de mestrado, cita a maxima socratica “conhece-te a ti mesmo”, e aduz
que ela “revela a necessidade humana de refletir sobre sua vida, sua existéncia e

suas percepcoes do mundo”.

Para Lucas Verdd (2004, p. 53) sentir significa estar implicado em algo, uma
implicacdo que é parte estrutural da acdo e do pensamento, ndo constituindo mero
“acompanhamento”. A implicacdo da acdo e do pensamento, como citado por Verdu,
se mostra o ponto nevralgico que possibilitard a convergéncia de ideias e objetivos
entre varios individuos para que, por meio disso, a vida em sociedade se torne

possivel e organizada.

2.2.2 A Presenca do Sentimento Constitucional na CF/88

A teoria do sentimento Constitucional é fruto dessa logica que envolve a vida em
sociedade, os sentidos, e a forma de organizacdo das sociedades que, ao
conferirem aos sentimentos um valor normativo, passam a construir o Direito, como
hoje é feito, por meio de um direito organizado e posto por meio de Ordenamentos

Juridicos e de Constitui¢des.

Nelson Camatta Moreira (2010, p. 197), ao comentar a respeito da teoria do
sentimento constitucional, afirma que a origem dela remonta a visao liberal-burguesa
do século XVIII, a partir da Revolucdo Francesa e da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddo, ao determinar que “toda a sociedade na qual nédo esteja
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assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacdo de poderes nao

possui Constituicao”.

Basicamente, a conclusdo do autor citado toma como referéncia o argumento de
Lucas Verdu (2004, p. 71 -72) quando este, ao citar os estudos de Pelegrino Rossi,
asseverou que o sentimento constitucional atua como uma verdadeira ligacdo moral
entre as instituicdes constitucionais e os homens. Nessa relacéo, caso a vinculacdo
moral venha a falhar, trés sdo as possiveis conclusdes a respeito do sentimento
constitucional: “a) nada é sélido nem regular, b) ndo ha cuidado na defesa da ordem

estabelecida, c) ndo h& espirito de continuidade nas reformas”.

O sentimento constitucional pressupfe, na verdade, um sentimento juridico,
atrelado, necessariamente, ao ordenamento juridico e a ideia da justica que o inspira
e o ilumina, sendo um fruto manifesto e organizado das aspiracdes sociais da
comunidade que ele se propde a tutelar e organizar. Nesse contexto “sentir
juridicamente é implicar-se com o Direito vigente, com o todo ou parte dele, dando-
lhe apoio”. (VERDU, 2004, p. 53).

E possivel afirmar que o sentimento constitucional, ou sentimento juridico, e a ideia
de justica que inspirou a CF/88 é o de valorizacdo dos direitos fundamentais (dentre
eles o direito a saude), de valorizacdo da cidadania e de concretizacdo de um
Estado Democratico de Direito, isso tudo como reflexo do contexto historico e
politico vivido naquele momento, por meio da luta pela redemocratizacao do pais e,

na area da saude, pela luta do Movimetno de Reforma Sanitaria.

2.2.2.1 O Sentimento Constitucional como elemento de construcdo da cidadania e

de garantia do Direito a saude

Logicamente, uma Constituicdo que se propde a estabelecer um Estado
Democratico de Direito, como a brasileira, ndo pode se olvidar em trazer consigo
elementos de valorizacao e fortalecimento da cidadania entre os seus. Isso porque,
como esclarece Vieira (2013, p. 4), atualmente, com o0 crescente avango e
intercambio entre culturas, o modelo de cidadania estd compreendido por meio da

concretizacao dos direitos fundamentais.
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Ha quem chegue a afirmar que ndo existe Constituicdo sem auténticos cidadaos,
pois, dentro da légica do sentimento constitucional, o simples fato de haver uma
Constituicdo implica em a pessoa se identificar com aquele pais, ser patriota e ter
identificacdo com os simbolos patrios, tais como bandeira, hino emblemas oficiais,
dentre outros. (VERDU, 2009, p. 279).

Carvalho (2005, p. 12) corrobora com tal afirmacédo e destaca que uma cidadania
dentro de um “Estado-nacao” sé existe com uma identidade nacional, que ocorre a
partir do momento em que as pessoas se identificam com este Estado. Essa
identificacdo, para ele, pode ocorrer a partir dos simbolos pétrios e da identidade
cultura, mas, sobretudo, a partir das lutas comuns e de guerras enfrentadas pelo
povo, porgue, a partir da nocao de pertenca advindo da superacédo desses conflitos

a participacao popular na vida politica e o sentimento constitucional se intensificardo.

Para Moreira (2010, p. 201 — 202) a Constituicdo € considerada como o pano de
fundo moral do reconhecimento da cidadania. Para que isso se confirme o autor cita
que “ela deve nao s6 pautar toda a atuacdo do Estado como também o agir social,
pois sem esse ethos valorativo minimo, ou seja, sem o0 reconhecimento ético da

identidade cidada n&o h& a propagacéo suficiente do sentimento constitucional”.

Esse sentimento desenvolve-se a partir da vontade popular, que pressupfe um
elevado indice de maturidade democratica, a partir das experiéncias sociais do povo,
que também é fruto de uma efetiva educacdo democratica, a qual garante a

continuidade do desenvolvimento da democracia e da cidadania no pais.

Na construcdo e no fortalecimento da cidadania é ainda importante serem
elaboradas normas que evidenciam tanto a importancia da cidadania em uma escala

global, para todos os sujeitos, quanto também na individualidade de cada um deles.

A importancia de se valorizar a individualidade de cada cidad&@o e conscientiza-los
do seu lugar dentro do sistema politico do seu pais e do seu status de responsavel
politico, que deve contribuir para o aperfeicoamento do Estado, possibilita legitimar
todas as vozes constantes do debate politico, uma vez que “cidadania” representa “a
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consciéncia de pertencimento a um grupo ou coletividade politica, mediante

identificacdo a uma dada cultura e histéria”. (VIEIRA, 2013, p. 4).

Para Fabriz (2003a, p. 20) a teoria da Constituicdo na atualidade deve se orientar do
plano particular para o universal e ndo o contrario, ou seja, a partir da anélise das
suas questbes internas do pais, seus pontos positivos e as caréncias que possui,
para entdo se preocupar com as questdes exteriores, que ndo representam algo que

imediatamente se deve priorizar.

O sentimento que aflora em um cidaddo que tem suas necessidades garantidas pelo
texto da Constituicdo e supridas na pratica é de integracdo entre o sentimento
extrajuridico (intrinseco a sua condicdo de ser humano) em conjunto com o
sentimento juridico, que € intrinseco a sua condi¢cédo de cidadao parte de um Estado
Democratico de Direito. Compreendido isso, ndo é exagero dizer que o cidadao deve
estar no centro das decisfes politicas de um EDD, pois iSsO € 0 que se espera para
gue seja possivel diminuir as diferencas sociais, garantir a dignidade, concretizar as
expectativas em relacdo aos direitos sociais, dentre eles o Direito & saude, e
harmonizar a vida de todos os cidaddos de um pais.

Vieira (2013, p. 2) afirma que, “em um discurso ético, para o reconhecimento da
verdadeira existéncia de um sentimento constitucional, conquanto atrelado ao
ordenamento fundamental, este deve ser analisado sob a Otica do respeito a

cidadania”.

Logo, resta clara e evidente a importancia da valorizacdo da cidadania, do
desenvolvimento da democracia e da garantia de aplicacdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos como elementos caracterizadores tanto de um Estado
Democratico de Direito, quanto de construcdo do verdadeiro sentimento

constitucional da sociedade.

2.2.2.2 Formas de manifestacdo do sentimento constitucional no Brasil

Em sua teoria Verdu (2004, p. 54) aborda trés maneiras mutuas e reciprocas pelas

quais o sentimento constitucional se manifesta, essas formas de manifestacéo serao
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o auxilio para identificar como o sentimento constitucional tem se apresentado no

Brasil atualmente:

a) O sentir sobre o que € o Direito, ou seja, a capacidade que
intuitivamente capta e aplica o direito vigente com justica [...].

b) O sentir sobre 0 que deve ser o Direito existente enquanto inclinacéo
ao ideal juridico. Na medida em que o ideal juridico se contrap8e ao Direito
positivo, 0 sentimento juridico aparece como sentido critico e desaprovador
do Direito vigente.

c) O sentir com referéncia a atitude perante o Direito existente, ou seja,
0 sentimento de respeito do ordenamento juridico vigente. Exterioriza-se
mediante impulsos em relacdo ao Direito positivo para promover ou exigir a
realizacdo do Direito e rechagar o injusto.

Sobre a primeira forma como o sentimento constitucional — o sentir o que é o direito
— verifica-se que esta relacionada a identificacdo natural e a compreensao intima
gue o sujeito possui com relacédo ao Direito posto, no sentido de assimila-lo tanto na
teoria quanto na pratica, o que faz com que a sua aplicacdo seja aderida ao intimo

do sujeito, como um sentimento natural de justica.

O préprio Verda (2004, p. 54 — 55) afirma que “quem sente o que o Direito é
experimenta, em seguida, a comoc¢ao que lhe leva a valora-lo afetivamente e, por
isso, respeita-lo”.

A partir da comocédo gerada pela compreensao de “o que o Direito €é” é que o sujeito
passa a valorizar a Constituicdo de uma forma tdo profunda e importante ao ponto
de ser algo afetivo, algo que verdadeiramente envolve sentimento. Esse
envolvimento sentimental com a Constituicdo também desenvolve, naturalmente, um
sentimento critico dos sujeitos signatarios das normas ali elencadas para com o
texto constitucional, algo que, para Vieira (2013, p. 3), ndo pode ser ignorado, haja
vista entender ele que ignorar esse envolvimento consiste em ter “uma visédo

reducionista do procedimento de conformacgao do ordenamento juridico”.

Esse aspecto do sentimento constitucional mostra que ele se desenvolve
espontaneamente e surge como fruto de uma vontade ou de um impulso intimo,
natural. Por isso, o sentimento constitucional ndo é algo artificial ou simplesmente
racional. Como consequéncia, em alguns casos esse sentimento se manifesta na

comunidade de um modo mais efusivo e chama mais atengdo, como ocorre nos
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momentos de revolu¢des. Em outras oportunidades, porém, o aspecto sentimental
pode surgir mais comedido, de modo mais intelectualizado, por meio de debates e

exposicoes criticas.

Essa forma de manifestagdo do sentimento constitucional pode ser constatada
facilmente no momento dos debates que elaboraram a Constituicdo Federal de 1988
e que estabeleceram o Direito a saude na Constituicao brasileira, por meio das lutas
ideologicas travadas pelo movimento de reforma sanitaria. Hoje, entretanto, esse
sentimento encontra-se ofuscado; adormecido; anestesiado, diante de tanto descaso
para com o servico publico de saude e por conta da extrema valorizacdo do servigco

privado ou, ilusoriamente, do publico prestado por particulares.

Por sua vez, o “sentir 0 que deve ser o direito existente” € uma consequéncia do
sentimento critico a respeito do que seria o plano ideal juridico, seja em perceber
gue o direito positivado e normatizado estd adequado ou na critica sobre o que
precisa mudar para que as normas se adequem a realidade e as caréncias da

sociedade.

Para que essa forma de sentir ocorra plenamente € necessario levar em conta o
histérico de construcdo da consciéncia juridica do povo em analise, de modo que
seja possivel ver representadas as exigéncias concretas existentes ali, assim como
ver também toda a expectativa que ha na sociedade, pois s6 é possivel
compreender o conteudo do sentimento juridico de um povo quando ele for
considerado juntamente com os demais valores que sao respeitados naquele nucleo
social. (VERDU, 2004, p. 60).

E natural que a vivéncia histdrica juridica e constitucional de um povo gere uma
cultura e um sentimento comum. Geralmente, quando determinada sociedade possui
um historico de lutas, de momentos simbdlicos, de uma participacdo ativa de
movimentos sociais e de momentos de superacdo de regimes autoritarios, o
sentimento constitucional presente ali fica mais sedimentado na sua cultura e se
torna mais facil de ser percebido, mais evidente, com contornos mais definidos, e
também se apresenta mais maduro, como ocorre na Franca, por exemplo. Nessas

sociedades também €& mais facil verificar as expectativas dos cidadaos
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correspondidas na prética, posto que h&d um respeito do Poder Publico para com o
sentimento do povo e também ha uma correspondéncia entre 0s interesses

daqueles que ocupam cargos elevados com os interesses da populacéo.

Se h&d um exemplo desse sentir no Brasil que podemos destacar esta no momento
de transicdo entre a ditadura militar e a redemocratizacdo, quando os direitos de
cidadania estavam no cerne do debate, apds terem sido fortemente relativizados,
perdidos ou simplesmente esquecidos no periodo ditatorial. A vitéria da cidadania
nessa luta ndo € apenas formal e ndo esté restrita a letras mortas na Constitui¢éo,
pois 0 seu conteldo na Constituicdo exige uma mudancga concreta/pratica. Esse € o
sentimento presente no texto constitucional da Carta de 1988. Todavia, esse
sentimento se perdeu no tempo e poucos sdo aqueles que ainda lutam abertamente
por esses ideais. As investidas do mercado na saude publica estdo conseguindo
cativar a simpatia de grande parte da populacdo, ao fomentar descrédito dos

cidaddos para com o servico publico.

Mas, para que toda a légica da Constituicdo brasileira ndo seja perdida e para evitar
que o dever do Estado em prestar um servico publico de saude nos moldes
delineados para o SUS, é necessario resgatar o “sentir o que € o direito” a saude do

povo brasileiro para que o préprio provo seja o principal catalisador da mudanca.

Por sua vez, o “sentir como atitude perante o Direito existente”, representa o sentir
com relagdo ao Ordenamento Juridico vigente. E a convicgéo a respeito daquilo que
emana das normas constitucionais que se exterioriza por meio de ativas exigéncias

para que o Direito seja aplicado, caso haja alguma omissé&o por parte do Estado.

Nesse aspecto 0 sentimento se manifesta a partir da conviccdo emocional que €
vivida de maneira intensa e intima pelo grupo social, de acordo com sua
compreensao de justica e equidade (ou injustica e falta de equidade), com base no
Ordenamento Juridico que regula a convivéncia da sociedade. Esse senso é que ira
determinar se ha ades&o ou repulsa & Constituicdo. E o que Verdu (2004, p. 69)
chama de “afeccdo positiva”, quando ha adesdo ao ordenamento, ou “conotacéo
negativa” nos casos onde ha o rechaco ao ordenamento, que, por isso, €

transgredido.
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O autor espanhol (VERDU, 2004, p. 56) enfatiza que, quando o sentimento
constitucional é percebido pelos cidadaos, ha uma “comogao na alma” que se reveza
entre momentos de prazer e desgosto, quando, respectivamente, se constata que as
expectativas fomentadas pelo texto constitucional sdo vistas na pratica ou quando

elas ndo sao materializadas.

No Brasil, a partir da promulgacdo da CF vigente varios Estatutos juridicos e leis
foram criados com o fim de contribuir para a concretizacdo do plano de valorizacéo
da cidadania proposto pelo texto constitucional, como sao os casos, por exemplo, da
Lei regulatéria do SUS, do Estatuto do Idoso e do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, dentre outros.

Nesse mesmo sentido, € importante destacar que, com o advento da CF/88, grupos
e segmentos sociais passaram a se organizar em prol da “consolidagdo de agdes
afirmativas contra discriminagdes e na discussao das politicas publicas” (ARRUDA,
2004, p. 575), o que pode ser entendido como manifestacdo do “sentir como atitude
perante o Direito existente”. Entretanto, tais manifestacbes do sentimento
constitucional perderam forca e representatividade com o passar dos anos e nao se
mostraram capazes de, por si s6, solucionar todas as mazelas sociais do Brasil,

dentre elas a situacdo da saude, elas podem apenas:

[...] auxiliar na dendncia e no combate a politicas patrimonialistas, ao
clientelismo, a utilizacdo de verbas publicas para a satisfacdo de interesses
privados, na exigéncia de transparéncia nas agdes do Estado, inclusive no
Judiciario, na superac¢do da acomodacdo e resignacdo subserviente dos
gue se véem sem direitos, sem prote¢cdo, sem justica. [...] esse lugar — bom
— ainda néo é o Brasil, esse lugar pode ndo estar perto nem ser visivel, mas
ndo € impossivel construi-lo se for a vontade geral, de que ja tratava
Rousseau, se essa for verdadeiramente a vontade obstinada de cada um de
nés. (ARRUDA, 2004, p. 575).

Sendo assim, considerando as trés formas de manifestacdo do sentimento
constitucional elencadas por Verdd, ndo é possivel afirmar que o sentimento com
relacdo ao Direito a saude € percebido pela maioria da populacdo por uma
identificacdo positiva, pois esse direito esta bem longe de ser garantido na pratica.
Do mesmo modo, ndo é possivel afirmar que ha uma conotacdo negativa a respeito
de tal sentimento pelo povo brasileiro, haja vista que ndo sdo vistos grandes

movimentos e manifestacdes reivindicatorios desse direito e, 0 pouco que ainda se
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vé de reclamacfes se limitam apenas ao campo das ideias, em debates tedricos, e
em exploragdes sensacionalistas da midia que ndo se propdem a incentivar a

reflexdo e o debate, mas apenas se preocupam em aumentar sua audiéncia.

2.2.2.3 A “apatia” constitucional

O sentimento constitucional, portanto, para ser vivido em sua plenitude, precisa
acumular as trés maneiras de manifestacdo que acabamos de ver. Pudemos
perceber também que, além de um sentido positivo (has oportunidades em que a
sociedade esta convencida de que vive de maneira justa a luz da Constituicdo), esse
sentimento também possui uma face negativa, que ocorre quando o grupo social
esta certo de que as normas reguladoras da sua vida ndo estdo adequadas e, com

efeito, deve ser alterado.

A versdo negativa do sentimento constitucional é caracterizada pela experiéncia de
viver uma grande frustracdo e/ou indignacdo no que tange a permanéncia das
normas que estdo em vigor. Essa faceta, apesar de ser um sentimento, mais se
aproxima, na verdade, de um ressentimento, uma repulsa, juridico constitucional
(VERDU, 2004, p. 69). Quando o sentimento é de ressentimento o que prevalece no
meio da sociedade é a sensacédo de injustica, de auséncia da equidade e a presenca

de uma solidariedade deficiente ou até mesmo inoperante.

Nos casos em que a atuacdo dos Poderes constituidos no Estado negligencia as
necessidades mais basicas dos cidaddos e viola os seus direitos fundamentais ela
esta impedindo a plena realizacdo dessas pessoas enquanto individuos
considerados coletiva ou individualmente (ABREU, 2013, p. 89). Tal atuacéo lesa a
dignidade humana e, ao gerar um efeito de reprovacao, por parte da sociedade,
configura o ressentimento constitucional. Portanto, quando se vislumbra a face
negativa do sentimento, por meio do ressentimento, da desesperanca e do desprezo
as normas da Constituicdo é sinal de que valores e expectativas importantes da

sociedade estédo sendo relativizados ou até mesmo negados.

Abreu (2013, p. 94) ainda afirma que “os grupos que ndo se veem refletidos no

ordenamento juridico-constitucional criam rejeicdo as normas e sentem-se
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ressentidos em relagdo a Constituicdo e ao proprio Estado Democratico de Direito”.
Para Vieira (2013, p. 4) esse ressentimento representa um “repudio ao
ordenamento” diante da falta da concretizagao da relagdo que se espera haver entre

as normas e o ideal de justica manifesto pelo Ordenamento.

Ocorre, assim, o que Lassale (2001, p. 23), ao categorizar uma Constituicdo, batiza
de “Constituicao folha de papel”’, onde as determinagbes do texto normativo nao
passam de ilusdes e fantasias que s6 existem no mundo ideal abstrato, sem aquilo
que Konrad Hesse (1991, p. 19) chama de “forga normativa”, ou seja, ndo ha

nenhuma vinculatividade préatica.

Michel Foucault (2010, p. 370) ao expressar sua opinido a respeito dos direitos do
Homem em face aos Governos, disse que “a infelicidade dos homens nio deve
jamais ser um resto mudo da politica. Ela funda um direito absoluto de levantar-se e
dirigir-se aqueles que detém o poder”. Em seguida, o filésofo francés conclui que “os
bons governos gostam da santa indignacdo dos governados, por mais que

permaneca lirica”.

