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Resumo

A partit de uma abordagem dos arranjos institucionais para realizagio dos
servicos de saude publica no Brasil, o artigo analisa a terceitizacdo de setvigos
publicos de saude na forma de cooperativas de profissionais de saude, bem como
as possiveis consequéncias desse modelo. Para tanto, desenvolve o conceito
constitucional de complementariedade dos servicos de saude publica pela
iniciativa privada, além de sustentar o reconhecimento da complementariedade
como principio constitucional. Sugere, como hipétese, alguns limites impeditivos
dessa forma de terceirizagio dos servigos de saide. O artigo se vale de anilise de
conteudo, consistente na revisao bibliografica especifica e analise documental,
esta ultima sobre os atos normativos na esfera federal que cuidam da

complementariedade dos servigos de saude publica.
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Abstract

Considering the institutional arrangements to provide services on public health in Brazil, this
paper analyses the outsourcing of health public services by cooperatives and the possible conse-
quences of this policy design. Therefore, it presents a constitutional definition of complementarity
on health public services by the private initiative, as well as endorses the recognition of the com-
Plementarity as a constitutional principle. Methodologically, this study promotes content analy-
sis, specially the bibliography review and documental research. The documents selected considers
ultimately statutes and acts upheld by the Federal Government abont complementary on health

public services.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho ¢ esclarecer se a prestacao
de servigcos publicos de saude por cooperativas de profissionais
médicos viola o principio constitucional da complementariedade da
saude publica pela iniciativa privada.

A terceirizac¢ao dos servigos de saude publica manifesta-se,
nas ultimas décadas, como a exterioriza¢do da agdo governamental
que concretiza uma opgao politica de Estado nao sé brasileira, mas
verdadeiramente internacional.” A discussio sobre a dimensio e os
papeis a serem exercidos pelo Estado substanciam justamente a
tematica de preocupacao das chamadas wacro policies, isto é, o
campo da grande politica. No entanto, ¢ no campo da
exteriorizagao da agdo governamental que se colocam os chamados
arranjos institucionais. As politicas publicas abrangem os planos,
programas ¢ acOes das organizacdes (ou instituigdes) estatais e
materializam a convergéncia entre o funcionamento dos 6rgaos de
Estado e a formagao de seus respectivos arranjos institucionais.

3IBANEZ, N. ¢f al. Organizagbes sociais de saude: o modelo do Estado de Sao
Paulo. Ciénc. saude coletiva [online]. 2001, vol.6, n.2, pp.391-404. ISSN 1413-
8123. http://dx.doi.org/10.1590/51413-81232001000200009.
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Para além do debate politico sobre as dimensoes e papeis a
serem realizados diretamente pelo Estado, a preocupagao do
presente estudo refere-se ao enfoque préprio dos arranjos
institucionais, isto é, ao modo pelo qual se da a convergéncia entre
o funcionamento do Estado e a formacao da exterioriza¢iao da acao
governamental. A essa preocupacio se refere a chamada “politica
juridica”, ocupada da compreensio do fendémeno governamental
dentro ou a partir do Direito. O estudo das politicas publicas, na
precisa diccio de Diogo Coutinho, nada mais é que uma
aproximagao da tecnologia juridica incidente na realizacao do
Estado.*

A preocupagio se mostra legitima frente ao crescente
avanco das terceirizagdes de servigos publicos de saude, delegando-
se sua prestacao a entes particulares, com ou sem fins lucrativos,
tais como cooperativas de profissionais de saude, organizagdes
socials, organizacoes da sociedade civil de interesse coletivo, dentre
outras. Justifica-se essa “corrente privatista” na ideia de que o setor
privado é muito mais eficiente na prestacao de servigos e, dessa
forma, com a sua ‘“administracdo gerencial’ e sua “gestdo
profissional” ira “salvar” a prestacao dos servigos publicos no pais.

A realidade, contudo, vem mostrando o equivoco dessas
escolhas ou, pelo menos, da extensao que se tem dado a elas. O que
se percebe, na maioria das vezes, sio entidades particulares mal
geridas, que sdo criadas as vésperas da assunc¢ao do servigo publico,
para atender os interesses, nem sempre escorreitos, de certos
gestores publicos. Essa experiéncia ainda se mostra grave e danosa
a populacao a medida que, ao terceirizar para o setor privado a
prestagao de servigos publicos, o Poder Publico nio se resguarda
para garantir a continuidade desses servicos no caso de sua
irregular execugao. Como consequéncia, em nao se verificando a
tdo propalada eficiéncia do setor privado, o Estado resta
fisicamente impedido de encampar a prestacio dos servicos

4+ COUTINHO, Diogo. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES,
Eduardo; FARIA, Cartlos Autélio Pimenta de (Orgs.). Politica priblica como campo
disciplinar. Sio Paulo: Unesp, 2013.
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publicos de saude, porque nio dispée em seus quadros de
servidores ou empregados publicos em nimero suficiente para dar
continuidade a execugao dos servigos. Por fim, como hipotese,
pretende-se verificar se os entes privados, quando detém a
execu¢do exclusiva ou majoritaria de um servigo publico de saude,
exercem um verdadeiro poder coercitivo sobre a Administracao
publico, com vistas a alcangar beneficios abusivos, mormente os de
ordem financeira.

No capitulo primeiro, serdo tratados temas como o
conceito de saude, o direito a saide na Constituicio Federal de
1988 e, ainda, a defini¢io do que seja politica publica de sadde, sua
estrutura e normatizagdio. No segundo capitulo, pretende-se
estabelecer, inicialmente, critérios para o reconhecimento da
complementariedade como principio, bem como a diferenciacao
entre principios e regras. No terceiro e ultimo capitulo, serdo
especificadas algumas formas de prestacio de servigos publicos,
focando-se na forma de cooperativas de profissionais de saude,
bem como se traz um exemplo mal sucedido de terceirizagao dos
servicos de saude para uma cooperativa de anestesiologistas.

A doutrina nacional tem dado ao assunto um tratamento
superficial e assistematico. E comum a mencio ao principio da
complementariedade como impedimento para certos tipos de
terceirizagao dos servigos publicos de saide, mas nao se tem uma
razoavel no¢io do que representa seu conteudo juridico, sua
eficaicia e seu alcance. Tampouco ha o proprio tratamento
doutrinario para se reconhecer a norma juridica de
complementariedade como principio constitucional e parte
integrante do nucleo essencial do direito a saude.

Por isso, o presente artigo propoe, sem pretensio de
esgotamento, um esforco para um inicio de sistematizacio e
reconhecimento do principio constitucional da
complementariedade no ordenamento juridico brasileiro.
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1. Direito a saude

O direito a saude assume contornos juridicos nao s6 pela
sua relevancia em face dos papéis precipuos a que se destina a
propria existéncia do Estado, mas especialmente porque sua
conformacao juridica encontra espago expresso na Constitui¢ao
brasileira e nos atos normativos que a ela se referem.

1.1. Conceito de saude

E impossivel estabelecer adequadamente uma nogio de
direito a saude, sem antes, tentar-se a0 menos uma aproximacao
conceitual do que seja saude. Em uma conceituagao tradicional e
ultrapassada, a saide era concebida apenas como a auséncia de
doencas, sem contemplar, contudo, entre seus aspectos, atuagoes
preventivas e positivas capazes de proporcionar uma melhor
qualidade de vida.

Apbs o advento do Estado Liberal e, principalmente, apés a
Revolucio Industrial do século XIX, o Estado comecou a
promover, principalmente por meio de agdes curativas, a saude dos
individuos, especialmente a dos trabalhadores em seu ambiente de
trabalho. Tais medidas ndo se iniciaram pelo Estado de forma
espontanea e sim em razao de pressao realizada pelos empresarios,
a época, buscando evitar que seus empregados adoecessem, o que,
ocorrendo, provocaria a diminui¢ao de seus lucros”.

Com o surgimento do Estado Social e, em razao da
evolucao do conhecimento cientifico, a saude passa a ser concebida
como uma necessidade coletiva, cabendo ao Estado promover,
além das agOes curativas, as medidas preventivas de sadde e os
servicos essenciais de atividade sanitaria, a fim de que todos
tenham acesso a saude, independentemente de suas condigdes
pessoais.

5> SCHWARTZ, Germano. Gestao compartida sanitdria no Brasil: possibilidade de
efetivacio do direito a saude. A sadde sob os cuidados do ditreito. Passo fundo:
Universidade de Passo Fundo, 2003, p. 112-113.
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O conceito mais amplo de saude é o descrito no Preambulo
da Constituicao da Organizagado Mundial de Saude (OMS),
aprovada em 22 de julho de 19406, que assim estabelece: “A saude ¢é
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ¢ nio
consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”.

A defini¢ao de saude como um estado de “completo bem-
estar’” nao escapa de criticas, sob o argumento de que a plenitude
de bem-estar é um ideal inatingfvel em qualquer lugar do mundo,
nio podendo ser exigida, como direito, de um Estado’, até mesmo
porque o estado de bem-estar depende, também, do proprio
individuo. Em sentido contrario a essas criticas, alega-se que o
estado de bem-estar completo nio é um objetivo estatico a ser
alcancado, mas um processo dinamico e constante de sua
implementacio®. Afirma-se, ainda, que a satde integra um sistema
social complexo e dindmico’, influenciado por intimeras varidveis
que se desenvolvem no tempo e no espago, tendo como fatores
determinantes e condicionantes aspectos socioeconomicos e
ambientais'’.

¢ A OMS ¢ uma agéncia especializada das Nag¢des Unidas, fundada em 7 de abril
de 1948, quando 26 membros das Nag¢oes Unidas ratificaram os seus estatutos.
Seu propésito primordial é a consecugio, por parte de todos os povos, dos mais
altos  padrées de sadde  possiveis. Disponfvel —a  partit  de:
<http:/ /www.diteitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 27 de fev. 2017.

'SANTOS, Lenir. Direito a saide e qualidade de vida. Um mundo de
corresponsabilidades e fazeres. Direito da Sadde no Brasil. Campinas: Saberes
Editora. 2010, p. 29.

8 Sueli Gandolfi Dallati sustenta que “(...) curiosamente, os trabalhos de critica
dessa conceituacio terminam concluindo que, embora o estado de completo
bem-estar ndo exista, a saude dever ser entendida como a busca constante de tal
estado, uma vez que qualquer redugdo na definicio do objeto o deformara
irremediavelmente. O conteudo do direito a saude. In: Costa, Alexandtrino
Bernardino et al. (Org). O direito achado na rua: introdugao critica ao direito a
saude. Brasilia: CEAD/UnB, 2008, p. 10.

9 SCHWARTZ, Germano. Dircito a saiide. Efetivagio em nma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

10 No Brasil, a VIIT Conferéncia Nacional de Saude, realizada no ano de 1986,
adotando o conceito amplo de saude, concluiu: “Em seu sentido mais
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Afirma-se, ainda, que a saude integra um sistema social
complexo e dindmico", influenciado por intimeras vatidveis que se
desenvolvem no tempo e no espago, tendo como fatores
determinantes e condicionantes aspectos socioeconomicos e
ambientais'”.

Apesar das criticas, pode-se concluir que o conceito de
saude delineado pela OMS é composto de dois aspectos: a) um
aspecto negativo, isto é, a auséncia de doenga ou de enfermidade,
seja em razao de agles preventivas — direcionadas a evitar a
proliferacio de doencgas endémicas ou cronicas” -, seja em
consequéncia de agdes curativas — destinadas a sanar doengas ja
instaladas; e b) um aspecto positivo, mediante agdes que promovam
uma melhor qualidade de vida, na forma de bem-estar fisico,
mental e social'.

abrangente, a saude ¢ a resultante das condi¢des de alimenta¢do, habitacio,
educagio, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, acesso e
posse da terra e acesso a servicos de satde. E, assim, antes de tudo, o resultado
das formas de organizagdo social da produgio, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis da vida”. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.bt/biblioteca/relatotios/ relatotio_8.pdf>.  Acesso
em: 03 de mar. 2016.

1 SCHWARTZ, Germano. Direito a sadide. Efetivagdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

12 No Brasil, a VIIT Conferéncia Nacional de Saude, realizada no ano de 1986,
adotando o conceito amplo de sadde, concluiu: “Em seu sentido mais
abrangente, a saide ¢é a resultante das condi¢Ses de alimentagdo, habitacio,
educagio, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, acesso e
posse da terra e acesso a servicos de sadde. E, assim, antes de tudo, o resultado
das formas de organizacido social da producio, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis da vida”.