Por meio da constatacdo de Foucault e do conteldo negativo do sentimento
constitucional se observa a grande relevancia que possui a face negativa desse
sentir, tdo relevante quanto o sentimento positivo, haja vista que um povo consciente
do seu lugar e do seu papel de protagonismo dentro de um regime Democratico de
Direito naturalmente constrange a atuacao dos Governantes a ser reta e justa dentro

das regras estatuidas no Ordenamento.

No Brasil, como constatado anteriormente, ndo se percebe um sentimento positivo
com relacédo ao servigo publico de saude e nem um ressentimento com relacao ao
mesmo. E fato que toda a populacéo brasileira tem consciéncia que o esse servigo é
mal prestado e que ele é defeituoso, mas tal percepcéo tem se mostrado insuficiente
para forcar qualquer mudanca de cenario. O que se pode constatar na grande
maioria dos cidadaos brasileiro € uma verdadeira “apatia constitucional” a esse

respeito.
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A apatia, ou indiferengca, ocorre porque a populacdo mais carente convive
diariamente com filas de espera de horas, com internacbes em macas nos
corredores dos hospitais, com consultas marcadas para meses depois de seus
agendamentos, dentre tantas outras falhas gritantes do sistema, mas que se tornou
uma rotina comum para eles, se tornou algo natural e aceitavel, surgindo pequenos
focos de indignacdo quando algum familiar morre por conta de omissdo no

atendimento ou por atendimento mal prestado.

Por outro lado, o restante da populacédo néo precisa do servi¢o publico. Sdo aquelas
pessoas que possuem planos de salude e que acabam nado tendo consciéncia da
gravidade dos problemas enfrentados na rede publica e que nao se identificam com

as dificuldades que a maioria da populacéo passa.

A apatia ndo é uma categoria trabalhada e construida diretamente por Verdu, mas é
uma implicacdo pratica natural que se observa na sociedade brasileira no caso que
€ analisado pelo presente trabalho. Tal indiferenca é extremamente ruim para o
Brasil, porque, como diz o citado jurista espanhol (VERDU, 2004, p. 66) 0 sentimento
juridico ndo se desenvolve apenas como aprovacdo ou desaprovacdo do
ordenamento ou como repulsa do injusto, ele também possui uma funcéo preventiva,
na medida em que impede ou obstaculiza que se chegue a violar o Direito. Logo,
guando o sentimento € de apatia as chances de haver uma alteracdo sdo ainda
menores do que quando h& o ressentimento, porque ele reflete uma verdadeira

desesperanca na relacédo que existe entre as normas juridicas € o mundo real.

2.2.2.4 Ter Constituicdo e estar em Constituicdo

Outra categorizacdo importante da teoria ora delineada é trazida por Lucas Verdu
(2009, p. 277) no momento em que ele afirma que uma coisa é “ter Constituicdo” e
outra bem diferente é “estar em Constituicdo”, porque algumas normas, apesar de
estarem em pleno vigor, ndo sdo cumpridas, seja por “esquecimento, descuido, ou

pior, por uma inaceitavel intencionalidade daqueles que deveriam aplica-las”.

O Ter e o Estar em Constituicdo ndo sdo duas categorias exclusivistas, onde a

presenca de uma exclui a da outra; pelo contrario, o ideal € que elas convivam de
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modo a se complementarem. Entretanto, a convivéncia somente é possivel e apenas
sera efetiva quando o Estado se apoiar em principios valorativos, socio-politicos e

praticos que sustentem a existéncia mutua entre elas.

Nas palavras de Verdu (2004, p 72), o ter e o estar em Constituicdo, quando vividos
em conjunto, representam a materializagdo do sentimento constitucional de um
povo. E a concretizacdo de um desejo sentido por toda a comunidade, um fato
natural decorrente da “conceitualizacdo técnico-juridica” que é delegada ao Poder

Constituinte para que este instrumentalize por meio do texto normativo.

O ter, especificamente considerado, significa “anseios populares veemente
demonstrados”, enquanto que o estar em Constituicdo representa uma ordenacéo
racional da convivéncia politica (VERDU, 2004, p. 72). Em sociedades que lutaram
por independéncia esses sentimentos sdo mais claramente notados. I1Sso nos faz
recordar do momento de lutas travados no Brasil nas décadas de 1970 e 1980, que
reivindicou o fim da ditadura e melhores condicbes de vida e saude para a
populacao, que, por fim, culminou na promulgacdo da atual Constituicdo. Contudo,
apesar de termos uma Constituicdo, hoje esse sentimento que se refletiu em toda a

estrutura normativa constitucional se perdeu no tempo.

Por seu turno, o estar em Constituicdo pressupde o ter Constituicdo, ja que para
estar em ConstituicAo o0 sentimento constitucional que serd verificado no
Ordenamento Juridico vigente se manifestara por meio da adeséo interna as normas
e instituicbes constituidas e pelo texto constitucional, experimentada com
intensidade mais ou menos consciente, porque havera a estimativa de que a ordem
estabelecida constitucionalmente € boa e conveniente para a integrar, manter e

desenvolver uma justa convivéncia em comunidade. (VERDU, 2004, p. 75).

Assim, constata-se que ndo estamos em Constituicdo quando analisados a situagéo
da saude publica brasileira e o sentimento de apatia constitucional que existe na

sociedade do pais
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2.2.2.5 O atual sentimento constitucional brasileiro em relacéo ao Direito a saude

Sem duvida no Brasil temos Constituicdo, no seu conceito formal e estrutural, mas a
partir dos pressupostos advindos da teoria apresentada por Verdd se constata
facilmente que ndo estamos em Constituicdo, quando falamos em Direito a saude e

0 servigo publico correlato.

Para Lucas Verdu (2009, p. 281), no fundo, toda Constituicdo democratica
pressupde um projeto de sociedade que, pelos seus objetivos, em maior ou menor
grau, sempre sera louvavel. Mas esse projeto precisa ser cumprido naturalmente,

para que nao caia no descrédito e o povo figue sem esperanca ho mesmo.

A esperanca da sociedade com o projeto transformador da Constituicdo
Democratica, naturalmente, serd ainda mais valorizada em casos como o do Brasil,
gquando o novo Texto Constitucional surge para superar um regime autoritario.
Porém o que se vé, tanto em relagdo ao Direito a saude quanto em relacédo a outros
direitos, sé@o as liderancgas, os governantes e aqueles que estdo no Poder insistindo
em ndo implantar o modelo de politicas publicas em saude da maneira que foi
determinada pela Carta Fundamental brasileira, e se curvam para responder aos
anseios do mercado, ndo se preocupando eles com o fato de que a aplicacéo pratica
das mudancas sociais estipuladas pela CF vigente precisam ser feitas porque sao
vitais para a prépria CF, para que ela ndo caia no descrédito absoluto e se torne alvo

da apatia constitucional que ja se verifica em relacdo ao tema da saude publica.

Fabio Konder Comparato (1998), em sua reflexdo a respeito dos 10 (dez) anos de
promulgacdo da CF/88, chamou o total descrédito em relacdo ao conteudo da
Constituicao de “morte espiritual da Constituicao”, pelo fato de ela estar em vigor,
mas o texto e as normas estabelecidas por ela ndo exercerem a funcéo social
buscada pelo povo e manifestada pelo Poder Constituinte por ele legitimado.
Passados 18 (dezoito) anos da publicacéo do texto de Comparato, percebe-se que o

panorama continua 0 mesmo e as suas palavras permanecem atuais.

A construcdo da identidade da cidadania dos brasileiros da maneira como €

idealizada pela Constituicdo vigente, se apresenta materialmente precaria para a
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maioria dos cidadaos, pois existe um ranco histérico que lhes nega gozar
plenamente dessa condigdo. Moreira (2010, p. 200 — 201) entende que isso é reflexo
de uma exclusdo dessas pessoas no “processo modernizador brasileiro”, que é
defeituoso e incompleto, haja vista que aqui ndo se viveu um pleno Estado Social, e
ISSO gera uma necessidade maior da tutela estatal nos assuntos relacionados ao
trato e ao cuidado com os temas sociais. Por isso, o citado autor conclui que o Brasil
continua constantemente a formar e renovar um imenso numero de “subcidadaos”,
sendo esta “a imagem de inferioridade interiorizada na identidade de enorme parcela

de individuos brasileiros”.

Sobre esse fendmeno historico brasileiro, que ainda reflete negativamente na
sociedade, Marcelo Neves (2006, p. 247) compreende que no Brasil o Estado
Democratico é um Estado de modernidade tardia e até mesmo negativa, que ainda
privilegia determinados grupos de pessoas em detrimento de outros. Isso gera uma
falha na compreenséo do que vem a ser cidadania pela maioria, pois lhes falta ainda
0 sentimento de pertenca e, consequentemente, lhes falta comprometimento com a

busca por melhores condi¢des de vida em grupo.

Como a Constituicao brasileira, de maneira geral, tem um conteudo reformador, em
prol da valorizacdo de uma cidadania que ha muitos anos era tratada de uma
autoritaria, é natural que apesar de todo o sentimento constitucional que havia em
no pais e que influenciou a elaboragéo do texto constitucional se fazia necesséria a
implantagédo de politicas publicas que seguissem no mesmo sentido, de uma
maneira indiscutivelmente reformadora, para que esse sentimento fosse mantido e
naturalmente assimilado como algo pertencente ao “DNA” do cidadao brasileiro.
Todavia, como os projetos reformadores que se propunham a concretizar o projeto
constitucional da saude publica brasileira ndo foram implantados suficientemente de
acordo com a demanda e a necessidade gque havia (e ainda ha), o sentimento de

pertenca e de identificacdo com as normas constitucionais néo existe entre o povo.

Ainda sobre os problemas na afirmacdo da cidadania brasileira José Murilo de
Carvalho (2005, p. 217 — 218) sustenta que no Brasil a sociedade pode ser dividida
em cidadaos de primeira, segunda e terceira classes. Neste caso, os privilegiados,

pessoas com alto grau de estudos, com alto poder aquisitivo ou influentes séo os
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cidaddos de primeira classe. Por conseguinte, o autor define como cidadaos de
segunda classe as pessoas simples, a grande fatia da populacdo que nao tem
privilégios e esta sujeita aos rigores da lei e alguns beneficios da mesma. Por
derradeiro, a parcela da sociedade que é marginalizada, vulneravel e que nao
conhece a tutela estatal, também inseridos aqueles que moram em locais onde o
Estado ndo chega e quando chega é apenas para aplicar o Codigo Penal, sdo as

pessoas que formam os cidadaos de terceira classe.

Neves (2006, p. 248) constroi um raciocinio semelhante quando diz que no Brasil,
assim como em outros lugares do mundo, a generalizacdo de relagbes de
subintegracéo e sobreintegracao se torna um dos obstaculos que mais dificultam a
realizacdo do Estado de Direito. Quando ele fala em subintegracéo esta se referindo
as pessoas que estdo sujeitas aos deveres e aos rigores da lei, mas que nao
possuem garantidos os direitos fundamentais, formando a parcela dos
“subcidadaos”, ao passo que nas relagdes de sobreintegracdo estdo incluidos
agueles que possuem os direitos garantidos, mas que nado sofrem os rigores dos

deveres, tanto quanto os subcidadaos.

Como o Estado brasileiro € omisso para a maioria da populacdo e falta-lhes o
reconhecimento estatal dos seus interesses, a consciéncia de identificacdo do justo
nao existe para elas. Logo, torna-se possivel afirmar que ndo existe respeito a
cidadania no Brasil, pois nao existe promocdo da igualdade e de direitos

fundamentais, como o direito a saude.

A dimenséo do sentimento constitucional dos brasileiros, considerado em relagéo ao
distanciamento do projeto politico da Constituicdo Federal de 1988 dependera
sempre da forma como o povo experimentara na pratica as politicas de respeito aos
direitos fundamentais, bem como de afirmagdo e promocdo da cidadania, pois o
texto da Constituicdo, se nao tiver a adesédo daqueles que devem cumpri-lo, jamais
conseguira efetivar as transformacdes sociais necessarias sozinho, pois, como visto

anteriormente, ter Constituicdo é insuficiente quando ndo se esta em Contituicdo.

Sobre a efetivagdo dos direitos fundamentais, Moreira (2010, p. 199) destaca que

em uma comunidade politica a soma de atributos como a for¢a, o temor ou a sancao
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nao sao suficientes para impor os valores fundamentais, “pois estes descansam, em
consideraveis proporc¢des, em percepcdes espontaneas ou em tradicdes assumidas,
descansam, enfim, em uma consciéncia civil”. Desse modo, em uma comunidade
organizada a partir de um Estado fundamentado em um projeto politico com
ambiciosas metas sociais, € necessario que os cidadaos possuam uma “elevada
consciéncia”, e tenham uma grande “dedicacdo a interesses superiores”, que

transcendam os interesses individuais.

A Constituicdo é um elemento necesséario e de soberba importancia no
processo de superacéo das desigualdades sociais e do subdesenvolvimento
econdmico, mas nao € o Unico elemento relevante. A consciéncia politica
(sentimento constitucional) da necessidade da mudanga, a atuacdo e a
manifestacdo da sociedade e o funcionamento correto dos canais de
representacdo politica e de todo o conjunto da administragdo publica sao
igualmente fundamentais. Seria fetichismo sustentar o contrario. (MORAES,
2014, p. 280).

O sentimento constitucional em relacdo ao direito a saude no Brasil, como foi
possivel analisar, se manifesta, na verdade, como uma “apatia constitucional”, algo
que é muito mais grave do que o “ressentimento constitucional’, uma vez que ha
uma Constituicdo estabelecida, que foi elaborada em um momento de grande
sensibilidade em prol do direito a saude, sentimento esse expresso nas no texto
constitucional, mas, apesar disso, ndo € possivel afirmar que o Brasil esta em
Constituicdo nesse sentido. Além disso, as trés formas de manifestacdo do

sentimento constitucional ndo se identificam positivamente no Brasil.

Para que esse panorama seja alterado é necessaria uma forga conjunta, de todos os
ramos da sociedade brasileira, para continuar o movimento de Reforma Sanitaria
que ndo acabou no momento da promulgacdo da Constituicdo, mas que hoje se
encontra no meio da batalha pela efetivacdo das promessas constitucionais. E
necessario resgatar o sentimento que foi adormecido no intimo dos cidadéos por
causa da desilusdo sofrida nas ultimas décadas diante da precarizagdo, do
subfinanciamento e da loégica de mercado que estdo sendo aplicadas no SUS, e por
conta da grande propagacdo do discurso ético neoliberal e globalizante, aonde é
pregado que o Estado é incapaz de suprir as necessidades basicas dos cidadaos,
incapaz de efetivar os direitos de cidadania e que o melhor caminho € deixar tudo

nas maos da iniciativa privada, sendo que esses sdo pressupostos que confrontam
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diretamente aqueles estabelecidos pela CF/88 e alteram descaradamente a sua
proposta.

2.3 A TEORIA DA CONSTITUICAO DIRIGENTE

A respeito da Teoria da Constituicdo Dirigente, como um aporte doutrinario ao
trabalho ora apresentado, importa destacar que ela foi concebida pelo autor
portugués José Joaquim Gomes Canotilho em sua tese de doutorado, intitulada de
“Constituicédo Dirigente e Vinculacdo do Legislador” e publicada como livro no ano de
1982.

Como se vera adiante, essa teoria, apesar de ter permanecido em um lugar de
destaque no debate constitucional brasileiro por muitos anos, e ter influenciado
inclusive os trabalhos dos Constituintes brasileiros, atualmente convive com o
descrédito de muitos juristas. Porém, ap0s as adaptacfes propostas pelo seu
criador, e dentro dos contextos histdrico, econdmico, juridico e politico do Brasil, ela
ainda é util ao debate constitucional patrio e se mostra capaz de contribuir em prol

da efetivacéo dos direitos fundamentais.

Canotilho, para elaborar tal teoria, partiu dos trabalhos escritos pelo jurista aleméo
Peter Lerche acerca da dirigierende Verfassung (Constituicdo dirigente). A partir
disso ele passou a analisar a vinculatividade das normas constitucionais (muitas
delas progamaticas) presentes em constituicbes espalhadas pelo mundo e a
aderéncia que os Poderes estatais deveriam ter com relagdo a esses preceitos,

principalmente o Legislativo.

A teoria construida pelo autor portugués influenciou a elaboracdo da Constituicdo
Portuguesa de 1976 e também foi muito aproveitada aqui no Brasil, nos trabalhos da
Constituinte de 1987 e 1988, e contribuiu para a construcdo dos discursos
paradigmaticos de ambas, j& que, a Constituicdo lusitana se propunha a promover
uma revolucdo e a brasileira surgiu com um conteudo reformador. Contudo, a obra
de Canotilho possui dois momentos marcantes. O primeiro deles € constatado do

momento de sua publicacdo até o advento do prefacio da sua 22 edi¢ao, periodo em
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gue a teoria teve muita aceitagdo, mas, posteriormente passou a ser criticada como

ineficaz, diante das mudancas sociais e econdmicas ocorridas com a globalizacéo.

A respeito do primeiro momento da teoria € importante dizer que os debates trazidos
por Lerche, no idos da década de 1960 e por Canotilho em sua tese original
possuiam em comum a desconfianca no Poder Legislativo como capaz de
determinar padrdes e alterar realidades. Por isso, ambos os autores desejaram
encontrar por meio dos seus trabalhos uma forma de vincular, positiva ou
negativamente, o legislador a Constituicdo. Lerche tratou de discutir se o Legislativo
poderia continuar a ser, em um Estado Constitucional de Direito, um poder livre nos
fins ou se, pelo contrario, havia fundamentos juridicos, tedricos e dogmaticos para
defender que existem limites na liberdade do legislador. J& o autor Portugués tratou
de defender que uma teoria da constituicdo constitucionalmente adequada a
realidade em que ela esta inserida deve permitir a ideia de vinculagdo do legislador
por meio de normas programatico-dirigentes. (CANOTILHO, 2001, p. Xll e 158; e
MOREIRA, 2010, p. 86).

Canotilho (2001, p. V e VI) fala que sua obra foi concebida em um momento histérico
onde as ideias centrais das teorias da Constituicdo reconduziam-se, por um lado, a
problematizacdo das normas-programaticas (defendendo as normas de garantia de
direitos) e, por outro, a defesa da juridicidade estatal (defendendo as normas de
defesa perante o poder), em um debate dividido entre 0 modelo da Constituicdo
programatica e o modelo de Constituicéo liberal.

O fim das ditaduras militares, sobretudo na América do Sul, e o enfraquecimento do
bloco socialista no final da Guerra Fria fez com que alguns textos constitucionais
elaborados entre o fim da década de 1970 e durante a década de 1980, entre eles
as Constituicbes portuguesa de 1976, espanhola de 1978 e brasileira de 1988,
inserissem-se em um movimento de “modernidade projetante”, “optimisticamente
crente na forca transformadora das normas constitucionais”, como forma de
substituir a programaticidade conservadora-corporativista que se via em
Constituicdes com a Portuguesa de 1933 e a programaticidade da Constituicdo
brasileira de 1946, vinda j& do texto anterior de 1934. (CANOTILHO, 2001, p. VI).
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Nesse primeiro momento a teoria defendia, basicamente, um afastamento em
relacdo a classica de Constituicdo, de ser simplesmente um estatuto delimitador de
Poder. A este respeito, o que o autor portugués fez foi propor que as normas
programaticas deveriam ser valorizadas, assim como 0s objetivos de mudanca
econdmica e social que, a época, no artigo 1° da Constituicdo portuguesa de 1976
se propunham a realizar uma gradativa transi¢éo para o socialismo. Todavia, hoje tal
artigo foi revogado. (MOREIRA, 2008, p. 100).

Dentro desta sistemética, a Constituicdo dirigente seria aguela que se propusesse a
estabelecer os padrbes pelos quais o Estado se pautaria e a definir as maneiras
como ele estabeleceria a sua atuacdo, assim como 0Ss programas que deveria

concretizar.

Logo, verifica-se, a partir do exposto, que, além de determinar os padrbes pelos
quais o Estado manifestaria a sua atuacdo, uma Constituicdo Dirigente, nesta
perspectiva, deveria conter um discurso de mudanca, seja ele revolucionario ou
reformista. Por meio desse viés reformador/revolucionario a Constituicdo Dirigente
teria como caracteristica marcante o objetivo de nédo ser, simplesmente, uma “folha
de papel”, tal como Lassale (2001, p. 23) concebeu em seus estudos, para se tornar
um documento que estabeleceria os padrées de acdes a serem tomados dentro do
seu espaco de abrangéncia e que vinculariam a atuacdo de todos os Poderes
estatais em busca da concretizagdo do projeto de sociedade idealizado pela

Constitui¢ao.