13 Nesse aspecto, vale citar as campanhas de vacinagio e de fornecimento
gratuito de medicamentos para o combate ao colesterol e a hipertensiao, como
forma de se evitar, respectivamente, ataque cardfaco e acidente vascular cerebral.

“Importante notar que as condi¢des de bem-estar fisico, mental e social foram
abracadas pela nossa legislacio, conforme § Unico do art. 3° da Lei 8.080/90,
nos seguintes termos: “Dizem respeito também a satde as acGes que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicbes de bem-estar fisico, mental e social.”
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1.2. Direito a satde na Constitui¢cao Federal de 1988

O artigo 1° da Constituicio Federal estabelece que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito (Estado de Direito e de Justi¢a Social). Isto ¢é, além de se
organizar juridicamente como Estado de Direito, o Brasil adotou,
como regime politico, o principio democratico, o qual, nos termos
da Carta Magna, impoe ao proprio Estado o dever de garantir a
eficacia e a prote¢ao dos direitos fundamentais.

Observa-se, claramente, que o Constituinte de 1988, ao
adotar, como fundamento do Estado, o principio democratico,
consagrou a opgao pelo Estado Social, ou seja, aquele que nio
apenas garante o exercicio das liberdades individuais, mas,
sobretudo, busca implementar, no maior grau possivel, os direitos
fundamentais positivos, garantindo a eficacia dos direitos sociais.

Prenunciado pelas Constitui¢oes de 1934 e de 1946, o
Estado Social foi abragcado pela Carta Politica brasileira com vigor e
ousadia e deve ser aperfeicoado, constante e concretamente, por
meio de um conjunto de medidas tendentes a superar as
desigualdades regionais, sociais e raciais.

Nossa Carta Magna elencou, no caput do art. 5°, os direitos
e garantias fundamentais, iniciando pelo direito a vida, e, ja no art.
6°, (ainda no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais),
enumerou os direitos sociais, dentre os quais se insere o direito a
saude, delineado, posteriormente, nos artigos 196 a 200, os quais
trazem o dever de regulacao, fiscalizagdo e controle do Sistema
Unico de Satde, bem como especificam diretrizes de atendimento
integral, descentralizagao e de participa¢ao da comunidade em uma
rede regionalizada e hierarquizada.

Ao estabelecer o direito a saide como direito social, a
Constituicao  Federal reconhece a sadde como um direito
fundamental humano de segunda dimensio, de carater prestacional,
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vinculativo das atividades estatais e de aplicabilidade imediata,
conforme dic¢io do art. 5%, § 1°, do mesmo Texto".

A Constitui¢ao brasileira, para além de dimensao biologica,
conferiu a satide uma dimensio biopolitico-social'’, dimensdo esta
que exerce grande influéncia na dimensdo juridica de satde. E o
que extrai do art. 196 (CF), assim expresso':

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econémicas que visem a reducio do risco de
doengas e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes € servigos para sua promogao,
protecgao e recuperagao.

O direito a saude, posto como dever do Estado, deve
garantir que todo cidaddao viva em um ambiental social sadio, por
meio de politicas publicas sociais e econémicas que tenham como
objetivos a reducao das doengas e o acesso igualitario e universal as
acoes e servicos de saide — servicos de promogdo, prote¢ao e
recuperagao da satude -, objetivos esses socialmente relevantes e
politicamente pré-determinados.

Analisando o direito a saide na Constituicao, Germano
Schwartz'®, na mesma linha conceitual dada pela OMS, associa a

15 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a saiide — paradigmas procedimentais ¢
substanciais da Constituigao. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 34.

16 SANTOS, Lenir Santos; CARVALHO Guido Ivan de. Comentirios a Lei
Oryginica da Saside. 4 ed. Campinas: Editora da Unicamp, 2005, p. 15.

I"Repisando a for¢a normativa da Constituicdo, o art. 2° da Lei do SUS assim
estabelece: “A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condicbes indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1°. O dever
do Estado de garantir sadde consiste na formulagdo e execucdo de politicas
economicas e sociais que visem a reducido de riscos de doencas e de outros
agravos ¢ no estabelecimento de condigbes que assegurem acesso universal e
igualitario as agdes e a0s servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao. §
2°. O dever do Estado nio exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.

18 SCHWARTZ, Germano Direito a saside. Efetivacao em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 98-99.
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ideia de satde preventiva as expressdes “risco de doenga e outros
agravos”’, bem como ao termo “protecao”. Interpreta a expressao
“recupera¢do”, como a agao curativa, para o restabelecimento da
saude e, por fim, identifica o termo “promog¢io” como vinculo
entre a qualidade de vida e a saude.

Importante mencionar que a Emenda Constitucional no.
29/00 acrescentou o § 20 ao art. 198, determinando a
obrigatoriedade de aplicagdo de recursos minimos em agoes e
servicos de saude, que deve ser considerada como norma de
observancia obrigatéria, sob pena de intervencio no caso de
descumprimento (art. 34, VII, “e”).

1.3. Politica Pablica de Satude

Ao reconhecer os direitos sociais com status de direitos
humanos fundamentais, a Lei Maior brasileira impde ao Estado o
dever de garantir esses direitos mediante a prestagao de servigos
publicos, a¢des e programas administrativos denominados politicas
publicas.

Imperioso ressaltar que o termo “politica” nao deve ter a
conotagao, obviamente, de “politica partidaria” ou “politica de
governo”, mas sim ser compreendido em sentido amplo, como
atividade de conhecimento e organizacio de poder', ou seja, como
uma verdadeira “politica de Estado”.

A grande dificuldade de se definir o instituto de politicas
publicas sob o enfoque juridico ja foi acentuada pela doutrina®,
mas ha pontos de congruéncia conceitual, como se v¢é a seguit.

Fabio Comparato define politica publica como “um
programa de agdo governamental. Ela ndo consiste, portanto, em

normas ou atos isolados, mas consistem numa atividade ordenada

19 DALLARI BUCCI, Maria Paula. Direito administrativo e politicas priblicas. Sao

Paulo: Saraiva. 20006, p. 242.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de
politicas publicas. In: Celso Antéonio Bandeira de Mello (Org). Direito
administrativo e constitucional: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, p. 352, v. 2.
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de normas e atos, do mais variado tipo, conjugados para a
realizagdo de um objetivo determinado”. E complementa: “toda
politica publica, como programa de agao, implica, portanto, uma
meta a ser alcancada e um conjunto ordenado de meios e
instrumentos — pessoais, institucionais e financeiros — aptos a
consecucio desse resultado”.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci, politicas publicas sao
"programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a
disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.”
Para a autora, a evolu¢iao da Ciéncia do Direito, a0 compreender
politicas publicas como categoria juridica, ocorre “a medida que se
buscam formas de concretizacio dos direitos humanos, em
particular os direitos sociais™?.

O interesse juridico pelas politicas publicas ¢ recente e vem
aumentando  paulatinamente na mesma  propor¢io  do
agigantamento do Poder Executivo (Federal, Estadual ou
Municipal), fenomeno préprio do Estado social. Verifica-se, com
isso, o empoderamento da funcdo executiva frente as funcgoes
legislativas e judiciais. Observa-se o deslocamento do foco da
atencdo governamental da lei para as politicas publicas, como
decorréncia da mudanga do Estado legislativo para o Estado social,
o qual tem na realizacdo de finalidades coletivas a sua principal
fonte de legitimidade.

Nesse contexto, insere-se a politica publica de satude, a qual
pode ser inicialmente definida como as ag¢bes governamentais
coordenadoras dos meios a disposi¢ao do Estado e das “atividades

21 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos
economicos, sociais e culturais. In: Eros Roberto Grau: Sérgio Sérvulo da Cunha
(Orgs.). Estudos de direito constitucional — homenagem a José Afonso da Silva, p. 248.

22 DALLARI BUCCI, Maria Paula. Direito administrativo e politicas pitblicas. Sio
Paulo: Saraiva. 2000, p. 241.

23 DALLARI BUCCI, Maria Paula. O conceito de politica publica em direito. In:
BUCCI. Politicas Priblicas: ReflexGes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, p. 5.
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privadas”, visando a redugdo dos riscos de doengas e ao acesso
universal e igualitario a saude.

Consoante diccao do art. 197, CF, as ag¢oes e servicos de
saude sdo de relevancia publica. Cabe ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizacio e controle,
devendo sua execugao ser feita diretamente ou por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

Do citado texto constitucional, podem ser extrafas as
seguintes situagoes: (i) sazide piblica: as a¢Oes e servicos de saide
quando prestados diretamente pelo Estado, por meio de pessoal,
recursos e equipamentos préprios de sua Administragao direta ou
indireta, sao considerados publicos; (ii) sazde priblica complementar: sao
também publicas as agdes e servigos de saude executados, de forma
complementar, por institui¢des particulares, com ou sem fins
lucrativos, que agem em nome do Estado, por meio do Sistema
Unico de Satde, devendo observar os principios e diretrizes que o
organizam; (iil) sazde suplementar. sio consideradas privadas as agoes
e servicos de saude executados pelas entidades privadas em nome
préprio, na forma de livre iniciativa; 4 — as agdes e servigos
(publicos e/ou privados) de saude sao de relevancia publica e sua
regulamentacao, fiscalizagao e controle sio sempre de atribuicao do
Poder Publico. Com efeito, tanto as a¢des e servicos de saide
prestados diretamente pelo Estado, quanto aqueles prestados por
entes privados, em nome do Estado e em nome préprio, com ou
sem fins lucrativos, inserem-se na politica publica de sadde.

As agdes e servicos publicos de saude, no Brasil, sao de
responsabilidade do  Sistema Unico de Saide (SUS),
constitucionalmente delineado no art. 198 da Constituicio Federal
e legalmente estabelecido pela Lei 8.080/90, o qual se caractetiza
por um sistema nacional composto pelos entes federativos, em seus
trés niveis: Unido, Estados e Municipios, e que devem se organizar
sob o formato de uma rede interfederativa de servicos™,

2 “Art. 198. As acGes e servicos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: 1 - descentralizacdo, com dire¢do unica em
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respondendo solidariamente pelas agdes e prestagoes dos servigos
de satde”, com fundamento no art. 23, IT da CR/88%.

Vale ressaltar que o SUS, embora seja a principal, é uma das
politicas sociais e economicas necessarias a garantia da saude.
Assim, ndo pode responder sozinho pelos demais fatores que
interferem ou condicionam a saude de cada individuo e da
coletividade. Dessa forma, assim como a saude niao pode ser
entendida como um fenémeno exclusivamente biolégico, uma vez
que tem como fatores determinantes e condicionantes aspectos
socioecondmicos e ambientais”’, o Sistema Unico de Satde e seus
6rgdos nao podem ser os unicos agentes responsaveis pela
promogao, prote¢ao e recuperaciao da saude. Nesse sentido, deve
ocorrer a chamada “intersetorialidade” ou “transetorialidade”, ou

cada esfera de governo; II - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; III - participacdo
da comunidade”.

ZNesse sentido, STF — Agravo Regimental na Suspensio de Seguranca de Tutela
Antecipada n°. 175/CE, Tribunal Pleno, Relator: Min. Gilmar Mendes, DJe 30
abr. 2010: “Suspensio de Seguranca. Agravo Regimental. Sadde Publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢io. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Sadde — SUS. Politicas Publicas. Judicializacdo do direito a satde. Separacio de
poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvam
direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de
saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustar). Farmaco registrado
na ANVISA. Nao comprovagio de grave lesao a ordem, a economia, a saide e a
seguran¢a publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo
regimental a que se nega provimento”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.bt/portal/jutrisprudencia/listarfurisprudencia.asp?s1=%28ST
A%24%2ESCLAY2E+E+175%2ENUME%2E%29+0U+%28STA%2EACM
SY%2E+AD]2+175%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&utl=http://tinyu
tl.com/bblsmom Acesso em 10 Mar. 2017.

26“Art. 23. B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: (...) II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”.