O meio pelo qual tal teoria propds que isso poderia acontecer melhor seria pela
vinculacdo do legislador as normas constitucionais, tendo como pressuposto disso a
consideracao da Constituicdo como norma, como uma Lei juridicamente vinculativa,

e ndo simplesmente como declaragfes abstratas. (CANOTILHO, 2013).

Neste diapaséo, Bercovici (2004, p. 11) diz que o nucleo da concepcao de uma
Constituicdo Dirigente estava na ideia de legitimar materialmente o texto
constitucional pelos fins e pelas acbes que ela prevé. Moreira (2010, p. 87), por seu
turno, afirma que propostas que entendem a teoria da constituicdo como uma teoria

social, tal como concebido por Canotilho com a teoria da constituicdo dirigente, séo
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meios para legitimar materialmente a Constituicdo pelas finalidades e atribuicbes

que emanam do seu proprio contetdo constitucional.

[...] assim, o problema apresentado por Canotilho sobre a Constituicdo
Dirigente consiste num problema de legitimacao, cujo principal objetivo é
ofertar subsidios juridicos e forca para a mudanca social, na medida em que
esse modelo de constituicdo busca a racionalizacdo da politica,
incorporando, ainda, uma esfera materialmente legitimadora, ao
fundamentar constitucionalmente a politica. (MOREIRA, 2010, p. 87).

A Constituicdo Dirigente, entdo, visa garantir subsidios juridicos e forca normativa
para enfrentar o problema de legitimacdo da mudanca social por meio de regras que
irdo influenciar uma pratica politica que redunde em efetivacdo dos objetivos

tracados na teoria constitucional.

Vé-se, entdo, que a Constituicdo Dirigente, tal como a principio concebeu Canatilho,
nao se limita a garantir o plano existente, pelo contrario, ela deve ser programatica,
no sentido de que ird manifestar um desejo (um sentimento e um espirito) de
mudanca por meio de um programa voltado para o futuro, que, segundo Bercovici
(2004, p. 12 - 13) “politicamente, signifique fixar procedimentos com fins
determinados, para que sejam efetivadas mudancas da realidade social e da

sociedade por meio da influéncia direta do direito”.

Nesse aspecto, ao enfatizar as politicas publicas inclusivas e distributivas, em uma
perspectiva reformista (como dito anteriormente) € que a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 se caracteriza como sendo essencialmente dirigente, pois ela,
desde os seus primeiros artigos, claramente pde em destaque o0s direitos
fundamentais e os principios norteadores deles, dedicando, inclusive todo o seu

artigo 5° para tratar de tais direitos.

Nelson Camatta Moreira (2008, p. 99) afirma que os compromissos assumidos pela
Constituicdo brasileira de 1988 — especialmente aqueles previstos em seus trés
primeiros artigos — fazem com que esta seja classificada, segundo sua estruturagéo,
como Constituicdo Dirigente, uma vez que ela ndo se resume a ser um mero
ordenamento politico, mas também se apresenta como sendo um ordenamento

juridico que tutela assuntos pertencentes as searas econdmica e social. o autor
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conclui destacando que as preocupacdes do texto constitucional de 1988 assentam-
se em dois principios basilares, sendo eles a protecdo e a efetivacdo dos direitos
humanos e a sedimentacdo da democracia — ambos os principios utilizados como
respostas ao Estado autoritario militar brasileiro e a auséncia de reconhecimento e

respeito ético-culturais.

O momento historico também é um fator para o qual Arruda (2004, p. 573) chama a
atencdo para categorizar a Constituicdo brasileira de 1988 como sendo dirigente,
pois a autora explica que o texto constitucional brasileiro promulgado em 1988 foi
produto do conturbado momento histérico de quando ela foi elaborada, quando
muito se carecia de afirmacdo de direitos aos cidaddos, no pdés-ditadura militar.
Arruda também afirma que a Constituicdo Federal ora vigente no Brasil reflete nédo
s6 a posicao das classes economicamente poderosas, mas também a correlacdo de
forcas atuantes a época de sua promulgacéo, sendo considerada uma Constituicdo
dirigente, “a medida que admitiu linhas programaticas, tarefas e objetivos do Estado
na construcdo de uma sociedade justa e solidaria, condicionando a atuacéo estatal

para areas da educacéo, saude, universalidade de direitos e justiga social’.

Sendo assim, em relacdo ao primeiro momento da teoria ora analisada, o direito a
saude concebido pela CF/88 se enquadra nos moldes de uma Constituicdo Dirigente
por conta do conteudo reformador que carrega, por meio de principios e normas
basilares que determinam ndo s6 uma regulamentacdo apropriada pelo Legislador
como também uma vinculagédo efetiva dos demais Poderes ao texto constitucional,

em prol desse direito social.

Entretanto, foi justamente a questdo da efetividade pratica que colocou em xeque a
teoria da Constituicdo Dirigente, pois, na pratica, o que se percebeu é que as
normas, por elas mesmas, simplesmente, ndo foram suficientes para que o projeto
constitucional fosse assimilado e praticado politicamente. Com isso, passou a ser
discutido entre os juristas se efetivamente a normatividade constitucional seria
suficientemente capaz de, por si sO, garantir que os direitos estabelecidos e

projetados por ela seriam colocados em pratica na maneira como foram idealizados.
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Com a crise na abordagem da teoria da Constituicdo Dirigente, a perspectiva em
relagdo a vinculatividade das normas constitucionais entrou em descrédito para
muitos juristas e, como os Poderes Executivo e Legislativo foram se mostrando
ineficientes e descompromissados em buscar, de uma maneira satisfatéria, a
materializac@o dos direitos fundamentais instituidos pela CF/88, o efeito disso foi um
direcionamento das expectativas populares para o Poder Judiciario, como se fosse

guem poderia responder aos anseios e as necessidade dos cidadao.

A partir disso o Judiciario assumiu certo protagonismo, pois os cidadaos, em busca
da efetividade constitucional, passaram a submeter ao crivo das decisdes judiciais a
resposta que esperavam obter para os problemas decorrentes das deficiéncias nas
politicas publicas. Porém, o que se viu foi um Judiciario julgando de forma
pragmatica e utilitarista, e, em muitos casos, fugindo de toda a légica estruturante da
Constituicao, desrespeitando direitos fundamentais ao determinar prisées discutiveis
e decisfes que muitas vezes respondem mais as expectativas do mercado do que

os direitos dos cidadaos.

Com o direcionamento dessas criticas a sua teoria, o préprio Canotilho propds a
morte da Constituicdo Dirigente, quando escreveu o prefacio da 22 edicdo de sua
obra “Constituigao Dirigente e Vinculagao do Legislador”. Contudo, o autor portugués

esclarece que:

A Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por
si, operar transformacdes emancipatérias. Também suportard impulsos
tanéticos qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado
sobre si préprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional
ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa época de
cidadanias multiplas e de mudltiplos de cidadania seria prejudicial aos
proprios cidaddos o fecho da constituicdo, erguendo-se a categoria de
<<linha Magiot>> contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais [...]
acreditamos que o0s textos constitucionais devem estabelecer as premissas
materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade
que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais.
(CANOTILHO, 2001, p. XXIX).

A globalizagcdo e as novas tendéncias de mercado, por meio da comunicagao
instantanea, da integracdo do mercado internacional e da formacdo de blocos

econdbmicos e politicos entre os paises, como no caso do Mercosul e da Unido
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Europeia, por exemplo, que estabelecem, em maior ou menor grau, a livre circulagédo
de mercadorias e de pessoas, podem representar empecilnos a um normativismo
programatico-revolucionario. E bem verdade que isso pode dificultar uma maior
sintonia entre interesses e necessidades dos Estados que se propdem relacionarem-
se, mas, por outro lado, pode significar uma necessidade ainda maior de efetivar o
plano de direitos fundamentais previstos constitucionalmente, haja vista que com a
sociedade ficando cada vez mais multipla e mais complexa aqueles paises que nao
acompanharem o desenvolvimento do mercado e das politicas sociais estarédo
trazendo para si grandes prejuizos para o seu futuro, porque ficardo muito aquém
dos demais paises e isso serd mais um ponto negativo nas relacdes futuras com o

mercado e com as politicas externas.

Por isso, em paises onde ha uma grande demanda por melhorias sociais, como no
Brasil, que estd muito longe de alcancar os padrdes dos paises mais desenvolvidos
neste aspecto, ainda se defende o enquadramento de um dirigismo constitucional
capaz de auxiliar na efetivacdo das transformacdes sociais que ainda precisam ser
realizadas. E, como visto, no Brasil, onde a Constituicdo estabeleceu formalmente
um Estado Democratico de Direito e teve o seu texto escrito em um momento
histérico de transicdo de um Regime de ditadura para um democratico, ndo se pode
aceitar que menos de trinta anos depois da promulgacdo desse texto normativo os
objetivos e principios de valorizacdo da cidadania sejam abandonados ou deixados
de lado para que no seu lugar sejam priorizados exclusivamente os interesses do
mercado e das agendas de paises mais desenvolvidos, sendo que ainda ha muito
para ser melhorado no plano das politicas sociais de valorizagdo dos direitos

fundamentais.

Canotilho (2013), no segundo momento de sua teoria, permaneceu fiel a ideia de
que a Constituicdo € para ser levada a sério, considerando ainda ser a Constituicdo
brasileira um bom projeto, mas, atrelado a isso, entendeu o autor que ela ndo € um
projeto totalizante da vida e das ideias, mas € um projeto que precisa ser
acompanhado de outras dimensdes, como politicas publicas de transformacdes
sociais. Mas o autor alerta que a Constituicdo, como norma, em si, fica isolada e,
como norma isolada, ficara desarmada, se ndo se tiver um encontro dela com os

contextos e aplicacbes que devem ser feitas. Nesse sentido, no Brasil, como as
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normas constitucionais de valorizacdo do servico publico de saude nao sao
acompanhados das politicas publicas de transformacéo social elas se encontram

isoladas.

A preocupacdo de Canotilho, a partir de entdo, estava na efetividade das normas
constitucionais, que acabavam sendo deixadas de lado, praticamente ignoradas
pelos lideres e governos dos paises com Constituices Dirigentes, e se tornaram
normas meramente utopicas e que, por isso, colocavam em risco toda a legitimidade
do texto Constitucional, uma vez que a insuficiéncia pratica da Constituicdo pode

colocar em xeque toda a sua vinculatividade.

Segundo Lénio Streck (2002, p. 43), quando Canotilho disse que a constituicdo
dirigente estava morta ele estava afirmando que é necesséario haver ndo apenas
uma teoria constitucional dirigente, mas que também precisa existir,
simultaneamente, uma pratica constitucional dirigente efetiva. Essa pratica, entao,
deve ser ‘moralmente reflexiva’, de modo que substitua um direito autoritariamente
dirigente e ineficaz, por outro que, por meio de outras formulas, permita completar o

projeto social onde ele nao se realizou.

Nesta perspectiva, a construcdo e aplicacdo de alguns métodos de ‘eficacia
reflexiva’ podem ser a saida e a solugdo do problema da ineficacia identificado pelo
autor portugués, para, com isso, direcionar o futuro para o desenvolvimento de
instrumentos cooperativos que sejam capazes de reforcar a eficacia e de promover a
efetividade que a Constituicdo propde para a sociedade. Portanto, a aplicabilidade e
a efetivacdo de uma Constituicdo Dirigente pressupde o envolvimento politico, uma
identificacdo entre o sentimento constitucional e a vontade politica, por parte da
Administracdo Publica e dos Poderes do Estado, algo que ndo € possivel de ser

vislumbrado no Brasil atualmente.

Nesse novo momento, Canotilho (2001, p. 458) compreendeu que, para que seja
eminentemente Dirigente, é necessario que a ConstituicAo possua uma
caracteristica inegociavel, que € o que ele chama de “filosofia de agao”, ou seja, “um
acionalismo que se dirige & producéo, reproducédo e alteragdo da Sociedade”.
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N&o se desconhece que 0 accionalismo tanto pode pretender transportar-se
num modelo Jhering de mudanca social através do direito, onde se
pressupde uma accdo de mudanca através da <<automovimentacao do
direito>>, existente e vigente, como num modelo marxista, em que o direito
€ um meio de direcdo social. Por isso, as constituicdes dirigentes, na
formulacdo das suas normas de accado, tanto podem corresponder a um
programa do <<liberalismo socialmente activista>> (uma <<teoria de
alcance médio>>) como a um programa centrado numa praxis
emancipatoria ou reconstrutiva. (CANOTILHO, 2001, p. 458).

A importancia da efetividade pratica das Constituicdes dirigentes, entédo, esta no fato
de que a aplicacdo delas serve também para o seu proprio fortalecimento, de modo

que ndo permite que elas morram ou caiam no absoluto descrédito.

Entdo, no segundo momento da teoria dirigente, como o autor portugués percebeu
que a insercdo do conteudo programatico na Lei Maior esbarra no consequente
desafio da dindmica social e politica, ele passou a entender que a realidade
“executiva” ou “concretizadora”, oriunda da “vontade de constituigdo” dos 6rgaos
encarregados de aplicar o “programa constitucional”’, é tdo determinante para a
concretizacdo do projeto constitucional quanto a “realidade constitucional” que
emana das normas constitucionais, condicionante da “motorizagdo programatico-
constitucional”. (CANOTILHO, 2001, p. 151 -152).

A Constituicdo, portanto, ndo é um documento auto-suficiente e néo vive isolada da
realidade que a cerca. Ela é fruto da realidade social para qual foi concebida e
também é um instrumento organizador desta realidade. A partir disso, em um
movimento dialético, a Constituicdo é influenciada pela sociedade, mas também gera
influéncia no corpo social, que novamente influenciara no texto constitucional, uma
vez que existe a possibilidade de ela inclusive ser reformada/alterada, como é
possivel de ser feito no Brasil, em alguns casos permitidos pela Constituicdo. Isso
faz com que coexistam duas manifestacdes politicas: uma de referéncia, estipulada
pela Constituicdo, e outra pratica, aquela que esta na efetivacdo da ordem

estipulada.

Logo, vemos uma morte relativa da Constituicdo Dirigente, pois tal teoria, em vez de
ter morrido, se viu amadurecida, emancipada e pronta para alcangar novos
horizontes de significacdo e de aplicacdo (MOREIRA, 2010, p. 89), j& que esta nova

concepcao nao enfraquece a verdadeira esséncia compromissaria que faz parte da
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natureza de uma Constituicdo Dirigente. Goncgalves (2013, p. 261) corrobora com
esse entendimento, quando afirma que as Constituicdes Dirigentes ainda sao

necessarias e indispensaveis em paises que ainda padecem de grande déficit social.

A teoria, apesar de ter perdido muito da sua influéncia, ainda é aplicavel e faz
sentido. Hoje, ela s6 ndo faz sentido para muitos porque representa um caminho que
nao Ihes interessa. O STF, por exemplo, ndo tem lhe dado espaco em seus julgados,
e, se a analisarmos dentro de uma légica de mercado globalizado, ela propde coisas
gue nao interessam, porque ela prioriza os direitos sociais que sdo garantidos pelas
normas constitucionais. Entdo, as politicas publicas vao precisar estar adequadas e
empenhar esforcos politicos e econdmicos para efetivar o programa que esta

delineado pela Constitui¢ao.

Apesar disso, 0s conceitos trazidos ainda esbarram no problema da vinculatividade
em relacdo as transformacdes que ocorreram no plano mundial, com o advento da
teoria neoliberal, da globalizacdo e da internacionalizacdo do mercado e das
relac6es. Entdo, ha hoje algo que podemos denominar de relativizacdo da soberania
estatal, que pode colocar em risco todo o planejamento estratégico dirigente, diante
das influéncias externas que incidem diretamente na tomada de decisdes dos

Estado e dos governos.

2.3.1 A Constituicao Dirigente e a Soberania no Mundo Globalizado

Atualmente, entdo, a implementacdo das promessas do Estado Democratico de
Direito convive com as dificuldades que a globalizacdo trouxe em relacdo a
soberania estatal, que passam a ideia de enfraquecimento do Estado e da prépria
Constituicdo, gerando uma grande dificuldade de conciliar as novas perspectivas

globais com a administracao dos problemas sociais locais.

Nelson Camatta Moreira (2010, p. 81), a partir das criticas que foram feitas a teoria
original de Canotilho, cita que o grande desafio do constitucionalismo dirigente é

conseguir afirmar um Estado Social hum periodo historico em que as relagdes sao
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altamente dindmicas e se realizam em espacos que se desenham cada vez mais

flexiveis e globalizados.

Se com a globalizacdo ha um prejuizo para a soberania estatal, ao texto
constitucional, logicamente isso reverberara negativamente no projeto constitucional
para a saude publica, com maiores investidas do mercado externo também na
comercializacdo de produtos e servicos médicos, o que fatalmente surtira efeitos nas
politicas publicas de saude, pois a ideologia dominante no mercado tem visto a
saude como um bem de consumo que movimenta um nicho de mercado

extremamente lucrativo.

Neste interim, a crise na soberania do Estado é algo positivo para os investidores do
mercado internacional, pois |Ihes facilita a comercializacdo dos seus servicos e
produtos. Por outro lado, na defesa dos direitos humanos, Ferrajoli (2002, p. 62)
entende ser um ponto positivo da globalizacdo o ainda emergente fortalecimento das
normas e dos tratados internacionais que resguardam direitos humanos e
fundamentais, de modo que deve ser adicionado a eles um debate sobre o realismo
a curto ou a médio prazo; de modo a explicar que, se 0 caminho da humanidade for
no sentido de haver uma universalizacdo efetiva dos direitos fundamentais, a
aplicacdo desses direitos devera ser garantida de forma isonémica entre todos os
signatarios dos tratados e entre todos os membros de um bloco econdmico e

politico.

Assim, pode-se projetar uma possibilidade de haver no plano internacional um
dirigismo prético (e ndo apenas programatico), que seja utilizado para compensar as
mazelas e as diferencas oriundas de politicas ineficientes em paises que possuem

um déficit social.

Para Ferrajoli (2002, p. 62), outra situagao que pode surgir com a maior integragao
havida por meio da globalizacéo € a pressao dos paises menos desenvolvidos sobre
0s paises desenvolvidos, em busca de paridades. Essa pressao, segundo o autor,
podera assumir formas de violéncia explosiva, por meio de conflitos armados, ou, em
um outro extremo, seja por “realismo ou por idealismo”, forgcara os paises mais

estruturados a contribuirem para serem diminuidas as diferencas existentes e
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influenciar o desenvolvimento dos paises menos estruturados e ampliar a integracao

entre eles.

Se, de fato, a globalizacéo efetivar as projecdes que tém sido feitas dela, de a cada
dia ter mais conexdo entre os Estados, é bem verdade que n&o sera possivel um

pais permanecer isolado do contexto multiplo que o cerca.

Isso ndo chega a ser algo que representa o fim da soberania estatal. Os sistemas
internacionais precisardo ficar atentos a existéncia de um sistema mundial que
influencia o desenvolvimento dos Estados também na esfera particular. Isso significa
que nao havera apenas uma dindmica dominando o desenvolvimento de um Estado,
mas quer dizer que a unidade dos sistemas internacionais tera, de certa forma, uma
primazia em relacdo a cada um dos seus componentes. (GIDDENS, 2008, p. 290 —
295).

Para Giddens (2008, p. 295), se isso ocorrer, em vez de ocasionar a morte dos
Estados soberanos, apenas representara a necessidade de uma alteragcdo no seu
conceito, pois os Estados s6 serdo compreendidos e respeitados como soberanos
caso estejam inseridos em um sistema onde os outros Estados se considerem
igualmente soberanos, levando-se em consideracdo que a soberania mutuamente
reconhecida gera uma presséao implicita em todos os Estados para que seja mantido

0 respeito de uns para com 0S outros.

Goncalves (2006, p. 283) concorda com Anthony Giddens, quando afirma que a
prépria ideia de soberania, quando considerada intimamente e isoladamente por um
Estado, € um mito. Isto porque o enfraquecimento da concepcdo de Estado-nacéo
esta relacionado com a redefinicdo do conceito de soberania deste préprio modelo
de Estado. Deste modo, com o advento da globalizacdo o exercicio de poder por
parte dos Estados deixou de ser algo exclusivo e passou a ser estruturado com base
em principios que visam a abertura do mercado, a cooperagdo e a concorréncia

entre os Estados.