27 “Art. 3° (Lei 8.080/90): Os niveis de saide expressam a organizagio social e
economica do Pais, tendo a saide como determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacio, a moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso
aos bens e servicos essenciais”. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.864, de 2013)


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA%24%2ESCLA%2E+E+175%2ENUME%2E%29+OU+%28STA%2EACMS%2E+ADJ2+175%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bblsmom
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA%24%2ESCLA%2E+E+175%2ENUME%2E%29+OU+%28STA%2EACMS%2E+ADJ2+175%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bblsmom
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA%24%2ESCLA%2E+E+175%2ENUME%2E%29+OU+%28STA%2EACMS%2E+ADJ2+175%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bblsmom
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA%24%2ESCLA%2E+E+175%2ENUME%2E%29+OU+%28STA%2EACMS%2E+ADJ2+175%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bblsmom
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12864.htm
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seja, a articulagdo de saberes e experiéncias, nas fases de
planejamento, implementagao e avaliagao de politicas, programas e
projetos das diversas areas de atua¢do governamental, com objetivo
de alcangar resultados efetivos de prote¢ao dos direitos individuais
e sociais envolvidos. Trata-se, na verdade, da transposi¢io do
conceito de transdisciplinariedade para o campo das organizacoes e
institui¢des, buscando-se uma atuagio harmoniosa e sinérgica™.

2. Complementariedade da saude publica pela iniciativa
privada

O exame da complementariedade, como se vera a segui,
guarda pertinéncia por sua expressa positivagio na Constitui¢io
brasileira, a partir dos critérios de regionalizagdo e especificidade
para melhor atendimento pela rede publica de servigos. Passa-se,
entao, a delimitacao de sua compreensao normativa e as respectivas
consequéncias para os arranjos institucionais proprios da prestacao
dos servigos publicos de saude.

2.1. Condigoes de complementariedade

Como visto acima, a Constituicao Federal, em seu artigo
196, determina que a saude é um direito de todos e dever do
Estado, devendo ser prestado de forma universal e igualitaria. No
que diz respeito ao seu modo de prestacao, o artigo 197 estabelece
que as ag¢des e servicos de saude, publicos e/ou privados, revestem-
se de relevancia publica e sua execugao podera ser feita diretamente
pelo Poder Publico ou por intermédio de terceiros.

A prestagao direta pelo Estado — de agdes e servigos
publicos de saude — se manifesta em uma rede regionalizada e
hierarquizada; constitui um sistema unico (SUS) e se implementada
em trés niveis federativos: Unido, Estados e Municipios.

BINOJOSA, RM. Sinergia em politicas ¢ servicos piiblicos: desenvolvimento social
com intersetorialidade ~ 2001. p.  102-  104.  Disponivel  em:
<http://www.fundap.sp.gov.bt/publicacoes/cadernos/cad22/dados/Inojosa.pd
> Acesso em: 10 Mar. 2017.
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Quanto a execucdo das agoes e servicos privados de saude
por terceiros, a Constituicao brasileira dispoe em art. 199 que a
assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada. Entretanto, em
relacio as agbes e servicos publicos de satde prestados pela
iniciativa privada, a Lei Maior estabelece no paragrafo 1°, do
mesmo artigo, que: “as institui¢des privadas poderdo participar de
Jforma complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.”

A raiz etimoldgica da palavra “complemento” provém do
latim  complementn e significa: 1 - acdo de completar ou
complementar; 2 - diz-se daquilo ou daquele que completa ou
complementa; que é suplemento ou acréscimo; 3 - designagao de
remate, retoque ou conclusio”. De todos esses os significados,
pode-se concluir que “complemento” é um ato acessorio ou
secundario de suplementar, acrescer ou retocar algo que é o
“principal”, previamente existente.

A primeira condi¢ao para a complementagao dos servigos
publicos de saude foi colocada pelo legislador infraconstitucional
foi estabelecida no art. 24 da Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90):
“quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacio de uma determinada area, o
Sistema Unico de Saide (SUS) poderd recorrer aos servicos
ofertados pela iniciativa privada.” Em seguida, em seu paragrafo
unico, dispoe sobre quais instrumentos juridicos viabilizaram a
complementagao: “a participagdo complementar dos servigos
privados sera formalizada mediante contrato ou convénio,
observadas, a respeito, as normas de direito publico”.

Como segunda condigdo, o artigo 26, caput, da mesma lei,
determina que os critérios e valores para a remuneracao de servicos
e os parametros de cobertura assistencial serao estabelecidos pela
direcio nacional do Sistema Unico de Satde (SUS) e aprovados no

2 Disponivel em: <http://www.lexico.pt/complemento/> Acesso em: 11 Mat.
2017.


http://www.lexico.pt/complemento/
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Conselho Nacional de Saude. Por fim, o § 2° do mesmo artigo
dispdée que “os servigos contratados submeter-se-do as normas
técnicas e administrativas e aos principios e diretrizes do Sistema
Unico de Satde (SUS), mantido o equilibrio econémico e
financeiro do contrato”.

Por sua vez, a propria administracio publica central, por
intermédio do Ministério da Sadde, editou ato normativo (Portaria
MS-GM n. 3.277, de 22 de dezembro de 2000), disciplinando que
“quando utilizada toda a capacidade instalada dos servigos publicos
de saude, e comprovada e justificada a necessidade de
complementar sua rede e, ainda, se houver impossibilidade de
ampliacao dos servigos publicos, o gestor podera complementar a
oferta com servigos privados”. Observa-se que o administrador
ministerial, no exercicio do seu poder-dever de regulacao, além de
estabelecer os pressupostos faticos e juridicos do que consistem
“disponibilidades insuficientes”, caracterizando-os como utiliza¢ao
total da capacidade instalada dos servigcos de saude e comprovagiao
e justificacdo da necessidade de complementar a rede; avangou,
acertadamente, estabelecendo uma  terceira condicio de
complementariedade, qual seja, a “impossibilidade de amplia¢ao
dos servigos publicos”.

2.2. Breves consideragdes sobre a distingdo entre principios e
regras

Ao longo da histéria do direito, os principios juridicos
sempre foram relacionados a no¢ao de Direito Natural. Com o
tempo, foram alcancando um reconhecimento que lhes conferiu
normatividade juridica, ou seja, passaram a ser considerados,
juntamente com as regras, como espécie do género norma juridica.

Com o objetivo de superar a concepgao positivista atrelada
a um sistema juridico fechado, preso a um modelo de regras,
comegaram a surgir teorias que, além de dar forca normativa aos
principios, procuravam estabelecer critérios para distingui-los das
regras.

Dessa forma, o primeiro critério utilizado para se dar
normatividade aos principios, como norma juridica, foi o
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reconhecimento de seu conteudo debntico, isto é, sua afirmacao
como um dever que estabelece obrigagdes, permissdes ou
proibi¢des de condutas.

Todavia, ainda faltavam critérios te6ricos bem definidos que
fizessem a distingdo entre principios e regras. Nesse contexto, duas
teses (critérios de diferencia¢ao) ganharam maior destaque na teoria
do direito: a) a distingdo quantitativa (tese fraca) e a distingao
qualitativa (tese forte).

A distingdo quantitativa, defendida por autores como
Bobbio e Del Vecchio, baseava-se na ideia de grau de abstracao ou
de generalidade, ou seja, quanto mais abstrata e genérica for a
espécie normativa, mais ela se identifica como principio,
distanciando-se do modelo de regras, que sdo concretas e
especificas”. Entretanto, o critério de abstragio, por si s6, nio era
suficiente para diferenciar principios e regras, argumentando-se que
a distingao deve se alicercar na “qualidade” que a espécie normativa
tem para servir de fundamento para a tomada de decisio. Na
mesma linha de raciocinio, Karl Larenz reconhece a importancia
dos principios constitucionais, na medida em que deverdo ser
levados em conta na interpretacio da legislacdo ordinaria e na
concretizagio de clausulas gerais.”

Buscando argumentos qualitativos da distingao entre essas
espécies normativas, Robert Alexy apresenta sua tese que considera
o “modo de aplicagio” de cada uma delas, isto é, o modo pelo qual
o conflito é resolvido, como critério distintivo da separagao entre
principios e regras. Para Alexy, no caso de conflito entre regras, a
solucio é a declaracao de invalidade de uma delas e sua retirada do
ordenamento juridico, salvo se houver o reconhecimento de uma
excecao que exclua a antinomia. Conclui, destarte, que as regras sao

30 ALEXY, Robett, Teoria dos diteitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso das
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 87.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Trad. José Lamego.
Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbekian, 1997, p. 479.
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mandamentos definitivos, que sdo aplicaveis na maneira do “tudo-
ou-nada”.

Por sua vez, os principios nao sao normas definitivas, na
medida em que apresentam razoes em favor de uma ou de outra
posicdo argumentativa e, ainda, porque a aplicagio de um
determinado principio nio implica na exclusao de outro principio
do ordenamento juridico. Com efeito, os principios estabelecem
obrigagdes ou mandamentos prima facie, j4 que podem ser
superados ou afastados, no caso concreto, em razao de outros
principios. Nesse sentido, consoante Virgilio Afonso da Silva,
observa-se que:

“No caso dos principios, nio se pode falar em
realizagdo sempre total daquilo que a norma exige.
Ao contrario: em geral, essa realizacdo ¢ apenas
parcial. Isso, porque, no caso dos principios, ha
uma diferenca entre aquilo que ¢é garantido (ou
imposto) prima facie e aquilo que ¢é garantido (ou
imposto) definitivamente. Pode-se dizer que o
longo caminho entre um (o "prima facie") e outro
(o "definitivo") é um dos temas centrais deste
trabalho?®”

Exatamente por conta dessa possibilidade de superagiao ou
afastamento de um principio, no caso concreto, em favor da
aplicacao de outro principio, que Alexy afirma existir uma
dimensao de peso entre os principios, nos casos de colisio. A
decisdo de prevaléncia de um principio sobre outro sera tomada de
acordo com um critério ou método™ de “proporcionalidade”.

32 ALEXY, Robert, op. cit., p. 90-94.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Conteido essencial,
restri¢oes e eficacia. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 45-46.

3 Interessante ressaltar a que Virgilio Afonso da Silva, criticando diversos
autores que tratam a proporcionalidade como principio, argumenta que ela é, na
verdade, uma regra de aplicagdo de outras regras, ou seja, uma meta-regra. (op.
Cit. p. 168). Por sua vez, Humberto Avila, também reconhecendo a falta de
precisio metodolégica de alguns autores, classifica a proporcionalidade como um
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Nesse sentido, para o autor alemio, os principios sao normas
juridicas que obrigam que algo seja realizado, na maior medida do
possivel, conforme as possibilidades faticas e juridicas™ do caso
concreto. Dessa forma, os principios apresentam a natureza de
mandamentos de otimiza¢ao e podem, em cada caso concreto, ter
sua aplicacio em diferentes graus. Essa conclusdo leva Alexy a
afirmar que os principios podem ser equiparados a valores, isto é,
relacionam-se em um nivel axiolégico™. Tal afirmagio, contudo,
contradiz a ideia inicial de que todas as normas juridicas, sejam
principios ou regras, tem um conteudo deontolégico, de dever-ser.

Canotilho, considerando as principais teorias sobre a
distingdo entre principios e regras, sistematizou os principais
critérios diferenciadores da seguinte forma:

a) Grau de abstracio: os principios s@o normas com
um grau de abstracio relativamente elevado; de mo-
do diverso, as regras possuem uma abstracdo relati-
vamente reduzida; b) Grau de determinabilidade na
aplicagdo do caso concreto: os principios por sem
vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagGes con-
cretizadoras (do legislador ao juiz), enquanto as re-
gras sdo susceptiveis de aplicacdo direta; ¢) Carater
de fundamentalidade no sistema das fontes do direi-
to: os principios sio normas de natureza estruturan-
te ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema
das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico
(ex: principio do Estado de Direito); d) Proximidade
da idéia de direito: os principios sdo “standars” juri-
dicamente vinculantes radicados nas exigéncias de
justica (Dworkin) ou na “ideia de direito” (Larenz);

“postulado normativo aplicativo”. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios.
11. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 135.

% Dificilmente um principio sera realizado # fofum, porque encontrara batreiras
na protecdo de outro principio ou de outros principios. ALEXY, Robert, Teoria
dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso das Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2011, p. 93-94.

36 Op. cit, p. 144-145.



128 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set-dez. 2017.

as regras podem ser normas vinculativas com um
conteudo meramente funcional; e) Natureza nor-
mogenética: os principios sio fundamentos de re-
gras, isto ¢, sa0 normas que estao na base ou consti-
tuem a ratio de regres juridicas, desempenhando,
por isso, uma fun¢do normogenética fundamentan-
te.y’

Assim, com base nessas caracteristicas comuns 4s normas-
principios, é preciso analisar se norma de organiza¢iao que define a
participagao da iniciativa privada na execu¢ao de agdes € servigos
publicos de saude no SUS, pode ser reconhecida como um princi-
pio constitucional organizativo.