N&o obstante esta adequacéo na figura do Estado, € pertinente destacar o raciocinio
de Gongalves (2006, p. 283), quando ele demonstra que nas relagbes de
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cooperacao entre os Estado sdo necessarias regras para regula-las, dentre as quais,
quanto maior for a cooperacdo maior devera ser o ambito dos assuntos a serem
regulados. Como consequéncia desta l6gica tem-se o fato de que em situacdes de
cooperacao internacional a exclusividade da soberania estatal diminuira em certa
medida. Assim, no mundo atual os Estados se veem incapazes de tutelar sozinhos
0os problemas que emergem a partir da globalizagdo. Com isso, o papel de
protagonista nas relacdes internacionais agora € fragmentado, dividido entre os
paises em colaboracdo, como também entre ‘instituicbes e organizagbes
intergovernamentais, ndo governamentais, infra-estatais, [...] entidades privadas de
caracter mercantil, profissional, cultural e social”, ficando cada vez mais relativizado
0 ambito estatal simplesmente considerado e seu fundamento de “Estado-nacéo;
territorio; populagao e soberania”. (GONCALVES, 2006 p. 283).

Por tudo isso, é latente a necessidade de que os poderes publicos substituam a
racionalidade formal por uma racionalidade material em seus processos decisorios,

em sua maneira de interpretar as normas e aplica-las. (TUTIKIAN, 2002, p.82).

Ou seja, é necessario que a interpretacao das normas nao se limite a literalidade do
que esta escrito no texto constitucional, mas também € preciso haver uma
interpretacdo que venha a contextualizar aquele direito para que ele seja aplicado de
maneira eficaz. Ademais, muito embora se fale muito na crescente atuacdo de

normas regulamentadoras das interagdes supra-estatais,

[...] ndo é possivel falar, hoje, de uma teoria geral da Constituicdo. A
Constituic@o (e cada Constituicdo) depende de sua identidade nacional, das
especificidades de cada Estado Nacional e de sua inser¢do no cenario
internacional. Do mesmo modo, ndo ha ‘um constitucionalismo’, e, sim,
varios constitucionalismos. (STRECK, 2002, p. 54).

Sendo assim, mesmo havendo a necessidade de um nucleo minimo global que seja
capaz de acolher uma teoria geral da Constituicdo e seja comum a todos os paises
nesse mundo globalizado e de rela¢gdes mutuas entre muitos paises, ha também um
rigido nucleo especifico pertencente a cada uma das Constituicbes propriamente
ditas, sendo isso o que diferencia cada Estado dos demais. Este nucleo, para Lénio

Streck (2002, p. 55) deve ser o dos direitos sociais fundamentais, de modo que
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fundamente o cumprimento das promessas de integracdo feitas pelo o Estado

moderno.

E se referindo as especificidades de contexto de cada pais que Moreira (2010, p. 99)
defende a validade da tese da Constituicdo dirigente, porque o Direito permanece
sendo um instrumento de implementacdo de politicas publicas, haja vista que o
conceito de Constituicdo nédo pode ser entendido como “entidade normativa
independente e autbnoma, sem historia e temporalidade préprias. Nao ha uma teoria

da Constituicdo, mas varias teorias da Constituicdo, adequadas a realidade

concreta, ou seja, ao tempo e ao espago” de cada Estado.

Portanto, ndo é possivel se falar em uma teoria geral de Constituicdo, aplicavel
cegamente a qualquer pais. Cada Estado precisa contextualizar sua realidade
dentro do ambito nacional e internacional e adaptar da melhor maneira o seu projeto

de sociedade.

Por estes motivos, a Constituicdo Dirigente deve ser compreendida como a unidade
de um projeto de determinacao de identidade que seja capaz de abranger todas as
conquistas democraticas de uma sociedade, principalmente os direitos sociais
fundamentais. Esta unidade do ordenamento juridico ndo deve ser resumida a mera
formalidade, mas, como dito anteriormente, devera ser aplicada materialmente. Com
isso, 0 ordenamento inteiro ficarA condicionado e dirigido aos propoésitos da
concretizagdo do programa constitucional. (TUTIKIAN, 2002, p. 83).

Uma compreensdo neste sentido evidencia a veracidade dos dizeres de Canotilho,
guando ele afirmou que a Constituicdo dirigente morre se o dirigismo constitucional
for compreendido, simplesmente, como um revolucionario normativismo
constitucional capaz de, por si mesmo, ocasionar as transformacgfes necessérias a

emancipacgao social.

Mas Lénio Streck (2002, p. 46) ainda vai além, ao analisar o panorama globalizante
atual, ao afirmar que igualmente estara morto aquele texto constitucional que aplicar
um dirigismo introvertido, debrucado sobre si mesmo e que n&o estiver aberto para o

Direito internacional e para os direitos supranacionais. “Numa época de cidadanias
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multiplas e de multiplos de cidadania seria prejudicial aos proprios cidadaos o fecho

da constituicdo, erguendo-se contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais”.

Logo, a nocdo de Constituicdo que se pretende preservar, neste momento da
histéria € aquela que garanta uma for¢ca normativa capaz de assegurar os fins
sociais e econdmicos do Estado, estabelecidos na sua Constituicdo, pois isso €
condicdo de possibilidade da prépria insercdo do Estado Nacional na seara da pos-

modernidade globalizante. (STRECK, 2002, p. 60 — 61).

De outro giro, Canotilho, em videoconferéncia transcrita por Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (2003, p. 15) afirmou que a diretividade programética de uma
Constituicdo nacional ndo muda, mesmo dentro de um contexto globalizante que
fortalecer os tratados internacionais e faz com que as Constituicbes nacionais

estejam em rede e, em termos de interorganizagao, elas “conversem” entre si.

A complexidade das sociedades atuais gera sistemas diferenciados e cdédigos
funcionais diferenciados para cada Estado. Por isso, € incompreensivel se projetar
um cédigo que unicamente venha a satisfazer as necessidades e as aspira¢fes de
todos os sistemas sociais espalhados pelo planeta, e que venha a dirigir

constitucionalmente e de maneira eficaz toda a sociedade (STRECK, 2002, p. 45).

Por isso, mesmo sendo compreensivel um dirigismo e uma atuagdo supra-Estatal
que venha a minimizar as diferengas existentes nas sociedades espalhadas pelo
globo, ndo se vislumbra uma maneira de relativizar completamente a soberania de
cada Estado-nacgéo para que um codigo unitario assuma o posto de unir e aplicar de

maneira eficaz todos os preceitos e direitos contidos em seu texto.

A partir das ideias apresentadas resta claro que de maneira alguma a intengéo ora
apresentada € induzir uma conclusdo no sentido de que o Estado-Nacdo nédo
desempenha mais fungdes relevantes na nova ordem internacional, nem que a
soberania estatal, na sua face voltada para o plano interno, tenha deixado de existir,
mas o que, seguramente, se pode afirmar é que o modelo tradicional de Estado
apresentado a partir do século XVI sofreu impactos altamente contundentes e

deformadores em seu percurso historico, em especial a partir da segunda metade do
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século XX. Apesar disso, a Constituicdo Dirigente, em sua face relacionada com a
pratica estatal, ainda é importante e capaz de contribuir na efetivagdo de um direito

tdo importante como € o direito a saude.

2.3.2 Constituicdo Constitucionalmente Adequada a Realidade

Brasileira e a Politica Publica de Saude por meio de OS

Apos analisar a insercdo do dirigismo constitucional no mundo globalizado,
neoliberal, aonde ha uma grande relativizacdo da soberania estatal, pudemos
compreender as projecdes feitas pelos tedricos da teoria dirigente e as adaptacdes

que deverdo ser realizadas para que 0s projetos constitucionais vigorem na prética.

Um dos aspectos mais relevantes da teoria dirigente que se pode constatar esta
relacionado ao fato de que, apesar de o mundo estar cada vez mais interligado e as
relages entre paises soberanos estarem cada vez mais estreitas, cada Constituicdo
gue se prople a ser dirigente deve adequar-se a realidade interna do seu pais para

desenvolver o seu projeto de sociedade.

Em relagdo ao Brasil, especificamente falando, vale dizer que o Ordenamento
constitucional patrio ndo consagrou expressamente uma Unica clausula de
transformacdo, mas o projeto transformador da realidade social esta inserido no
sistema constitucional como um todo. (MORAES, 2014, p. 280). Portanto, ndo ha
duvidas de que a Constituicdo ora vigente no Brasil € uma Carta Dirigente. Todavia,
Ihe falta efetividade na materializacdo do seu projeto de valorizacdo dos direitos

fundamentais e correlatos.

Dentro do contexto atual brasileiro se encontra a politica privatizadora do servi¢o
publico de saude, como ja abordamos no primeiro capitulo deste trabalho, onde
existe uma valorizacdo dos servigos particulares, um fortalecimento dos planos
privados de saude, um sub-financiamento da saude publica e também a contratagédo
de OrganizacBes Sociais para a prestacdo do servico publico em substituicdo ao

Estado, em substituicdo a Administracédo Publica.
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Pudemos constatar também que atualmente as caracteristicas do modelo de Estado
Social, que ainda sao preservadas pelo Estado Democratico de Direito, encontram-
se enfraquecidas, uma vez que sdo muito combatidas pela ideologia neoliberal, que
considera uma ameaca aos seus interesses a presenca do Estado tutelando a vida,
0S servicos e algumas necessidades das pessoas, quando existe um poderoso
mercado para nutrir os interesses do capital.

A Reforma do Estado aplicada no Brasil e que deu azo ao surgimento das
OrganizacBes Sociais é cheia de falhas e, na sua esséncia, ndo corresponde aos
anseios expressos na Constituicdo ora vigente no Brasil. Existem problemas nas
propostas que foram implementadas com a Reforma do Estado, pois houve uma

despreocupacédo com mecanismos de controle da gestédo publica.

Se é verdade que a Reforma passou a entender o publico como algo bem
mais amplo do que o estatal, possibilitando a gestdo da coisa publica por
entidades da sociedade civil (por exemplo, os contratos de gestdo com OS e
OSCIP), também é verdade que ndo se preocupou em criar mecanismos de
controle eficientes em relagcéo a esses novos contratos. (OMMATI, 2013, p.
58).

Em um pais como o Brasil, onde a concentracdo das riquezas se encontra nas maos
de tdo poucas pessoas, ndo se pode deixar que um direito de tamanha relevancia,
como o Direito a salde, possa vir a ser suprimido ou relativizado por medidas
tomadas pelo Estado, aquele mesmo Estado sobre o qual € imposto o dever de

garantir tal direito.

Canotilho (2001, p. 456) entende que o Brasil, como um Estado Democratico de
Direito, s6 pode ser assim considerado por estar conformado por uma Constituicdo
Dirigente, pois, pelo seu modo de ver, é o dirigismo constitucional, que impde a
transformacado do status quo do pais. Entretanto, ele também considera que a forga
transformadora da Constituicdo so tem capacidade de operar por meio da vinculagao
nao s6 do legislador, mas também por meio da adesdo de todo o conjunto da
Administracdo aos preceitos programatico-diretivos da Constituicdo do Estado
Democrético de Direito, que, em sua totalidade, forma um instrumento gerador da

mudanca social.



90

O papel do Judiciario nessa luta também deve ser enfatizado, uma vez que, quando
for acionado, o Judiciario precisar4d atuar em conformidade com o sentimento
constitucional presente na Constituicdo ora vigente e, por meio de suas decisdes e
deliberacdes, fazer valer na pratica as expectativas explicitas no corpo da Lei Maior

brasileira.

Em um pais com um desenvolvimento social ainda defasado, em relacédo aos paises
mais destacados, como o Brasil, que ainda carece muito de politicas publicas
inclusivas e de valorizagdo da cidadania e que sofre muita influéncia das politicas
neoliberais e globalizantes, a necessidade de ser trabalhada uma teoria
constitucionalmente adequada é destacada por Nelson Camatta Moreira (2008, p.
89). O autor também afirma que, mesmo que haja dificuldades e empecilhos, é
preciso assegurar um “nucleo minimo valorativo”, que seja construido e tenha um
reconhecimento com base na realidade social e histérica brasileira, para que néo
ocorra a “desconstitucionalizacao fatica” ou “concretizacdo desconstitucionalizante”

que, na pratica, atue no sentido de manutencao do status quo social ja existente.

Para isso, é necessario aliar discurso e acao, de modo que seja possivel haver uma
transformacao na realidade brasileira nos moldes preconizados e determinados pela
Constituicdo Federal de 1988, em especial no que toca ao assunto do Direito a
saude, que é o destague do presente trabalho, para que, assim, ndo ocorra uma
confusdo e uma total descaracterizacdo ideoldgica, como a que foi ilustrada de
forma brilhante por Geroge Orwel em sua obra “A Revolugdo dos Bichos” (2007, p.
112), quando ele narra que “as criaturas de fora olhavam de um porco para um
homem, de um homem para um porco e de um porco para um homem outra vez,

mas ja era impossivel distinguir quem era homem, quem era porco”.

Ou seja, a mudanca de postura para uma atitude que incorpore o sentimento
constitucional e busque aplica-lo na pratica brasileira precisa mostrar ao cidadao o
seu valor como cidadéao e os seus direitos como tal, para que ele ndo seja atraido
pelo “canto da sereia” da légica neoliberal e, com isso, passar a defendé-la sem
saber que esta jogando contra seus proprios interesses, ja que os defensores e 0s

poucos que se beneficiam do sistema neoliberal, no fundo, para alcancar os seus
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objetivos, lutam para que a Constituicdo brasileira seja uma utopia, uma mera “folha

de papel” com relagao aos direitos fundamentais, incluido o Direito a saude.

Destaca-se a falta de um sentimento constitucional nos cidadaos brasileiros como
um ponto determinantemente negativo e algo que compromete a efetivacdo da
propria Constituicdo dirigente no Brasil, na medida que este texto depende
diretamente de uma cidadania ativa, da participacdo concreta dos cidadaos, algo
que Moreira (2008, p. 118) vé como capaz de, ao lado da propria Jurisdicdo

constitucional, implementar as promessas descumpridas da modernidade.

A verdadeira democracia insere o individuo ou o grupo como atores sociais
concretos e relevantes, que por meio da relacdo entre a razdo instrumental e a
memodria e as expectativas desses atores, sdo elementos sem 0s quais nao existem
“atores para produzirem a histéria, mas somente agentes reprodutores de uma
ordem fechada sobre si mesma”. (FABRIZ, 2003b, p. 94).

Portanto, € necessario acordar a populacao brasileira, em todos 0s seus contextos
(desde as pessoas mais simples até aqueles que ocupam os altos escaldes do
Governo) para o seu papel de protagonista da transformacao social, de modo que
compreendam que a necessidade de valorizacdo dos direitos fundamentais, do
direito a saude, sdo importantes para o Brasil a tal ponto que pode representar a
morte da Constituicdo vigente, caso 0 seu projeto para a sociedade seja omitido em
detrimento de investimento e priorizacdo dos interesses do mercado.

Ainda é dificil isso acontecer no Brasil porque € muito dificil ver materializada a
democracia em um modelo de sociedade onde boa parte dos cidaddos ndo séo
devidamente reconhecidos como sujeitos relevantes para o sistema democratico.
Nesse tipo de sociedade a concretizagdo da democracia vai ocorrendo

simultaneamente & consolidacdo dos direitos fundamentais instituidos pela

Constitui¢ao.

E abordando a importancia de um verdadeiro sentimento constitucional para tornar
possivel efetivar a Constituicdo Dirigente que Nelson Camatta (MOREIRA, 2008, p.
105 - 106) explica que:
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A construcdo hermenéutica de um sentimento constitucional pode ser o elo
entre a situagcdo de indignidade humana e o estagio social mais justo
conforme prometido pelo art. 3° da Constituicdo brasileira. Para tanto, a
atuacdo do Estado, ao contrario da teoria defendida pelo discurso
neoliberal, se faz fundamental. A Constituicdo de 1988, com seu texto
dirigente-compromissario, intenta implementar um modelo de Estado que
venha, finalmente, atender os seus fins sociais, historicamente (so)negados.

Como o Brasil é um pais que ha pouco tempo saiu de uma experiéncia autoritaria,
por meio da ditadura militar ainda € dificil se implementar o discurso compromissario
e dirigente que emana da Constituicdo de 1988, haja vista a cidadania brasileira
ainda estar em fase de formacéo.

Apesar dessa falta de consciéncia por parte da maioria da populacdo brasileira,
Canotilho (2001, p. XIll) aborda que o fato de a Constituicdo brasileira de 1988 ser
fruto da queda de um regime ditatorial ela é a traducédo da tomada de consciéncia e
dos desejos da maioria excluida da populacéo, que espera e anseia por profundas
mudancas sociais, de modo que essas expectativas estdo traduzidas na
Constituicdo nas narrativas emancipatorias, nas normas programaticas e na forca de

transformacao da sociedade que ela possui.

Na reconstrucdo da cidadania e no resgate das negligéncias havidas durante a
histéria brasileira, para que a Constituicdo Dirigente cumpra seu papel em um
Estado Democratico de Direito ela ja ndo pode mais se limitar a ser apenas um “fruto
da inteleccao constitucional”’. Por esse motivo, a relacdo de “estar-em-Constituicao”
nunca deve perder de vista as motivagdes emocionais e as “‘conexdes normativo-
institucionais” do “ter-Constituicdo” e dessas duas perspectivas conviverem

conjuntamente, conforme deliberado pela Constituicdo. (VERDU, 2004, 74).

Ainda falta no Brasil ndo apenas uma consciéncia e um sentimento constitucional
sentido pelos cidaddos, mas também aos membros dos Poderes Executivo,
Judiciario e até do Legislativo, de modo que eles tenham uma melhor compreenséo
ndo s6 da for¢ca normativa da Constituicdo, mas também da necessidade de ser
materializada a Constituicdo dirigente, programatica e compromissaria que temos.
Uma compreensdo como essa, segundo os pensamentos de Moreira (2010, p. 198),
e fundamental para se atribuir sentido a relacdo Constituicdo-Estado-Sociedade em

um Estado Democrético.
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Moraes (2014, p. 281) afirma ser “necessario que as forgas sociais, a sociedade
como um todo, faca um esforco de correspondéncia a configuracdo do futuro

positivada no dever-ser constitucional”.

Sobre a necessidade de uma estruturacdo adequada para serem efetivados os
direitos fundamentais dos cidadaos, Daury Cesar Fabriz (2003b, p. 94) explica que a
afirmacédo do sujeito como um verdadeiro sujeito de direitos ndo se opera em um
vazio social, ela esta apoiada em uma luta contra a l6gica dos aparelhos dominantes
e “requer condicdes institucionais que sao a propria definicdo da democracia e
conduzem a combinagdo da diversidade cultural com a referéncia de todos a

unidade da lei, da ciéncia e dos direitos do homem”.

Ou seja, como a “filosofia da agdo” € um pressuposto presente na Constituigao
Dirigente brasileira, ela também representa uma arma de legitimacdo social que,
para ser concretizada requer a participacdo social, aliado as ferramentas

institucionais politicas e ideolégicas do Estado.

[...] para que tudo isso acontega, € necessario que a maquina estatal
efetivamente direcione os seus mais eficazes mecanismos de atuacao para
0 ambito social e deixe de privilegiar o dirigismo financeiro voltado para os
interesses do mercado e da economia privada em detrimento de um
necessario dirigismo social. E necesséario que se combata esse sincretismo
tedrico e politico contrario a Constituicdo Dirigente, ou seja, € preciso que se
resista as teorias e praticas que, por um lado, atacam ‘os dispositivos
constitucionais relativos as politicas publicas e direitos sociais’, sob o
pretexto de que esses “‘engessam’ a politica retirando a liberdade de
atuacao do legislador”, e, por outro, defendem as “politicas de estabilizacao
e de supremacia do orgamento monetario sobre as despesas sociais”. E os
combatentes desse bom combate s6 podem ser o Estado jurisdicéo
(ativismo) acompanhado da sociedade civil em suas diferentes formas de
(auto) organizacdo democratica, com ou contra governo(s), em prol da
proibicdo de retrocesso social. (MOREIRA, 2010, p. 213 — 214).

No Brasil, entdo vemos cidaddos com pouca influéncia dentro da pratica
democratica, vemos liderangas dos Poderes estabelecidos na Republica que agem
de forma completamente autbnoma e seguindo apenas os interesses que lhes sao

convenientes dentro da sua prépria consciéncia.

O sentimento constitucional esta presenta na Constituicdo, nds o “temos”, mas ele

ainda carece da faceta do “ser” que n&o é vislumbrado no semblante de cada
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brasileiro, que em sua grande parte vive alheio aos direitos que possui e acaba
aceitando tudo o que Ihe € imposto.

Na conjectura em que o Brasil se encontra, a Constituicdo esta estabelecida
formalmente e isso ndo se discute. Ainda ndo se ouvem vozes clamando por um
novo texto constitucional e a CF/88 possui um bom projeto de sociedade. Portanto, é
por ela que o povo brasileiro precisa lutar, é este o sentimento constitucional que
deve ser vivido, em prol da concretizacdo dos preceitos constitucionais, de uma
maneira adequada a realidade brasileira e que ndo permita haver nenhum desvio
por parte de nenhum Poder estatal, mas que tanto o Legislativo, quanto Executivo e
o Judiciario trabalhem juntos em prol de um objetivo comum, que ja esta posto
desde 1988.

Caso contrario, se a omissdo brasileira em relacdo aos pilares dos direitos
fundamentais que sustentam a sua Constituicdo perdurarem nao é exagero afirmar
que a legitimidade da Constituicdo estara comprometida. Vale destacar que o
mesmo também ocorrerd no caso de as politicas publicas de promocéao dos direitos
sociais no fundo forem implementadas como um servico prestavel aos interesses da
iniciativa privada (como tem sido realizado com o direito a saude). Se esse
panorama permanecer os cidaddos menos favorecidos se tornardo reféns da propria
Constituicdo que lhes garante direitos, uma vez que o conteldo normativo cria a
expectativa de mudanca e melhoria na vida da grande massa menos favorecida.
Assim, quando as politicas se prestam ao servigo exclusivamente dos interesses de
minorias, a esperanca entabulada na “folha de papel’ servira apenas como

instrumento de dominacédo por meio da iluséo e da esperanca.

A teoria da Constituicao dirigente, entédo, aliada a teoria do sentimento constitucional
ainda permite lutar por um resgate dos planos de reforma da salde contidos na
Constituicdo brasileira. Dentro dessa logica, o Poder Judiciario tem papel
fundamental de aplicacdo e resgate tanto do sentimento constitucional que precisa
ser “educado” quanto do dirigismo constitucional que nada mais é do que uma
expressdo do préoprio sentimento constitucional, em prol da valorizacdo dos direitos
fundamentais, de maneira geral, e mais especificamente de abrangéncia da

cidadania, da democracia e dos direitos sociais, como é o Direito a saude.
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3 O JULGAMENTO DO STF NA ADIN N° 1.923/98 FRENTE AS
TEORIAS DO  SENTIMENTO  CONSTITUCIONAL E DA
CONSTITUICAO DIRIGENTE

Como se vera adiante, a decisdo do Supremo na ADIn n°® 1.923 em muitos aspectos
se afasta dos preceitos determinados pela Constituicdo brasileira para a saude
publica e para a realizacdo do servico de saude pelo setor privado e acaba
dificultando a materializacdo da cidadania e do direito fundamental de acesso ao

servigco eminentemente publico de saude.

Para analisar a decisdo do STF na ADIn n° 1.923, além do conteudo até aqui
construido, é importante também analisar sobre como o ordenamento juridico patrio
trata a respeito dos temas abordados na Agdo, como a discricionariedade nos atos
administrativos, a dispensa de licitacdo para o caso das Organizagbes Sociais e
sobre o poder de fiscalizar do Ministério Publico e do Tribunal de Contas da Uniao,

para analisar cada caso a luz das teorias anteriormente explicadas.
3.1 A ADIN N° 1.923/98

Desde a sua criacdo, a Lei n° 9.637/98, que criou as Organizacbes Sociais e
formalizou a parceria entre elas e o Poder Publico por meio do Contrato de Gestéo,
foi muito criticada por juristas e por politicos que faziam parte da Oposicao.
Rapidamente uma Ac&o Direta de Inconstitucionalidade — ADIn n° 1.923 — foi
proposta pelos partidos PT (Partido dos Trabalhadores) e pelo PDT (Partido
Democréatico Trabalhista) e tinha como pedidos principais: que fosse declarada
inconstitucional a Lei n° 9.637/98, assim como o inciso XXIV do art. 24 da Lei de
licitagBes (Lei n° 8.666/93), que foi incluido pela Lei n° 9.648/98 e prevé a dispensa
de licitacdo para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as
organizacdes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo,

para atividades contempladas no contrato de gestéo.

Em agosto de 2007 o Supremo indeferiu a medida cautelar pleiteada pela referida

ADIn, quando o entdo relator, o Ministro Eros Grau, sob o argumento de que, a
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primeira vista, inexistia incompatibilidade das normas impugnadas com a
Constituicdo, considerando ele que o texto constitucional brasileiro ndo imp6s ao
Estado o dever de prestar as atividades elencadas pela Lei n° 9.637/98
exclusivamente, por meio de 6rgdos ou entidades publicas, nem impediu que elas
fossem desempenhadas por entidades por ele constituidas para isso, como sao as

organizacdes sociais.

Os argumentos utilizados no indeferimento da liminar foram uma prévia dos
argumentos que seriam utilizados, posteriormente, na ocasido da deciséo final da
Acdo, mostrando ja no ano de 2007 que para o Supremo a complementaridade era
entendida como algo que poderia ser fomentado pelo Estado, e ndo como uma
solucéo alternativa e temporaria até ser possivel melhorar o servico ao ponto de nao

mais ser necessaria a colaboracéo do ente privado.

Apoés a decisao liminar ser proferida, o processo continuou de maneira muito lenta,
sendo sido julgado somente no ano de 2015, tendo como voto condutor o do
Ministro Luiz Fux, vencedor por 7 votos contra 2, dando parcial provimento a ADIn e
declarando ser constitucional a Lei das Organizacfes Sociais. Além disso, a decisédo
do Supremo confirmou ser desnecesséario o procedimento de licitacdo para a
celebrar Contratos de Gestéo; afirmou que os atos de qualificacdo e de celebracéo
do contrato de gestéo estédo sujeitos a discricionariedade da Administracdo Publica e
também estabeleceu que as atividades das Organizacdes Sociais estdo sujeitas a
controle do Tribunal de Contas da Uni&o e do Ministério Publico.

O Ministro Fux, proferiu seu voto em maio de 2011, e emitiu o entendimento no
sentido de que alguns servicos publicos podem ser prestados por entes nao estatais,
guando se tratarem de servicos ndo exclusivos, tais como os deliberados pela lei
atacada por meio da ADIn n° 1.937, sendo que isso nédo significa uma renuncia do
Poder Publico ao seu dever de agir. Todavia, ele alertou que delegar os servicos
publicos a particulares é uma situacao juridicamente aberrante, uma vez que séo

funcdes tipicas do Estado.
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Ora, como entender entdo a logica aplicada pelo Ministro em seu voto, se ele
considera constitucional a Lei das Organiza¢gbes Sociais, mas, a0 mesmo tempo,
entende que o ato de o Estado delegar a prestacdo de servicos publicos para
particulares € uma situacao juridicamente aberrante? Se é uma situacao aberrante
no contexto juridico, entdo ela ndo deve ser utilizada, ou, em caso de extrema
necessidade, deve ser feita de maneira moderada, como algo paliativo, e nao

permitir que isso se torne uma regra.

Nesse sentido, o voto de Fux se mostra controverso e representa o grande dilema
enfrentado pelo Judiciario atualmente, que é justamente o de assimilar a
vinculatividade das normas constitucionais brasileiras e fazer com que suas decisdes
correspondam ao contetdo construtivista priorizador dos direitos fundamentais que
elas carregam, em contraposi¢cdo ao utilitarismo e ao pragmatismo exigidos pelos
interesses de mercado e da globalizacao.

De antemao, o que se pode afirmar em relacdo a esse dilema enfrentado pelo STF
na decisdo da ADIn n° 1.937 é que um tribunal constitucional, como o Supremo, nao
pode ficar refém de exigéncias informais e que representam os interesses de
determinado grupo da sociedade. Antes disso, as suas decisdes precisam refletir as
aspiracdes constitucionais, o que claramente nao foi o caso. Um grande problema
gue surge disso é gque uma decisdo como essa se torna um precedente que pode
significar um novo padrdo de decisbes que desembocardo em um sentimento
constitucional ainda mais “apatico” pela populagao e, de quebra, enterrara de vez
qualquer sonho de que a Constituicdo brasileira seja constitucionalmente adequada

a realidade brasileira e concretize os seus direitos fundamentais.

Por conseguinte, além de declararem a constitucionalidade da Lei n° 9.637/98 os
ministros citados também decidiram que inexiste violagdo ao dever constitucional de
licitacdo estabelecido pelo artigo 37, inciso XXI da CF, mas, ao mesmo tempo,
entenderam que o0 procedimento de qualificacdo configura hipotese de
credenciamento e que ha competéncia discricionaria da Administracdo Publica que
devera estabelecer critérios objetivos submetidos aos principios constitucionais do
caput do artigo 37 constitucional. O voto do relator declarou que inexiste permissao a

arbitrariedades na Lei n° 9.637/98 pois, no seu entendimento, o contrato de gestéo



98

tem natureza de convénio. Por isso, ele deve ser celebrado necessariamente por

meio de procedimento objetivo e impessoal.

Ainda sobre a questdo da constitucionalidade da inexisténcia do dever de licitacdo, o
Supremo também decidiu que ndo é possivel exigir que os contratos celebrados
pelas OSS com terceiros realizem procedimentos de licitacdo, devendo apenas ser
observado o nucleo essencial dos principios da administracéo publica estabelecidos
pelo artigo 37, caput, da CF/88, por meio de um prévio regulamento préprio para

contratacoes.

Por fim, destaca-se do voto relator a definicdo de que a relacdo entre o ente Publico
e as OrganizacBes Sociais € passivel de fiscalizacdo e controle por parte dos

Tribunais de Contas e pelo Ministério Publico.

Os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber tiveram seus votos vencidos. O primeiro
deles pediu vista dos autos em maio de 2011 e s6 proferiu seu voto em 15/04/2015.
Marco Aurélio, em seu voto, acolheu a tese elaborada pelos autores da ADIn e
entendeu que o Plano Nacional de Publicisacdo configura privatizacdo que
ultrapassa as fronteiras permitidas pela Constituicdo e que os servigos elencados
pela Lei n° 9.637 como passiveis de serem delegados por meio de Contrato de
Gestdo sdo insuscetiveis de serem dados em concessdo e devem ser prestados
diretamente pelo Estado, devendo as Organizacfes Sociais ter apenas carater
complementar, e ndo se tornarem regra, como ha a tendéncia atual, por
configurarem uma verdadeira privatizacdo dos servicos publicos essenciais. O
Ministro ainda afirmou que na Republica brasileira, a coisa publica é inapropriavel
por particulares e qualquer permissao para que ndo sejam realizadas licitacbes é
inaceitavel.

Toda essa relacdo analisada pelo presente trabalho € eminentemente dialética.
Sobre isso, sdo importantes e esclarecedoras as palavras de Daury Cesar Fabriz

(2003b, p. 86), quando ele afirma que:

A vida politica é feita dessa oposi¢éo entre decisdes politicas e juridicas que
favorecem os grupos dominantes e o apelo a determinada moral social que
defende os interesses dos dominados ou minorias e € escutado porque
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contribui também para a interacdo social. Portanto, a democracia nunca
sera reduzida a procedimentos, tampouco a instituicbes; mas é a forga
social e politica que se esforca por transformar o Estado de direito em um
sentido que corresponda aos interesses dos dominados, enquanto o
formalismo juridico e politico a utiliza em um sentido oposto, oligarquico,
impedindo a via do poder politico as demandas sociais que coloqguem em
perigo o poder dos grupos dirigentes”. (FABRIZ, 2003b, p. 86).

Portanto, a vida politica democratica ndo pode ser reduzida a procedimentos
formais, politicos ou juridicos, que se propdem a serem armas de dominacéo
arbitraria, pois a democracia é uma forca social e politica a ser utilizada com o
objetivo de transformar o Estado até ao ponto de ele estar em sintonia com 0s

interesses do grupo dominado.

Neste caso, independentemente dos resultados das politicas publicas e da deciséo
do Supremo, os interesses do grupo dominado sdo os mesmos delineados pela
Constituicdo Federal, de valorizacdo do direito fundamental a saude e de
concretizacdo do dever estatal de prestar suficientemente esse servico e isso € 0
que deve ser priorizado. Essa é a base principioldgica, de base dirigente, que deve
ser almejada e colocada em pratica no Brasil, esse é o espirito e 0o sentimento

democratico que deve ser resgatado e vivido.

Fabriz (2003b, p. 86) ainda explica que afirma que as classes dominantes se utilizam
da estrutura estatal para favorecer os seus interesses. Por sua vez, os dominados,
para buscar seus interesses, devem fundamentar suas acdes e discursos nos
conceitos éticos de justica, liberdade, igualdade e solidariedade, pois, para o autor,
‘os conceitos democraticos ndo surgem do Estado de Direito, mas do apelo aos
principios éticos de liberdade e de justica, em nome da maioria sem poder e contra

0s interesses da minoria dominante”.

A partir dessas consideragfes, constata-se que a democracia e a cidadania s6 é
efetivada quando ha um posicionamento rigido e bem definido da parcela da
populacdo que € desprivilegiada em prol dos principios éticos basilares da
sociedade. Dentre tais principios, podemos incluir o direito a saude tal como ele é
definido pela CF/88, os quais requerem uma atencdo maior por parte dos cidadaos

brasileiros, que séo os principais interessados.
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E nesse espirito que as principais decisdes tomadas pelo Supremo na ADIn n°
1.937/98 seréo analisados, tomando como base o0s pressupostos do sentimento
constitucional e da Constituicdo dirigente contidos na CF/88, entendendo que o
papel do Supremo Tribunal Federal é de extrema importancia na luta pela aplicacao
dos mesmos e na efetivacdo de uma Constituicdo Constitucionalmente Adequada a
realidade brasileira.

3.2 O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NOS
ATOS DE QUALIFICACAO E DE CONTRATACAO DAS OSS

A analise em relacéo a discricionariedade nos casos de qualificacédo e celebracdo do
contrato de gestdo passara por um breve levantamento sobre como o Ordenamento
Juridico brasileiro trata a respeito da discricionariedade e do poder discricionario da
Administracdo Publica, para, em seguida, serem tracadas as linhas gerais que

orientardo os enfoques em relacéo a tais atos Administrativos.
3.2.1 O Poder Discricionéario da Administracao Publica

O Direito brasileiro concede um poder discricionario a Administracao Publica para a
pratica de determinados atos administrativos, implicita ou explicitamente no texto
normativo, que conferird aos Administradores da coisa publica liberdade de escolha
a partir de critérios fundamentados na conveniéncia, oportunidade e conteudo.
(FREITAS, 1998, p. 104).

Os atos discricionarios se diferem dos atos vinculados, pois, segundo Celso Antonio
Bandeira de Mello (2014, p. 434):

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administra¢cdo em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva
alguma.

Logo, enquanto os atos vinculados sao prévia e objetivamente estabelecidos pelo

Ordenamento Juridico como sendo o0s Unicos atos permitidos em determinadas
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circunstancias ou cumpridos determinados requisitos, a discricionariedade no ambito
do Poder Publico, por sua vez, representa uma margem de liberdade de atuacéo e
decisdo deixada pelas normas juridicas. Essa discricionariedade permite a
autoridade decidir, dentro da legalidade, por uma dentre as alternativas de solucdes
possiveis na margem permitida pelo Ordenamento Juridico, para responder aos
anseios do interesse publico e, em consequéncia disso, os atos discricionérios que

nao respeitarem tais preceitos serdo considerados nulos.

Dentre as limitac6es impostas pelo Ordenamento sobre o ato discricionario estardo
0S aspectos que compreendem a competéncia, a forma e a finalidade (MEIRELLES,
2014, p. 132). Assim, as regras legais definirdo qual autoridade é legalmente
competente para praticar determinado ato discricionario; essa autoridade sera
especifica e devera obedecer a forma legal de realizar o ato designado, de maneira
que atenda a finalidade para a qual o ato se destina, que sempre sera em beneficio

de responder aos anseios do interesse publico.

O ato discricionario também deve ser realizado a partir do mérito, um critério que
possui carater juridico normativo, mas que ndo implica na perda da autonomia do
Poder Executivo. Para Rodrigues (2003, p. 137) o mérito tem um sentido politico,
pelo qual o Estado tem a funcdo de atender aos interesses publicos que estédo
compreendidos dentro dos limites legais, por meio das dimensdes da oportunidade
(motivo) e da conveniéncia (objeto), para que seja possivel atender os interesses

publicos envolvidos.

Portanto, podemos constatar que o ato discricionario € apenas uma variagdo do ato
vinculado, pois ndo existe discricionariedade indiscriminada e, em maior ou menor
grau, a discricionariedade estara vinculada a alguns limites que foram considerados
pelo legislador como abertos para alcancar o interesse publico, e ndo que o

Administrador teré liberdade para atuar conforme aquilo que bem entender.
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3.2.2 Os Procedimentos Legais de Qualificagcdo e Contratacdo das

Organizacdes Sociais de Saude, de Acordo com a Lei n° 9.637/98

Especificando entdo a abordagem do presente trabalho ao que concerne as
escolhas na relacdo de contratacdo das Organizacfes Sociais pelo Poder Publico,
se faz necessario compreender como a lei dispbe que tais atos devem ser

realizados.

A Lei n° 9.637/98 define que o ato de escolha e habilitacdo, que leva um ente
privado a se tornar uma Organizagdo Social, € chamado de “qualificagdo”. Essa
nomenclatura aparece jA no artigo primeiro da referida lei, o qual define ser de
competéncia do Poder Executivo o ato de qualificacdo. Este dispositivo ainda
esclarece que poderdo se tornar Organizacdo Social as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnol6gico, a protecdo e preservacdo do meio

ambiente, a cultura e a saude.

Em seguida, o artigo 2° elenca um rol de requisitos especificos que as entidades
privadas precisam preencher para que estejam aptas a se tornarem Organizacao
Social. Todavia, ao rigor da literalidade da Lei n° 9.637/98, 0 que se constata é que
as condicdes pré-estabelecidas no referido dispositivo ndo sdo suficientes a
qualificacdo automéatica de tal pessoa juridica privada em uma OS, isso apenas lhe
garante o direito de habilitar-se a ser qualificada, pois o caput de tal artigo define que
0s requisitos elencados ali “sdo requisitos especificos para que as entidades
privadas referidas no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organizagéo

social”.

Logo, mesmo que uma pessoa juridica se enquadre nos requisitos legais, ainda sera
necessario um “aceite” do Poder Executivo para garantir a ela todos os efeitos legais
da qualificacdo como “Organizacdo Social’ - “entidades de interesse social e

utilidade publica”, tal como esta disposto no artigo 11 da referida lei.
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Nesse ponto, em relagdo aos requisitos de um possivel ato discricionario da
Administracdo Publica, a questdo que deve ser respondida é se 0s elementos de
conveniéncia e oportunidade estdo logicamente preenchidos quando a candidata a
se tornar Organizacao Social cumpre todos 0s requisitos objetivos ou se ainda cabe

ao Poder Publico considera-los de modo discricionario.

Por conseguinte, em relacdo a contratacdo de uma OS, os artigos 5° e 6° da ja
citada Lei das Organizacbes Sociais estabelecem que a entidade publica
supervisora e a OS precisam assinar um documento chamado “Contrato de Gestao”,
que sera o unico meio capaz de selar uma “parceria” entre o Poder Publico e o ente
privado. Tal Contrato discriminara todas as atribuicdes, responsabilidades e

obrigacGes entre as partes contratantes.

No caso da saude, as entidades supervisoras serdo o Ministério da Saude, no
ambito federal, e as Secretarias, ou 6rgaos equivalentes, nos universos estaduais e

municipais, conforme se extrai do artigo 9° da Lei n° 8.080/90.

Ademais, no ato de assinatura do Contrato de Gestao a artigo 7° da lei n° 9.637/98
define a necessidade de serem observados o0s principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade, entendido
este ultimo como sendo 0 mesmo principio popularmente conhecido como “principio

da eficiéncia”.