2.3. Norma de complementariedade como principio

Conforme disposi¢do constitucional ja examinada acima, as
institui¢oes  privadas somente poderdo participar de forma
complementar do sistema tnico de satude, seguindo obrigatoriamente
suas diretrizes, por meio de contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

Os principios juridicos incorporam ao ordenamento
juridico positivo valores a serem protegidos e objetivos sociais a
serem alcancados pelo Estado e pela sociedade. Dessa forma,
gozam de eficacia normativa, na medida em que se irradiam para o
sistema juridico e vinculam a atuagdo dos 6rgaos dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, na determinacao de sentido,
alcance e aplicagao das demais normas que regulam a concretizagao
dos direitos fundamentais e sociais representativos dos valores
eleitos e dos fins visados™.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicao, 7" ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1159-1160.

3 BARROSO, Luis Robetto. Interpretagio e aplicacao da Constituicao: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 355.
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O wvalor satde foi reconhecido como um direito social
fundamental e como dever estatal (art. 196, CF). A Constitui¢do
disp6s ainda que a assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada (art.
199, CF), também reconhecida esta como um valor fundamental do
Estado brasileiro (art. 1°, inciso IV, CF). Contudo, a propria
Constituigao, realizando a ponderagao entre o valor saude como
dever estatal e o valor da livre iniciativa, permitiu que institui¢oes
privadas participem, de forma complementar, no Sistema Unico de
Saude, segundo seus os principios organizativos (art. 199, § 1°).
Dessa forma, dentre esses principios organizativos, encontra-se o
principio da complementaridade, ou seja, a obrigagdo estatal de
executar diretamente as agoes e servicos publicos de saude,
reservando a iniciativa privada uma atuagao complementar.

Observa-se, ainda, que a norma constitucional brasileira
estabelecida no paragrafo 1°, do art. 199, tem as seguintes
caracteristicas: a) abstragdo ou generalidade; b) apresenta conceitos
vagos e indeterminados; ¢) tem natureza estruturante e vinculativa;
d) estabelece padroes (parametros/limites) de atuagio.

No que concerne a primeira caracteristica, verifica-se que a
referida norma apresenta elevado nivel de abstracao e generalidade,
visto que devera ser aplicada a todos os prestadores particulares de
servicos publicos de satde, com ou sem fins lucrativos e
independentemente de sua forma de organizacao ou estruturagao.

Com relagio a segunda caracteristica, constata-se que ¢
permitido as instituigdes privadas com ou sem fins lucrativos
participar, de forma complementar, do SUS, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito pablico ou convenio. Contudo,
o referido enunciado normativo nao traz de forma clara e precisa
qual o significado do termo “complementar”, sobre quais hipoteses
faticas ird incidir, quais os meios possiveis para cumprimento de
seu mandamento, e tampouco indica a extensao dos efeitos da
norma a ser aplicada. Verifica-se também que nenhuma das demais
disposi¢des constitucionais que regem o direito a saide procuraram
definir  os  limites e contornos do  conceito de
“complementaridade”. Com isso, ndo se tem uma no¢ao nitida e
exata de até que ponto a atuagao privada no SUS ¢ entendida como
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complementar, ou o “quanto” de agdes e servicos de saude podem
ser executados por institui¢oes privadas sem caracterizar um
substituicao dos entes publicos obrigados a proteger e promover o
direito a saide. Nesse sentido, o termo “forma complementar”
deve ser considerado como um conceito juridico indeterminado, o
que demanda do legislador infraconstitucional uma densificagao de
seu conteudo, mantendo-se a for¢a normativa ja extraida do texto
constitucional.

Depreende-se, ainda, que a norma constitucional citada
reafirma a opg¢ao politica pela ado¢io de um sistema publico de
saude, com acesso universal e igualitario as acOes e servigos de
saude por todos, brasileiros e estrangeiros, que estiverem em
territorio nacional. Com efeito, vincula todos os poderes
constituidos — legislativo, executivo e judicidrio -, para que
garantam a concretizagdo, implementacio e permanéncia do
Sistema Unico de Satde.

Estabelecem-se, também, determinadas formas de atuacio e
preferéncia de destinatarios que poderdo complementar, por meio
da iniciativa privada, os servicos publicos de saiude. Assim,
disciplina que agoes e servicos de saude, prestados de forma
complementar, devem seguir as diretrizes do SUS, o que
demonstra, indubitavelmente, que tais agdes e servicos nao deixam
de ser publicos, apenas por serem executados por entes privados.
Determina-se, ainda, que o acordo entre o Estado e as entidades
particulares devera ser firmado na forma de contrato de gestao ou
convénio; e que, por fim, terdo prevaléncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos. Tais determinagdes fixam
padrdes e limites que deverao ser observados pelo Poder Publico,
ao autorizar a prestagdo de servicos publicos por entes privados,
bem como a forma como esses mesmos entes executarao as agoes ¢
servicos publicos de saude.

Extrai-se, por fim, que autoriza¢ao do Poder Publico para
prestagao de servigos publicos de saude por entes privados devera
seguir o seguinte limite: ndo devera ser repassada para a iniciativa
privada uma quantidade de agoes e servigos publicos de saude que
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representem uma atuagdo de forma “substitutiva”, ao invés de
apenas “complementar”, conforme previsao constitucional.

Essa limitagao de “delegacao” tera, em consequéncia, dois
alcances, um “horizontal” e outro “vertical”, a saber: a) horizontal
ou territorial: o Poder Publico nido deve permitir a atuagdo
terceirizada em varios equipamentos de prestacio de servigos
publicos de satude, tais como, hospitais, clinicas, postos, dentre
outros; e b) vertical — dentro de um més servigo especifico ou
conjuntos deste que caracterizem um nivel de atendimento: o
Estado nao pode autorizar que todos os profissionais de saude de
uma mesma especialidade médica estejam sujeitos a terceirizacao,
ou seja, a Administragio publica devera ter, em seu quadro de
cargos e empregos publicos e em numero expressivo, todas as
especialidades médicas necessarias a regular execugdo das agoes e
servigos de saude.

3. Terceirizagio das agdes e servigos publicos de saude

A Administracao Publica pode prestar os servigos publicos
e administrativos de forma centralizada, pela propria Administracao
direta, ou de forma descentralizada, por intermédio de pessoas,
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, da Administragao indireta,
mediante outorga, ou da iniciativa privada, por meio de delegagao.