Apesar de a Lei especificar a incidéncia desses principios apenas no momento de
estabelecer os termos do contrato de gestdo, a légica Constitucional dentro do
contexto de uma Constituicdo Dirigente carregada de um sentimento de valorizagcéao
social, principalmente em seu artigo 37, parte do pressuposto de que todos os atos
administrativos deverdo ser submetidos a tais principios. Portanto, ndo € for¢coso

afirmar que o ato de qualificacdo também deve respeita-los.

Assim sendo, diante da importancia desses principios tanto no momento da
qualificagdo quanto da contratacdo de uma OS, faremos uma breve abordagem a
respeito de cada um dos principios constitucionais da Administragdo Publica citados

anteriormente para que nos ajudem a compreender como devem ser realizadas
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escolhas do Estado no que tange a qualificacdo e a contratacdo das Organizacdes
Sociais da Saude.

O primeiro principio a ser destacado é o que conclama a legalidade. Sobre ele,
desde logo, é valido dar énfase as palavras de Odete Medauar (2012, p. 135), que
entende ser este principio uma das mais importantes decorréncias caracterizadoras
de um Estado como Estado de direito, porque é por meio desse principio que 0s

alicerces das atividades Administrativas estardo estabelecidos.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2014, p. 90) a legalidade, como um principio
administrativo estabelecido pela Constituicdo, significa que no exercicio de toda a
atividade administrativa o administrador publico esta “sujeito aos mandamentos da
lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode se afastar ou desviar, sob
pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e

criminal, conforme o caso”.

Portanto, as regras estabelecidas legalmente para a atividade administrativa definem
0os padrdes de condutas e a maneira como deve se portar o agente Publico no

exercicio de suas funcoes.

Meirelles (2014, p. 91) complementa dizendo que “na Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal”’, uma vez que nessa atividade s6 € permitido fazer

aquilo que € autorizado por lei.

O principio da impessoalidade, segundo De Mello (2014, p. 117) e Carvalho Filho
(2014, p. 20), aborda a ideia de que a Administragdo deve tratar os administrados
sem nenhum tipo de discriminagcdo, beneficios e excecdes. Sem favorecer ou
perseguir ninguém em detrimento de outro. Este principio, para ser melhor aplicado,
deve ser analisado em conjunto com outro principio constitucional, qual seja, o
principio da isonomia, pois possuem caracteristicas interligadas, que podem ser
constatadas no caput do artigo 37 da CF e no caput do artigo 5° do mesmo Diploma.
Além disso, 0 objetivo principal deve ser sempre o interesse publico, em detrimento
do privado.
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Na atuacdo do ente publico, entdo, para que de fato haja impessoalidade, esta
vedado qualquer tipo de favorecimento a alguns individuos, em detrimento do
prejuizo de outros, pois o interesse publico € mais importante do que os interesses

privados.

Por sua vez, o principio da Moralidade, em sintese, sem se confundir com o principio
da legalidade, priva por um comportamento, tanto da Administracdo ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, que respeite a moral, os bons
costumes, as regras da boa administracdo, os principios de justica e equidade e a
ideia comum de honestidade que sdo compreendidos dentro do contexto histérico e
cultural da sociedade brasileira. (DI PIETRO, 2014, p. 79).

Ja o principio da publicidade, basicamente, se refere ao dever que a Administracao
Publica possui de ser transparente em seus comportamentos, em seus contratos e
em suas escolhas, pois, em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1° paragrafo unico, da Constituicdo), “ndo pode haver
ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam”. (DE MELLO,
2014, p. 117).

Ainda sobre a publicidade, Carvalho Filho (2014, p. 25) destaca que ela existe
porque os atos da Administracdo merecem a mais ampla divulgacdo e clareza
possivel aos administrados, pois “constitui fundamento do principio propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos agentes administrativos”.
Portanto, nenhuma escolha ou nenhum ato administrativo deve ser ocultado de

modo a impossibilitar o controle e a fiscalizag&o popular.

O ultimo principio a ser destacado € o da eficiéncia, o qual, assim como os demais,
existe de maneira complementar aos outros ja vistos até aqui e busca um melhor

funcionamento da maquina publica.

Para isso, o principio da eficiéncia, exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Ele € o principio mais moderno da
funcdo administrativa, acrescentado ao caput do artigo 37 da Constituicdo Federal
de 1988 por meio da Emenda Constitucional 19/98. (MEIRELLES, 2014, p. 102).
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Odete Medauar (2012, p. 241) elucida que o vocabulo “eficiéncia” liga-se a ideia de
acdo, para produzir resultado de modo rapido e preciso. Portanto, esse principio,
associado a Administracdo Publica, determina que a Administracdo deve agir de
maneira rapida e precisa, para produzir resultados que satisfacam as necessidades

da populacéo.

A doutrina, dentre eles Gomes (2001, p. 132) e Freitas (1998, p. 106), faz coro a
necessidade de pautar a relacdo do Poder Publico com as organizacdes sociais pelo
crivo dos principios constitucionais da Administracdo Publica, por entenderem que,
como visto anteriormente, as OS ndo sao entes da administracdo direta e nem
indireta, mas sdo revestidas de carater publico por conta das atividades que elas
executam em parceria com o poder publico e se utilizam de bens do patrimbnio

publico, movimentando grandes cifras em dinheiro.

Nesses termos, podemos constatar que 0s principios constitucionais da
Administracdo Publica aqui abordados se complementam entre si, de modo que
tanto no ato de qualificacdo, quanto no momento da celebracdo do Contrato de
Gestdo o Administrador devera atuar em busca do interesse publico, seguindo
regras pré-estabelecidas e respeitando os limites impostos pelo Ordenamento
Juridico, sem favorecer ou prejudicar nenhum terceiro, observando os preceitos
morais e legais de conduta, dando maxima publicidade dos seus atos, sempre em
busca de uma maior eficiéncia em tudo o que fizer. Assim, vale destacar, que os

atos administrativos que ndo cumprirem tais requisitos seréo considerados nulos.

3.2.3 A Decisao do STF na ADIn n° 1.923/98 e a Discricionariedade

do Poder Publico Para Qualificar e Contratar Organizacdes Sociais

Em relacdo ao procedimento de qualificacdo, o STF, ao julgar a ADIn citada, firmou
entendimento no sentido de que tal ato configura uma “hipétese de credenciamento”
de competéncia discricionéria da Administragdo Publica, por se tratar de uma etapa
inicial e embrionaria pelo deferimento do titulo juridico de “organizagdo social” em
busca de alcancar interesses comuns entre as partes, ndo existindo entre elas

interesses contrapostos com feicdo comutativa e com intuito lucrativo, que sao
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caracteristicas consideradas pelos Ministros do Supremo como determinantes para

caracterizar os contratos administrativos.

O Supremo ainda afirmou que nessa etapa ndo existe qualquer competicdo, ja que
todos os interessados podem alcancar o mesmo objetivo de modo includente — e
ndo excludente —, j& que o fim almejado por ele é simplesmente a obtencao do titulo
juridico de organizacdo social, o que lhes possibilitara celebrar contrato de gestéo

com o Poder Publico.

Apesar de dar todo este destaque ao poder discricionario do Poder Publico, o STF
entendeu que tal discricionariedade ndo podera ser indiscriminada e aberta aos
interesses pessoais do chefe da Administracdo Publica, uma vez que deverdo ser
utilizados critérios objetivos de escolha fundamentados nos principios constitucionais
da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia para que, assim, seja
vedada a possibilidade de arbitrariedade e seja respeitada a determinacéo do artigo
20 da Lei n° 9.637/98 que enfatiza a necessidade de existirem critérios objetivos

fixados em ato regulamentar para o ato da qualificac&o.

Ora, mas os critérios objetivos a Lei n° 9.637/98 ja traz, a respeito da qualificacdo. A
decisdo do Supremo, neste ponto, parece ndo fazer muito sentido, pois garantir o
titulo de OS nao traz nenhum encargo a Administracdo Publica e nem a obriga a
firmar um contrato de gestdo com tal ente privado. Entdo, havendo critérios
estabelecidos em Lei, possibilitar que o Poder Publico crie novos critérios objetivos
que definam o ato de qualificagcdo pode fazer com que os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade e da publicidade sejam desrespeitados, mesmo
argumentando estar os respeitando, uma vez que, levando-se em consideracao toda
a expectativa de mercado que existe no mundo neoliberal que nos rodeia, a
Administracdo Publica poderé criar novos critérios tdo especificos e restritivos que
podem vir a beneficiar candidatos especificos, que tenham acordos pré-definidos as

escuras com o chefe da Administragéo.

A respeito desse assunto, vale dizer que o Tribunal de Contas da Unido emitiu, no
dia 27 de novembro de 2013, um Relatério de Auditoria Operacional “TC

018.739/2012-1”, onde manifestou o seu entendimento no que concerne a
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transferéncia do gerenciamento de servigos publicos de salde para as organizacdes
sociais e também analisou as falhas de tal relagdo. Nesse documento o TCU

manifestou suas determinacdes e recomendacdes em relacdo ao assunto.

Em tal relatério, o TCU manifestou claramente o seu entendimento no sentido de
que a forma como o Poder Publico deve proceder para qualificar uma entidade como
Organizacdo Social deve ocorrer mediante um processo administrativo objetivo,
onde os critérios para concessdo ou recusa do titulo sejam demonstrados nos
proprios autos, em respeito ao principio da publicidade dos atos administrativos,
tornando publicos os motivos pelos quais o “aceite” ou a “recusa” foram optadas pela

Administracéo Publica.

A doutrina, por sua vez, como se vera adiante, ndo € unanime em relacdo a este
assunto, mas em sua maioria, diverge do entendimento adotado pelo Supremo.
Nesse sentido, Carvalho Filho (2014, p. 364) defende a posi¢do do STF. Para ele, o
ato de qualificacdo em organizacdo social resulta de um critério discricionario do
Ministério competente para supervisionar ou regular a é&rea de atividade

correspondente ao objeto social, disposto no art. 2°, inciso I, da Lei n° 9.637/98.

Quem também levanta essa mesma bandeira é Odete Medauar (2012, p. 123), ao
afirmar que existe uma margem de escolha no caso da qualificacdo que cabe a
Administracdo Publica e faz parte do seu poder discricionario, como um meérito
administrativo que lhe pertence, devendo o Poder Publico agir, pelos critérios que

julgar como convenientes e oportunos para a situacao.

Para os que discordam da posicdo adotada pelo Supremo neste ponto, e nGs nos
incluimos nesse grupo, o principal argumento de embate as ideias do STF esta no
fato de que a discricionariedade sO6 pode decorrer de atribuicdo da lei e que o
simples fato de existirem “conceitos indeterminados” ou “imprecisos”, como ocorre
nos casos da qualificacdo e da contratacdo das Organizacdes Sociais, ndo gera

discricionariedade.

Meirelles (2014, p. 133) defende essa linha, e afirma que os casos de conceitos

imprecisos demonstram uma necessidade de interpretacdo do conceito, que deve
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ser realizada com fundamento nos principios da finalidade e da razoabilidade. Logo,
para este autor, mesmo quando existirem casos em que a lei se utiliza de conceitos

indeterminados, a discricionariedade so6 € permitida se a lei também autoriza-la.

Tal opinido ndo existe ao acaso, pelo contrario, ela busca valorizar as caracteristicas
da discricionariedade administrativa de ser sempre relativa e parcial, pois, em
relacdo aos elementos da competéncia, forma e finalidade do ato, a autoridade
administrativa sempre devera atuar subordinada ao que a lei disp8e, tanto como

qualquer ato vinculado.

Freitas (1998, p.104) entende que se a vagueza da Lei n° 9.637/98 for entendida
como permissiva a discricionariedade do Poder Publico se estar4 garantindo um
excesso de discricionariedade ao Executivo, j& que a prépria lei fornece uma série
de requisitos especificos que o interessado deve preencher para garantir a sua
qualificacdo como sendo uma OS. O autor assevera que considerar este caso como
permissivo a discricionariedade do poder do Executivo é garantir que a
Administracdo Publica poderd qualificar ou ndo o ente privado com uma
possibilidade muito grande para discriminacdes arbitrarias.

Ainda que assim nao fosse, € completamente oportuno o esclarecimento de Maria
Goretti Bosco (2007, p. 377) quando ela explica que, na teoria do Direito
Administrativo, nos casos onde existem conceitos indeterminados, como o que agora
analisamos, a discricionariedade, quando interpretada e aplicada, mostra que
sempre existird s6 uma solucdo justa e aplicavel ao caso concreto, pois a validade

das decisdes nesses casos sera imposta pelos critérios razoaveis a lei especifica.

Sendo assim, a partir da logica do sentimento e do dirigismo constitucional que
emanam da CF/88, ndo € possivel existir discricionariedade para o caso de
qualificacdo, j& que o razoavel, neste caso, € seguir 0s requisitos objetivos
apontados pela Lei n° 9.637/98, de modo a obstaculizar qualquer possibilidade de

decisao arbitraria.

Essa conclusao se torna ainda mais concreta quando nos atentamos para o fato de

que celebrar um Contrato de Gestdo na area da saude gera interesse de varias
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empresas interessadas, pela importancia desse servico e pela grande quantia em

dinheiro que ele movimenta.

Aponta Mendonca (2008, p. 96), que o principio da impessoalidade Administrativa
impde ao Poder Publico que adote procedimentos objetivos para a escolha, quando
ocorrem situacbes nas quais podem surgir varios interessados, pois a ampla

discricionariedade pode dificultar o controle da legalidade da tomada de decisao.

Portanto, abrir a possibilidade de uma decisdo discricionaria por parte do Poder
Publico, neste caso, seria temerario, diante da possibilidade de que a subjetividade
daquele que for decidir sobre a contratacéo gere escolhas que ndo correspondam ao
interesse publico. Além disso, a Lei n° 9.637/98 em nenhum momento abriu a

possibilidade de aprovacdo meramente politica para efeitos de qualificacao.

Por isso, Freitas (1998, p. 106) é categdérico ao afirmar que inexiste
discricionariedade nas escolhas das Organizacbes Sociais e que 0S varios
mecanismos de controle ndo devem ser negligenciados no ato da qualificagéo, a
despeito da letra da lei. E como também entende Rodrigues (2003, p. 135), ao dizer
que o excesso de discricionariedade no ato de qualificagdo ndo parece adequar-se a
l6gica da Constituicdo, porque, apesar da lei ser timida e deixar de exigir algumas
condicbes, que no entendimento do autor seriam importantes no momento da
qualificagdo (como exigir que seja demonstrado capacidade e idoneidade financeira
e operacional minimas de atuacdo), o caso nao se trata de uma permissao a
atuacao subjetiva do Administrador e desvinculada de requisitos formais. O autor,
entdo, conclui que, apesar de outros requisitos ndo serem exigidos pela lei, a
insuficiéncia da previséo legal ndo da abertura para vicio de inconstitucionalidade,
pois existem instrumentos e principios constitucionais que restringem arbitrariedades
e que orientam a qualificacdo automatica e vinculativa, a partir do momento em que
forem atendidos os requisitos legais ja explicitos. O citado autor, por fim, afirma que,

antes de tudo, o bom senso deve imperar na atuagéo do Executivo.

Por outro lado, apesar desse importante debate, ha também quem, minimize a
discricionariedade quanto a qualificacdo, como é o caso de Sampaio (2007, p. 279).

Segundo ele, muito embora declarar ser uma OS traga beneficios para o ente



111

privado que o recebe, existem formas juridicas de neutraliza-las ou, quando menos,
de reduzir seu alcance. Nesse sentido, a qualificacdo, por exemplo, ndo gera,
necessariamente, o direito publico a celebracdo do contrato de gestédo, ponto central
da qualidade de uma organizacao social, porque tal qualificacdo é apenas um dos

pressupostos necessarios para celebrar um contrato de gestacao.

Apesar dessa opinido, o referido autor afirma que é incompativel com o Estado de
Direito existir uma discricionariedade administrativa indeterminada que represente
um “gesto de graga” ou “outorga imperial” para o Poder Executivo escolher quem

sera OS ou néo.

Entretanto, a conclusdo de Sampaio, neste aspecto, se mostra insuficiente para o
caso, ja que ela ndo enfrenta um ponto importante — e preocupante — deste debate,
que, em vez de ser o caso do Poder Publico promover indiscriminada aceitacao
como OS de todos os que se interessarem a tal titulo, € sobre o fato de que a
permissao da discricionariedade na atuacdo do Poder Publico no ato da qualificacéo
pode representar a vedacao desse direito para os interessados que preencheram 0s
requisitos legais, mas que, por arbitrariedade do gestor publico, acabam né&o
recebendo a titulagéo juridica de OS, algo que viola diretamente o interesse publico

e 0s principios constitucionais da Administracao.

Portanto, dentro da l6gica da Constituicdo brasileira, dos principios da administracéo
publica e do contexto sentimental e discricionario emitidos por ela, em se tratando de
um servico como o da saude, de extrema e vital importancia, e que movimenta
vultosas quantias em dinheiro, espera-se que a subjetividade do Administrador
Publico esteja ao maximo minimizada, e que a busca por concretizar o interesse
publico sempre prevaleca. Todavia, a decisdo do STF néo corresponde a essa
expectativa do ordenamento juridico brasileiro.

De outro giro, no que tange a relagdo que envolve a escolha da organizacdo social
para celebrar o contrato de gestdo, o STF ndo aprofundou posicédo a este respeito
no voto vencedor do julgamento, mas destacou em mais de uma oportunidade que,
de maneira geral, também neste momento os principios constitucionais que regem a

Administracdo Publica deverao ser respeitados e aplicados.
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O Supremo, em sua deciséo, ainda fez questao de afastar do caso de assinatura do
Contrato de Gestao todos os critérios de um procedimento licitatério, afirmando os
Ministros que a regra do artigo 24, inciso XXIV da Lei de Licitagdes, que expurga a
necessidade de licitacdo para que o Poder Publico celebre contrato de gestdo com
Organizacdo Social, é constitucional, por tratar-se de um caso onde ndo existem
interesses contrapostos entre as partes, pois ndo ha interesse de lucro, havendo
apenas interesses comuns — associativo e ndo comutativo — entre o ente publico e a
entidade privada. Por isso, para o STF, se torna inaplicavel para o caso do contrato
de gestdo o dever constitucional de licitar, determinado no artigo 37, inciso XXI da
CF.

A decisdo do Supremo ainda decide algo curioso. Ela aponta que, no caso de
sobrevir escassez de bens, recursos e servidores publicos, a ponto de inviabilizar a
concretizacdo de um contrato de gestéo, é evidente que isso também acabara por
excluir o interesse de outros particulares na mesma situacdo, que almejavam a
posicdo de parceiro privado do poder publico, entdo, a Administracao Publica devera
conduzir a celebracdo de um contrato de gestdo por meio de um procedimento
publico impessoal e fundado em critérios objetivos, por forca da incidéncia direta dos
principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na

Administracdo Publica.

Ora, sobre esse aspecto, ha de se questionar a decisdo do Supremo da seguinte
forma: se os principios constitucionais incidem diretamente no momento de crise,
devendo nesse caso ter muita atencédo para conduzir a celebragdo do contrato de
gestdo por meio de um procedimento publico impessoal e fundado em critérios
objetivos, por qual motivo no momento de “vacas gordas” a Administragao Publica
nao devera ter a mesma atencdo e respeitar 0S mesmos critérios? Por isso,
logicamente ja se percebe que esse argumento do Supremo nao se sustenta.

Sobre essa questdo, o Tribunal de Contas da Unido, ao decidir no Relatério de
Auditoria Operacional “TC 018.739/2012-1”, em relacéo a assinatura do Contrato de
Gestao, entendeu que esse ato deve privar por ser realizado a partir do chamamento
publico, sendo necessario constar nos autos do processo administrativo
correspondente as razdes para sua ndo realizacdo, quando nao for possivel. Além

disso, a escolha deve ser pautada a partir de critérios objetivos previamente
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estabelecidos, a teor do disposto no art. 7° da Lei n° 9.637/1998, devendo sempre
serem observados os principios constitucionais da Administragéo Publica.

Logo, é claramente perceptivel que o parecer do Tribunal de Contas da Unido busca
evitar que a discricionariedade do Poder Publico assuma um papel de protagonismo
nessa contratacdo, devendo os critérios previamente estabelecidos serem objetivos,
com o fito de atender ao interesse publico e respeitarem os principios administrativos
constitucionais, algo que é muito mais condizente com a estrutura e com 0s objetivos
da Constituicdo brasileira para resguardar e garantir o direito fundamental a saude,
do que simplesmente dizer que os principios constitucionais deverao ser respeitados
e nao esclarecer como isso se manifesta na pratica e quais implicacbes serao

causadas no caso da contratacao de uma OS pelo Poder Publico.

Outros pontos a respeito da celebragédo do Contrato de Gestao serdo abordados a
seguir, quando analisaremos 0s seus aspectos a partir dos demais pontos
abordados pelo Supremo em sua decisdo, em relacdo a aplicacdo da légica dos
Convénios para o Contrato de Gestdo e a respeito da dispensa de licitacdo na
relacao juridica entre Estado e Organiza¢des Sociais.

3.3 A LOGICA DOS CONVENIOS APLICADA AS ORGANIZACOES
SOCIAIS DA SAUDE

Como ja foi dito anteriormente, o Supremo declarou que as regras do Convénio se
aplicam a todo o procedimento da relagéo entre Poder Publico e OS, entendendo a
Corte brasileira que o contrato de gestdo possui natureza de convénio e que a sua
celebragdo, necessariamente, serd submetida a procedimento objetivo e impessoal a

ser deliberado discricionariamente pela Autoridade Administrativa.

Sobre o Convénio, de antemao, € importante esclarecer que ele é um tipo de acordo
que o Poder Publico pode fazer para prestar servicos a populagédo. Ele ndo esta
sistematizado em nenhuma lei e isso dificulta muito a sua compreensdo e a sua

aplicacao.
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Na Constituicdo de 1988 a previsdo da possibilidade de Entes federativos firmarem
consoércios e convénios foi por muito tempo deduzida por meio do paragrafo Unico do
artigo 23, como uma competéncia comum dos Entes Federativos, com vistas a dar
equilibrio ao desenvolvimento e ao bem-estar em ambito nacional. A nova redacéo
dada ao artigo 241 da Constituicao, pela EC 19/98, explicitou que tal acordo € uma
faculdade da Administracdo para realizar uma gestao associada de servi¢cos entre 0s

entes federados.

Conceitualmente, pode-se afirmar que os convénios, assim como os consorcios, sao
contratos nos quais as partes tém interesse e finalidades comuns (DE MELLO, 2014,
p. 681), sendo que o convénio pode ser entendido como um ato administrativo
bilateral, no qual o ente publico estabelece um acordo com outra ou outras
entidades, publicas ou privadas, para desempenhar atividades convergentes que

concretizem e satisfacam interesses publicos concretos.

Os convénios podem ser celebrados entre 6rgdos e entidades publicas de niveis
federativos diferentes ou entre 6rgaos e entidades publicas e entidades privadas,
que supdem competéncias diferentes, mas que possuem interesses comuns
(MENDONCA, 2008, p. 123).

Ainda sobre o convénio, é importante mencionar que no ano de 2007 foi publicado o
Decreto presidencial n°. 6.170 que o definiu melhor e trouxe luz a pontos
importantes sobre ele, definindo-o como sendo um acordo, ajuste ou qualquer outro
instrumento que discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotacdes
consignadas nos Orgcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como
participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administracéo publica federal, direta ou
indireta, e, de outro lado, 6rgao ou entidade da administracdo publica estadual,
distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins
lucrativos, visando a execucgao de programa de governo, envolvendo a realizagéo de
projeto, atividade, servi¢o, aquisicdo de bens ou evento de interesse reciproco, em

regime de mutua cooperacéo.

Vale mencionar também que em relagdo ao Direito a salde ja havia uma antiga

previsao de celebracao de convénios, antes mesmo da promulgacéo da Constituicao
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vigente, nos artigos 10, 8§ 1° e § 5° 160 e 156, § 2° do Decreto-lei n° 200/67, que
estabelecia a possibilidade de ser celebrado convénio, preferencialmente, pela
Unido com outros entes publicos ou com entidades publicas e privadas para

assisténcia médica.

Outro ponto que merece destaque sobre esse tema se refere a mencéo aberta que o
artigo 199, § 1°, da CF/88 faz de os convénios funcionarem como forma de efetivar a
participacdo complementar das instituicbes privadas na assisténcia a saude, por
meio da livre iniciativa, como um meio de contribuir com o SUS, devendo os
conveniados atuar segundo as diretrizes do SUS, devendo o ente publico dar
preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos, seguindo uma logica
muito parecida com a estabelecida pela lei que regulamenta a atuacdo das

Organizagbes Sociais.

O convénio €, assim, um acordo, e hdo um contrato, pois no contrato as partes tém
interesses diversos e opostos; ja no convénio 0s participes tém interesses comuns e
coincidentes, como ocorre com as Organizacbes Sociais. Por essa razdo, no
convénio, a posicao juridica dos signatarios € uma s6 e idéntica para todos, podendo
haver apenas diversificacdo na cooperacdo de cada um, segundo suas
possibilidades, para a consecu¢do do objetivo comum, desejado por todos
(MEIRELLES, 2014, p. 475).

Entretanto, as dificuldades de fixar diferencas entre contrato, de um lado, e convénio
e consoércio de outro, principalmente pela falta de especificacéo e de preciséo legal a
respeito dos convénios, parece levar a concluir que sao figuras da mesma natureza,

pertencentes a mesma categoria, a contratual. (MEDAUAR, 2012, p. 257)

Diante dessa dificuldade, Meirelles (2014, p. 476) alerta para o fato de que as
Administracfes brasileiras tém confundido, em muitos casos, o convénio com o
contrato administrativo, realizando este em lugar e com a denominacéo daquele, o
que dificulta a sua interpretacdo e, ainda mais, a sua execucao, sendo possivel isso

ocorrer inclusive no Contrato de Gestao.
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Ja em relagdo a aplicacdo da l6gica do convénio as organizacdes sociais, a posi¢ao
de Carvalho Filho (2014, p. 364) é parecida com a do STF. Ele defende que, a
despeito da denominacgédo adotada como “contrato de gestao”, ndo ha propriamente
contrato nesse tipo de ajuste, mas sim um verdadeiro convénio, pois, embora sejam
pactos bilaterais, ndo ha a contraposicdo de interesses que caracteriza 0os contratos
em geral, h4, na verdade, uma cooperacdo entre 0s pactuantes com objetivos e

interesses comuns.

Todavia, este mesmo autor nos alerta para um ponto importante. Ele afirma que o
sistema do Contrato de Gestao tem na parceria entre o publico e o privado o seu
ndcleo juridico que, a partir da descentralizacdo administrativa podera garantir uma
ajuda ao governo, uma vez que, apesar de o Poder Publico possuir instrumentos
gue possibilitam fiscalizar a atuacdo das Organiza¢cbes Sociais, elas possuem uma
grande flexibilidade juridica inerente a das pessoas privadas, que nao estdo

limitadas as burocracias da Administracao Publica.

Apesar dessa vantagem, o alerta de Carvalho Filho incide sobre a questdo da
fiscalizacdo a atuacao das OSS, afirmando ele que:

[...] entendemos que o sucesso do empreendimento depende de fator que,
segundo temos observado, tem estado ausente ou deficiente nas
atribuicbes do Poder Publico, qual seja, o da fiscalizagdo das entidades e do
cumprimento de seus objetivos. Sem fiscalizacdo, é facil vislumbrar
situacdes de descalabro administrativo, de desfiguracdo dos objetivos e, o
gue é pior, de crimes financeiros contra o governo. (CARVALHO FILHO,
2014, p. 365).

Logo, vemos que, embora o autor citado entenda que a terminologia adequada para
o instrumento que formaliza o vinculo entre o Estado e a Organizagédo Social seria o
de “Convénio”, em vez de “Contrato”, ele sinaliza para a necessidade de ser
intensificada a fiscalizacao por parte do Poder Publico, diante da clara possibilidade

de serem praticados crimes financeiros.

Defender a necessidade de uma fiscalizacéo eficaz significa, diretamente, valorizar
0S principios constitucionais da legalidade, da moralidade e da publicidade

administrativas.
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Por sua vez, DI PIETRO é categdrica ao afirmar que, ao se possibilitar que a
organizagdo social exerca atividade de natureza privada, com incentivo do Poder
Publico, o real objetivo Ihe parece ser o de privatizar a forma de gestdo do servico

publico delegado pelo Estado.

Embora o Plano Diretor fale em publicizacdo e a prépria Lei n.° 9.637/98,
logo na ementa, fale em Programa Nacional de Publicizacdo para definir a
forma como se substituird uma entidade publica por uma entidade particular
qualificada como organizacdo social, ndo h& qualquer ddvida quanto a
tratar-se de um dos muitos instrumentos de privatizacdo de que o Governo
vem se utilizando para diminuir o tamanho do aparelhamento da
Administrac@o Publica. A atividade que era prestada pelo Poder Publico, no
regime juridico publicistico, passa a ser prestada por entidade privada, no
regime juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas
publicisticas; a entidade publica é substituida por uma entidade privada. (DI
PIETRO, 2014, p. 571).

Ora, diante destas afirma¢des vemos que, mesmo um importante autor que nao
entende ser o Contrato de Gestdo uma porta a privatizacado ele admite que essa
situacdo pode vir a gerar sérios riscos para o Direito a saude no Brasil, porque ha
possibilidades claras de existirem crimes financeiros por partes das Organizacdes
Sociais da Saude e de elas desviarem a finalidade para a qual foram concebidas, a
partir da atuacdo dentro de uma perspectiva de mercado e como uma pessoa
juridica privada. Se isso pode ocorrer, entdo, dentro da légica constitucional
brasileira em relacdo a valorizacdo dos direitos fundamentais e do principio da
complementaridade do servigco privado a saude publica, ndo é légico que uma
parceria entre o ente publico e o privado deve ser algo excepcional, e ndo ser

tornado regra, como tem sido feito com as OSS?

Por outro lado, vemos também uma importante doutrinadora, como Maria Silvia
Zanela Di Pietro, defender o argumento de que o Contrato de Gestao claramente
representa uma forma de privatizacdo da prestacdo do servico publico de saude,
pois estamos diante de pessoas juridicas que se importam sim com o lucro e fardo

de tudo para obté-lo, inclusive tratar da satde como uma mercadoria.

Vé-se claramente as grandes falhas que possui o sistema de Contrato de Gestéo e a
sua total desconexdo com os propoésitos de promocado e valorizacdo da cidadania

expostos pela Constituicdo ora vigente em nosso pais, mesmo se o0 considerarmos
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dentro da l6gica do convénio. E, portanto, os pedidos formulados na ADIn n° 1.923
faziam todo o sentido.

Ainda que assim nao fosse e que entendéssemos ser a celebracdo do Contrato de
Gestdo, nos moldes em que foi criada, compativel com a compreensdo que temos
do sentimento e do dirigismo provenientes da Constituicdo brasileira e da forma
como o Ordenamento Juridico brasileiro trata o Direito a saude, passaremos a
considerar e analisar a l6gica do convénio como uma possibilidade interpretativa, por

amor ao debate.

Na esfera federal, os atos de celebracdo do convénio que importem repasse de
verbas, entre o Poder Publico e entidades privadas sem fins lucrativos deveréo
obedecer aos artigos 4° e 5° do Decreto 6.170/2007, que define a necessidade de
realizar um chamamento puablico, para o fim de selecionar projetos ou entidades que
tornem mais eficaz o objeto do ajuste, ato que respeitara, em todo o momento, o
principio da publicidade, principalmente no seu resultado, sobretudo por meio da
divulgacdo na primeira pagina no sitio oficial do concedente e no Portal dos
Convénios (art. 4°, paragrafo unico). (MEDAUAR, 2012, p. 258 -259).

Em relagcdo ao chamamento publico o citado Decreto ainda destaca que o Ministro
de Estado ou o dirigente maximo da entidade da administracdo publica federal
podera, mediante decisdo fundamentada, excepcionar a exigéncia do “chamamento”
nos casos (1) de emergéncia ou calamidade publica que perdurar pelo prazo
maximo de cento e oitenta dias consecutivos e ininterruptos; (2) para realizar
programas de prote¢cdo a pessoas ameacadas ou em situacdo de seguranga
comprometida; ou (3) nos casos em que 0 projeto, atividade ou servico objeto do
convénio ou contrato de repasse ja seja realizado adequadamente mediante
parceria com a mesma entidade ha pelo menos cinco anos, cujas prestacfes de

contas estejam aprovadas, conforme o § 2° do Decreto 6.170/2007.

O artigo 5° do referido decreto ainda € claro ao determinar que o chamamento
publico devera estabelecer critérios objetivos visando a afericdo da qualificacéo
técnica e capacidade operacional do convenente para a gestdo do convénio.
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ApOs analisar as regras estabelecidas e os estudos da doutrina em relagcdo ao
convénio, 0 que se percebe, portanto, € que a qualificacdo, neste caso, sera
realizada mediante critérios objetivos estabelecidos previamente a um chamamento
publico e que a contratacdo sera realizada mediante licitacdo, podendo essas

exigéncias serem excepcionadas em alguns casos especificos somente.

Além do ato de qualificacdo, no convénio, € mister que a Administracdo Publica
paute a sua escolha de firmar uma parceria também a partir de critérios objetivos
que deverdo estar pré-estabelecidos a contratacdo em si e até prévios a
qualificagcédo, nos casos em que houver mais de um interessado em realizar o0 servigco
apresentado pelo Poder Publico, devendo preservar em todos oS momentos 0s

principios constitucionais da atuacao administrativa.

Logo, mesmo que forem adotados os critérios do convénio para a relagdo entre
Estado e Organizacédo social, a discricionariedade se manifestard no momento de
serem estabelecidos os critérios definidores da decisdo do Poder Publico, que
necessariamente deverdo ser apresentados antes da manifestacdo dos

interessados, respeitando sempre o0s principios e a ldgica constitucional.

Entdo, até mesmo a logica dos convénios, se aplicada na relacdo das OS com o
Poder Publico para prestar os servi¢cos de saude, tal como foi defendida pelo STF e
por alguns doutrinadores, mesmo se for aplicada com ressalvas, se mostra
ineficiente, defeituosa e incongruente com os critérios de uma Constituicdo Dirigente
e do sentimento constitucional almejados pela Carta Magna brasileira, pois possui
brechas consideraveis a exploracdo do direito & saude pelo mercado como sendo

um servico rentavel e compativel com os objetivos do mercado.
3.4 A DISPENSA DE LICITA(;AO NO CONTRATO DE GESTAO

Por conseguinte, passaremos a abordar a questdo da dispensa de realizar
procedimentos licitatorios para a contratacdo de Organiza¢Bes Sociais, haja vista ter
a maioria dos Ministros do STF afirmado que as dispensas de licitacdo instituidas
nos artigos 24, XXIV, da Lei n°® 8.666/93 e 12, 83°, da Lei n°® 9.637/98 tém a mesma
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finalidade daquilo que a doutrina contemporéanea denomina de “fungéo regulatéria da
licitagdo”, por meio da qual a licitacdo passa a ser vista também como mecanismo
de inducdo de determinadas praticas sociais benéficas, e, no caso do contrato de
gestao, essa logica acabaria fomentando a atuacdo daqueles entes privados que, na
época da contratacao, ja tiverem passado pelo crivo da qualificacdo e ja possuam o
titulo juridico de OS, sendo elas, assim, ja reconhecidas nesse momento como
colaboradoras do Poder Publico, dentro da logica da Reforma do Estado, para

desempenhar os deveres constitucionais ho campo dos servicos sociais.

Esse argumento do STF ndo se sustenta em si mesmo, ja que, agindo dessa forma
e vetando a participacdo de entidades privadas que ainda ndo possuem o titulo de
OS, mas que poderiam obté-lo em tempo habil a celebracdo do contrato de gestao
com o Estado, o Poder Publico estaria violando claramente o principio da
impessoalidade e favorecendo de maneira aberta as entidades que jA possuiam
previamente o titulo de Organizacdo Social, abrindo mais uma porta para uma
atuacdo discricionaria previamente determinada e embevecida de interesses
politicos, caso venha contratar apenas aquelas organizacdes sociais que ja tinham o
titulo garantido.

Por outro lado, dentro da l6gica dos convénios, que o Supremo entendeu aplicavel
ao Contrato de Gestdo, no momento de formalizacdo da parceria entre o ente
publico e o privado, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 684) afirma que, nos
casos em que houverem mais de um interessado e que nao for possivel firmar a
parceria com todos eles, € necessério que o sujeito publico realize uma licitagdo ou

outro procedimento que assegure o principio da igualdade.

Odete Medauar (2012, p. 258) argumenta de maneira parecida. Para ela, em regra,
€ necessario realizar procedimento de licitagdo para formalizar uma parceria entre o
Poder Publico e instituicbes privadas por meio de convénio, excetuando ela a
necessidade de procedimento de licitacdo apenas em dois casos: (1) o primeiro sera
nos casos em que a finalidade e o objeto a ser conveniado puderem ser alcancados
apenas por um interessado, ja que, neste caso, ndo justificaria todo um tramite
licitatério porque ndo haveria nenhuma disputa; por sua vez, (2) o segundo caso

ocorreria quando houvesse a possibilidade de conveniar sem licitacdo, atendidas
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outras condi¢@es fixadas genericamente. Ou seja, 0 segundo caso é uma extensao
do primeiro, j& que além do filtro da finalidade e do objeto, a Administracdo se
utilizara de outros requisitos previamente estabelecidos que fardo o papel de

selecionar um interessado.

A exigéncia de realizacdo de procedimento licitatorio nos casos de convénio esta
estabelecida no artigo 116 da Lei de Licitacdes, lei n° 8.666/93, ao prever que se
aplicam as disposicdes da Lei de Licitacdes aos Convénios. E determina no 8§ 1° que
a celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de
trabalho proposto pela organizacéo interessada e elenca uma série de informacdes
minimas que deverdo estar presentes, como metas, identificacdo do objeto,
definicdo das etapas e plano de aplicagcdo dos recursos financeiros, requisitos esses
que sao objetivos e essenciais e resguardam os valores e principios constitucionais

brasileiros.

Entretanto, como se vé, a necessidade de licitacdo para os Convénios, defendida
pela doutrina, encontra resisténcia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no que concerne a relacdo a ser estabelecida entre a Administracdo Publica e as
0SS, no momento em que a Corte Constitucional brasileira julgou a ADIn n° 1.923,
pois entendeu o STF que o artigo 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93, que prevé a
dispensa de licitacdo no ato de celebracdo dos contratos de gestdo, nado fere a
Constituicdo, manifestando assim um entendimento completamente utilitarista, que
atende apenas aos interesses da iniciativa privada, retirando o valor que a

burocracia estatal tem de proteger os direitos dos cidad&os.

E valido esclarecer que o STF, apesar de excluir a possibilidade de procedimento de
licitacdo no caso da assinatura do Contrato de Gestdo, ndo disse que a contratacao
sera realizada por meio de critérios discricionarios a serem adotados
indiscriminadamente pela Administracdo Publica, até porgue isso jamais podera
acontecer dentro do contexto constitucional brasileiro, haja vista que, se forem
consideradas as regras do convénio para a celebracédo do contrato de gestao notar-
se-a que a realizacdo de procedimento licitatério s6 ndo serd exigida em casos

extremos e urgentes.
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Ha ainda alguns autores que sao mais diretos, como € o caso de Nascimento (2012,
p. 105), que refutam abertamente a possibilidade de n&o ser exigida a utilizagao do
procedimento de licitacdo para os casos de celebracdo do Contrato de Gestdo. O
autor citado afirma que sO pode ser dispensavel a licitacdo nas contratacdes que
forem feitas pela OS no ambito do seu contrato de gestdo e no ambito da respectiva
esfera de governo com a qual tem parceria, para executar 0S servigos para 0s quais

celebrou a parceria com o Poder Publico

Além disso, o Supremo, em sua decisdo, parece ter ignorado o fato de que até
mesmo nos procedimentos em que a licitacdo € exigida e respeitada em todas as
suas fases ocorrem burlas, irregularidades e crimes contra. Sendo assim, como se
poderd permitir a total relativizacdo desse procedimento, para ser adotado um
procedimento completamente aberto e discricionario, como ocorre no caso das OS?
Como sera possivel garantir que os principios constitucionais serdo respeitados
apenas com base na boa-fé daqueles que conduziréo a celebracdo da parceria entre

0 ente publico e o privado?

O pragmatismo da decisdo do STF, portanto, nesses aspectos é gritante e abre
precedente para contratacfes completamente desalinhadas com o interesse publico,
com as diretrizes do SUS, com os direitos de cidadania, com o direito a saude, com
0 sentimento emanado pela constituicdo e com a pratica que se espera e que se
vislumbra ser capaz de concretizar o dirigismo contido no texto constitucional

brasileiro.

3.5 CONTROLES PELO TCU E PELO MINISTERIO PUBLICO

Os autores da ADIn 1.923/98 questionaram que a Lei 9.637/98 teria afastado a
liberdade de fiscalizacdo e controle por parte dos Tribunais de Contas e do Ministério
Publico. Todavia, neste aspecto a decisdo do Supremo se mostrou em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1988 e reforgcou a garantia ao poder fiscalizador

desses Orgaos.
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Este ponto da decisdo do Supremo, portanto, ndo € controverso e, se teve alguma
parte do julgamento da ADIn n° 1.923 que se mostra condizente com a ordem

constitucional brasileira, no nosso entendimento, é esta.

Ao fundamentar o seu voto, que foi o vencedor na ADIn analisada, o Ministro Luiz
Fux, afirmou que o termo “privativo”, contido no art. 4° da Lei n° 9.637/98 (que trata
das competéncias do Conselho de Administracdo, dentre elas a de fiscalizar o
cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos
financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade), se refere “apenas a
estrutura interna da organizacao social, sem afastar, como sequer poderia, 0 ambito
de competéncia delimitado constitucionalmente para a atuacdo do Tribunal de
Contas (CF, art. 70, 71 e 74)".

O Ministro também destacou que, além disso, ndo h& duvidas de que os
administradores de OS estdo sujeitos a sofrer sancbes por improbidade
administrativa, caso facam mau uso dos recursos publicos, considerando que a Lei
n° 9.637/98 faz mencéo a diversas formas de controle e de fiscalizacdo, como nos
casos do artigo 29, inciso |, alinea “f”; artigo 4°, incisos IX e X; artigo 8°, 8§ 1°, 2° e
39; artigo 9, e artigo 10. Com isso, Fux demonstra que ndo ha restricdo a atuacao do
Ministério Publico, uma vez que, no seu entender, o dever de representacdo dos
responsaveis legais pela fiscalizacdo ndo impede a atuacao de oficio do Ministério
Publico no controle da moralidade administrativa a luz dos artigos 127 e seguintes
da Constituicao Federal.

Portanto, este ndo € um ponto polémico. Contudo, apesar de defendermos que o
modelo de contratacdo com as Organiza¢cOes Sociais e a politica de privatizacdo do
servico publico de saude por meio dessas instituicbes sao contrarios tanto as
normas da Constituicdo Federal de 1988 quanto ao seu conteudo dirigente e ao
sentimento contido nela, a decisdo do Supremo de chancelar a liberdade de
fiscalizacdo dos TC e do MP representa 0 Unico topico no qual é possivel depositar

alguma esperanca de que os direitos dos cidadaos brasileiros serdo protegidos.

A importancia e o beneficio que representam as atuacdes fiscalizadoras do Tribunal

de Contas e do Ministério Publico, na pratica, ja foram destacadas na presente
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dissertacdo, quando, na pagina 35, foi mencionado a respeito das investigacdes e
dos processos contra oito das dez Organiza¢Bes Sociais da Salude que atuam no
Rio de Janeiro (WERNECK e BOTTARI, 2016).

A garantia de que os Tribunais de Contas e o Ministério Publico poderéo fiscalizar os
Poderes da Unido e quem quer que com eles contrate esta, basicamente, definida

nos artigos 70 a 75 e 127 a 130, respectivamente, todos da Constituicao.

Além disso, com base no artigo art. 74, 8§ 2° da CF/88, qualquer cidadado, partido
politico, associacdo ou sindicato, € parte legitima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas. E ndo apenas isso, Mello
(2014, p. 963 e 964) destaca que todas as disposicdes constitucionais direcionadas
ao TCU aplicam-se, no que couber, aos Tribunais de Constas estaduais e do DF e
Tribunais e Conselhos dos Municipios

O artigo 37, 8 4° da ConstituicAo estabelece que os atos de improbidade
administrativa importardo na suspensao dos direitos politicos, na perda de funcéo
publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma e

gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

A Lei de Improbidade Administrativa, lei n°® 8.429/92, delimita os crimes de
improbidade, nos artigos 9°, 10 e 11. Além disso, no seu artigo 12, ela amplia o Rol
constitucional de sancbes e prevé a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio (para o caso de enriquecimento ilicito); a multa civil e a
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario. Di Pietro (2014, p. 922) destaca que a
proibicdo de contratar com a Administracdo pode ser aplicada pelo prazo de 10
anos, podendo as sanc¢des, quando houver mais de um ilicito, serem aplicadas

isoladas ou cumulativamente.

Carvalho Filho (2014, p. 365), assim como o STF, defende a constitucionalidade da
contratacdo das Organizacdes Sociais e entende que a celebragcdo do contrato de

gestao deve ser orientada sob a 6tica dos convénios. A sintonia do entendimento do
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autor com o posicionamento do Supremo ndo para por ai, ele também ¢é a favor da
fiscalizacdo por parte dos Tribunal de Contas e do Ministério Publico, pois, para ele,
0 sucesso dessa politica esta diretamente ligado a uma fiscalizacdo eficiente por

parte do Estado, através dos Org&os citados.

Por sua vez, Renato Nascimento (2012, p. 165) defende que todos aqueles que
celebram convénio com o Poder Publico estdo submetidos ao controle financeiro e
orcamentario por parte do Estado e a ele devem prestar contas. Com efeito,
necessariamente, esses contratados estdo sujeitos a fiscalizagdo por parte de

orgaos de controle da Administracéo Publica.

Portanto, apesar de nos outros pontos da decisdo do STF na ADIn n° 9.637/98, ser
verificado um distanciamento para com as determinacdes constitucionais a respeito
do direito a saude, no aspecto da liberdade de fiscalizagdo por parte dos Tribunais
de Contas e do Ministério Publico a decisdo foi coerente e ainda mantém acesa a
chama da esperanca de futuramente poder serem resgatados o sentimento
constitucional original da Constituicdo Federal de 1988 e o compromisso com 0

conteudo dirigente que ela possui.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da presente pesquisa foi possivel constatar que a Lei n° 9.637/98,
supostamente criada para dar efetividade a determinados servigos publicos, dentre
eles o de saude, mediante uma parceria entre o publico e o privado, na prética,
passou a ser um instrumento de afastamento do Estado para com os deveres
constitucionais de prestacédo do servico de saude. Isso porque, no momento histérico
no qual a lei citada foi arquitetada e sancionada, o Governo Federal realizava
politicas publicas de saude de maneira insuficiente, pois era omisso na prestacédo de
servicos basicos, imprescindiveis a efetivacdo do Direito a saude, gerando uma
realidade completamente contrastante com as normas constitucionais de protecédo e
de garantia desse direito fundamental, que deveria ser prestado diretamente pelo
Estado, por meio de politicas publicas econbmicas e sociais que objetivassem
melhorar a qualidade da saude dos cidaddos e que fornecessem um acesso
universal e igualitario, somente permitindo a execucao desses servicos por meio de

terceiros em casos excepcionais e de carater complementar.

Ao sancionar tal lei, 0 Governo brasileiro adotou uma postura de compatibilizacdo as
pressfes dos investidores externos, dos parceiros comerciais e dos Bancos
internacionais e passou a dedicar a maior parte dos seus esforcos em politicas
publicas que contribuissem com o fortalecimento do mercado e da economia. Com
isso, a politica publica de saude brasileira passou a se enquadrar mais aos moldes
neoliberais do que aos principios sociais de cidadania, solidariedade e efetivagédo

dos direitos fundamentais delineados pela CF/88.

No jogo de forgcas que se estabelece entre os atores com interesses polarizados no
que respeita a primazia na relacdo entre o publico e o privado, a influéncia dos
atores internacionais e dos interesses de mercado se mostra com forga suficiente,
inclusive, para provocar mudanca de posicdo entre aqueles que antes se
posicionavam de forma contundente na defesa do sistema publico de saude. Um
fato que evidencia essa mudanca pode ser observado na posicdo adotada pelos
representantes do Partidos dos Trabalhadores, de matriz ideoldgica de esquerda e

que interpdés a ADIn n° 1.923/98, que, apO0s assumir a conducdo do Executivo
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Federal, deixou de defendé-la e passou a apoiar a continuidade dos objetivos da
Reforma do Aparelhamento Estatal.

Logo, apesar de a ADIn n° 1.923/98 ter surgido como uma nova esperanga em favor
da saude publica brasileira, para todos aqueles que lutaram pela efetivacao pratica
das diretrizes constitucionais direcionadas a ela (inseridos neste grupo o0s
profissionais da area da salde, os estudiosos das politicas publicas e parte da
sociedade civil), nos moldes do Sentimento Constitucional e da postura dirigente que
orientou a sua constru¢cado na CF/88, seu julgamento pelo STF, nos termos em que
foi feito, acabou frustrando as expectativas nela depositadas especialmente por
parte dos defensores do SUS, dentre eles o0s antigos e atuais participantes do

Movimento de Reforma Sanitaria.

A pesquisa também demonstrou que, durante a Constituinte de 1988, havia um
sentimento comum entre os participantes do Movimento de Reforma Sanitaria e a
maior parte da populacdo brasileira, carente de acesso a servi¢os publicos de saude.
Esse sentimento gerou a esperanca de que a partir da redemocratizacdo do pais 0s
direitos mais basicos e fundamentais, como o Direito a salude, seriam priorizados.

Tal sentimento foi traduzido pelas normas da CF/88 que trata do direito a saude.

Neste contexto, apesar de a promulgacdo da Constituicdo ter gerado um efeito
positivo, com a criacdo do SUS, na pratica, apesar de todos 0s avancos e
conquistas, o que até hoje foi implantado para o Sistema Unico esta muito aquém
dos objetivos tracados pelo Movimento de Reforma Sanitaria e declarados na CF/88.
Como se nédo bastasse, a priorizagdo do Governo brasileiro (nas esferas Federal,
Estadual e Municipal), para que sejam celebrados Contratos de Gestdo com as OSS
nos servicos publicos de saude, evidencia que os objetivos do Governo continuam
distantes ndo sO dos principios constitucionais orientadores desses servi¢cos, Como
também permanecem afastados das necessidades mais basicas da maior parte da
populacdo. Com efeito, os objetivos da Reforma Sanitdria ainda se mostram
necessarios ao Brasil, para contribuir no alcance de melhores condi¢cdes de saude
para todos e, assim, efetivar tanto o Direito a saude quanto outros direitos

fundamentais a ele relacionados, como o direito a vida digna, cidadania e igualdade.
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As normas constitucionais, principalmente os artigos 196 e 197, deixam claros os
objetivos constitucionais para a saude. As Leis Organicas da Saude, Leis n°
8.080/90 e n° 8.142/90, que regulamentaram as diretrizes do SUS, corroboram com
as bases constitucionais a respeito do tema e refletem o Sentimento Constitucional
em relacdo ao Direito a saude no Brasil. Isso, por si s6 deveria ser suficiente para
direcionar a atencdo e os investimentos das politicas publicas e, assim, efetivar o

plano de sociedade que é tracado pela Carta constitucional brasileira.

Nesse contexto, as teorias do Sentimento Constitucional e da Constituicdo Dirigente
se destacam como importantes instrumentos que possibilitaram compreender as
normas constitucionais relativas ao Direito a saude, o momento histérico no qual elas
foram elaboradas e as praticas politicas brasileiras que, desde entdo, negligenciam

esse importante e fundamental direito.

Foi possivel concluir que a teoria do Sentimento Constitucional evidencia o contraste
gque ha na adequacdo da politica publica de saude brasileira aos objetivos
neoliberais (por estar priorizando a contratacdo das OSS) frente aos preceitos e
objetivos tracados pelo texto constitucional. A divergéncia é tdo grande que induz o
povo brasileiro a desacreditar no plano tracado pela CF, uma vez que o discurso
propagado € o de que a administracdo privada é mais organizada e mais eficiente do
gue a Publica e que a burocracia estatal s6 existe para prejudicar o bom andamento
dos servigos. Isso leva muitos cidadaos brasileiros a viverem um sentimento de
apatia constitucional, pois eles, de maneira geral, ndo sentem identificacdo do texto
normativo com a pratica que tem sido realizada pelo Governo em relacdo ao Direito
a saude. O descrédito j& esta tdo forte que a maioria da populagdo ndo tem
esperanca de que haja alguma mudanca positiva no cenario atual, tanto € que os
sindicatos e outros atores que foram importantes no MRS, atualmente deixaram de
lutar por um SUS mais forte, eminentemente publico, e concentram esforgcos para
manter planos privados de salde. Logo, o Sentimento Constitucional manifestado no
texto da CF/88 nédo esta consolidado na sociedade como um todo, a ponto de

sustentar a luta pela manutencéo das conquistas alcancadas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir a decisdo na ADIn n°

1.923/98, ao invés de contribuir para a valorizacdo do texto constitucional e para a
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efetivacdo das politicas publicas por ele projetadas, reforca ainda mais o sentimento
de apatia (ou a falta de sentimento) de grande parte da sociedade brasileira e
diminui ainda mais a esperanca dos cidaddos de verem um sistema de saude

eminentemente publico e que efetivamente funcione.

Caso o julgamento do STF na ADIn n° 1.923/98 fosse pela inconstitucionalidade da
Lei n® 9.637/98 e, consequentemente, do artigo 24, inciso XIV, da Lei n° 8.666/93,
ele poderia ter representado o resgate de todo o sentimento constitucional que
influenciou a constituinte e as normas de valorizacdo da cidadania e do Direito a
saude. Contudo, na verdade, o que a decisdo fez foi distanciar ainda mais o ideal
constitucional para o Direito a saude e as politicas publicas a ele correlatas, uma vez
gue os Poderes Executivos e Legislativo ja vinham demonstrando em suas praticas
que tinham cedido as pressées neoliberais. Por isso, restavam esperancas de que o
STF, como guardido da Constituicdo, se posicionaria de maneira diferente e em
favor do texto constitucional. Prevaleceu, porém, o pragmatismo do Supremo em sua
deciséo e as OSS e as parcerias entre o publico e o privado na saude, que deveriam
ser tidas como alternativas complementares, cada dia mais estdo se tornando a
regra, mesmo havendo contra as OSS sérias investigacdes e denuncias de falhas e

desvios de verbas publicas nos servigcos que administram.

A presente pesquisa também permitiu concluir que a teoria da Constituicdo
Dirigente, apesar de ter caido em descrédito para alguns juristas e de ndo estar
sendo levada em consideracdo pelo STF em suas decisdes, como ocorreu na ADIn
n° 1.923/98, ainda é uma teoria pertinente e capaz de contribuir para o debate
proposto pela presente dissertacdo, tendo em vista que, apos as adaptacdes feitas a
ela pelo seu criador, a teoria passou a destacar que, para efetivar, na pratica, os
direitos garantidos por uma Constituicdo de conteudo dirigente, € necessario que os
Poderes Estatais respeitem os direitos constitucionais e busquem coloca-los em
pratica de uma forma harmdnica as necessidades locais, por meio de politicas
publicas adaptadas a realidade social do povo, para que, assim, seja possivel

efetivar uma Constituicdo constitucionalmente adequada as peculiaridades do pais.

No Brasil, como o Direito a salde ainda carece de muitos investimentos e de uma

estrutura mais completa para os servicos publicos a ele relacionados, a adequacao
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politica que deve ser feita é, de fato, destinar mais dos recursos publicos para
estruturar a saude publica, de modo que a sua gestdo tenha condicbes de ser
prestada satisfatoriamente pelo Estado e que a atencdo primaria e 0 acesso de

todos seja prioridade do governo, tal como determina a CF/88 e as Leis da Saude.

O STF, ao julgar a ADIn n° 1.923/98, nao levou em consideracao as contribuicdes de
nenhuma dessas duas teorias e preferiu adotar uma posicao utilitarista, que nao
combate a presséao neoliberal que é feita sobre o SUS. Pelo contrario, a maioria dos
Ministros do Supremo, ao seguirem o voto de Luiz Fux, além de apresentar
argumentos contraditérios e de decidir em dissonancia as normas da CF/88, se
posicionaram de maneira oposta ao sentimento constitucional que influenciou a
construcdo do Direito a saude na CF/88, se afastando claramente do objetivo de ter

no Brasil uma Constituicdo constitucionalmente adequada a realidade do pais.

Os dispositivos constitucionais, as leis e a doutrina trazidas para fundamentar essa
argumentacdo comprovam a grave contradicdo existente tanto pelas politicas
publicas aplicadas ao Direito a saude no Brasil, em geral, quanto pela decisdo do
STF analisada, que fortalece ainda mais os interesses neoliberais e do mercado.

Portanto, a hipé6tese inicial do trabalho se confirma, uma vez que o julgamento do
Supremo Tribunal Federal é contrario as peculiaridades da Constituicdo brasileira
que se destinam a promocéao do Direito a saude. Essa decisao, fortalece, assim, o
sentimento de apatia que existe em grande parte da sociedade com relacdo ao
Direito a saude e desvincula ainda mais os Poderes estatais dos objetivos
constitucionais. Isso revela a necessidade que existe de ser resgatado o Sentimento
Constitucional que existiu no momento da elaboracdo da CF/88 e de criar um maior
comprometimento dos Poderes estatais para com ele, para que o conteudo
constitucional ndo entre em total descrédito, ndo perca a sua legitimidade e,

consequentemente, ndo perca a sua razao de ser, esvaziando-se.

Isso porque, a politica de contratacdo das OSS se mostra privatizadora do sistema
publico de saude, haja vista que, a partir do momento em que o Estado delega os

servicos publicos de saude a iniciativa privada, sob a falsa justificativa de dar

efetividade aos mesmos, o que ele esta fazendo, ao longo prazo, € proporcionar
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uma privatizacao indireta do patriménio publico da salde, que podera, inclusive,
passar para as maos de grandes grupos internacionais do setor, que lucrardo com o
servico de saude, por meio de um contrato no qual eles ndo correm grandes riscos,
ja que, no fundo, quem de fato continua arcando com todas as despesas, e tendo o

dever de prestar o servigo de saude e de garantir este direito, é o Estado.

Se existe algo de positivo no julgamento da ADIn n° 1.923, da forma que foi feito, é
gue a decisdo do STF nao significa um ponto final neste assunto. Além disso, o fato
de ela entender como constitucional a fiscalizag&o por parte dos Tribunais de Contas
e do Ministério Publico, fortalece esses Orgéos e faz com que ainda haja esperanca

no combate ao desvio de finalidade das OSS em sua atuacéo no ramo da saude.

Sendo assim, o resultado da ADIn n° 1.923/98 evidencia que, atualmente, para
haver uma adequacéao de fato das politicas publicas de saude em relagdo as normas
constitucionais relativas a este direito, ndo é possivel esperar algo diferente dos
Poderes Estatais do que uma verdadeira abnegacao aos seus deveres, como ja tem
sido visto. Portanto, para aqueles que ainda mantém vivo o sentimento constitucional
do Movimento de Reforma Sanitéria, a luta ndo acabou, haja vista que a decisdo do
STF mostra que o caminho a ser trilhado agora conta com mais uma barreira que,
apesar de grande, ja ndo é mais desconhecida e possui falhas importantes. Por isso,

ela pode ser combatida.

Para reverter essa situacdo, e fazer com que o Brasil deixe de apenas ter
Constituicdo, para também estar em Constituicdo, algumas medidas podem ser
utilizadas em prol da efetivacdo do servi¢co publico de saude brasileiro. Dentre elas,
se mostra importante fortalecer os mecanismos de atuagéo fiscalizatérios do MP e
dos Tribunais de Contas, bem como das entidades e instituicdes de controle social e
implementar medidas para tentar reverter o sentimento de apatia que prevalece na
maioria da sociedade em relacdo as politicas publicas de saude. Essa apatia pode
ser combatida por meio de uma acao conjunta entre todos os Reformadores, tanto
dos que atuaram nas décadas de 70 e 80 quanto dos que aderiram aos objetivos do
Movimento no decorrer dos anos, de modo que pesquisas cientificas continuem
sendo realizadas e revelem tanto as vantagens que existem em um sistema publico

forte, utilizando os exemplos bem sucedidos de experiéncias internacionais em
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salude publica, quanto para demonstrar que a efetivacdo do direito a saude é
importante, inclusive, para garantir a legitimidade da prépria CF/88.
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