Com efeito, a centralizacao administrativa é a prestacao de
atividades publicas pela propria Administragao direta, ou seja,
Unido, Estados e Municipios e seus respectivos O6rgaos. Ja a
descentralizacio administrativa é a transferéncia da titularidade
e/ou da execucgdo de servicos publicos, para serem prestados pela
Administragao indireta ou por entes particulares.

Tradicionalmente, a descentralizacio administrativa ¢é
classificada em duas modalidades: a) a territorial e geografica e b) a
por servicos, funcional ou técnica. Entretanto, ha autores” que

¥ Ver por todos Maria Sylvia Zanella di Pietro. Parcerias na administracio priblica:
concessdo, permissdo, franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras
formas. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 45.
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acrescentam uma terceira modalidade auténoma, denominada
“descentralizacdo por colaboragao”, com caracteristicas proprias
diversas das modalidades anteriores.

A descentralizagdo territorial ou geografica é a transferéncia
da execucio de servigos publicos de um poder central para pessoas
juridicas de direito publico, geograficamente delimitadas e dotadas
de capacidade de autoadministracio, ou seja, capacidade
administrativa genérica, mas sujeitas ao controle do poder central®.

Ocorre a descentralizagdio por servigos, técnica ou
funcional, também chamada de “descentralizacio mediante outorga
legal”, quando uma lei especifica cria uma entidade com
personalidade juridica prépria, de direito publico ou privado, ou
autoriza sua criacao, a ela atribuindo a titularidade e a execucao de
determinado servico publico. Essas entidades sao as autarquias,
fundagdes governamentais, sociedades de economia mista e
empresas publicas* e podem ser criadas nos trés niveis federativos:
Unido, Estados e Municipios.

Por sua vez, a descentralizagdo por colaborac¢io, também
denominada de “descentralizacao por delegacao”, é a prestacao de
um servico publico por terceiro particular ndo integrante da
administracio publica, direta ou indireta”. Na espécie, transfere-se
ao particular apenas a execuc¢ao de determinado servigo publico,
mantendo-se, todavia, sua titularidade nas maos do poder publico,
que possui o poder-dever fiscalizagdo, com o objetivo de garantir
sua adequada e regular prestacdo. A transferéncia da execugdo do

40 Op. cit. p. 46-47.

4 Para Celso Anténio Bandeira de Melo, essas entidades sdo pessoas distintas do
Estado, uma vez que “a atividade administrativa é centralizada quando ¢ exercida
pelo proprio Estado, ou seja, pelo conjunto organico que lhe compde a
intimidade”. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p.167.

4 Nesse sentido, entende-se que o poder publico presta servicos, diretamente,
por meio da Administragdo Publica direta, composta pelo Estado (Unido,
Estados e Municipios) e seus 6rgios, e por meio da Administra Pablica indireta,
composta por autarquias, fundacées governamentais, sociedades de economia
mista e empresas publicas.
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servico publico pode ser feita por acordo de vontades ou por ato
administrativo unilateral.

Di Pietro” menciona como exemplo de ato administrativo
unilateral a autorizagio de servigo publico, prevista no art. 21,
incisos XI e XII, da CF e a permissio de servico publico,
disciplinada, por exemplo, na Lei n°® 9.427/97, art. 118, paragrafo
unico. Com relacdo aos acordos de vontades, a renomada autora
cita, dentre outras modalidades, as seguintes:

(@) (...) a concessdao de servico publico tradicional,
precedida ou ndo de obra publica, ¢ as duas
modalidades de parcerias publico-privadas; (b) a
permissio de servico publico, como disciplinada
pela Lei n® 8.987/95; (c) os contratos de gestdo
com organizagdes sociais que assumam a prestacio
de servigos puiblicos, como ocorre, por exemplo, na
area de sadde; (d) a franquia que tenha por objeto a
delegacio de servico publico, de que constitui
exemplo a que se concede no dmbito do corteio
(disciplinada pela Lei n® 11.668, de 2-5-08)%.

Além das modalidades acima elencadas, o Estado tem se
valido de outra forma de prestagio de servigos publicos pela
iniciativa privada, a qual sera objeto de presente trabalho, a saber,
convénios com cooperativas de profissionais, reguladas pela Lei n.
5.764/71, que estabelece a Politica Nacional de Cooperativismo.

3.1.  Conceito de terceirizagido

Antes mesmo se tentar tracar um conceito de terceirizacao,
importa realizar uma aproximacao da nogao de “privatizac¢ao”, bem
como de quais hipéteses poderao ser consideradas como espécies
de privatizagao de servigos publicos.

43 Parcerias na administracao priblica: concessdo, permissdo, franquia, terceitrizagio,
parcetia publico-privada e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 48.
4 Parcerias na administragio piiblica: concessio, permissio, franquia, terceirizacio,
parcetia publico-privada e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 49.
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Di Pietro, acompanhando grande parte da doutrina nacional
e estrangeira, define privatizagdo como um conceito amplo ou um
processo em aberto, que pode assumir diferentes formas e que
abrange todas as medidas implementadas pelo Poder Publico com
o objetivo de diminuir o tamanho do Estado. A autora cita as
seguintes hipéteses, como formas de privatizagao:

a. desregulacido (diminuigdo da intervencio do
Estado no dominio econémico ou, pelo
menos, a mudanga na forma de regulacio); b. a
desmonopoliza¢do de atividades econémicas; c.
a venda de a¢oes de empresas estatais ao setor
privado (desnacionalizacdo ou desestatiza¢ao);
d. a procura pelas formas privadas de gestio,
como a concessdo de servicos publicos e, mais
recentemente, as parcerias publico-privadas
(..); e. os contracting out (como forma pela
qual a Administracdo Puablica celebra acordos
de variados tipos para buscar a colaboracio do
setor privado, podendo-se mencionar, como
exemplos, os convénios e os contratos de obras
e prestacdo de servigos); € nesta ultima férmula
que entra o Instituto da terceirizagio; f. a
liberalizagdo de servicos publicos, em
movimento inverso ao da publicatio; por outras
palavras, atividades antes assumidas como
servicos publicos perdem essa qualidade,
passando a ficar abertas a livre iniciativa.*>

Nesse sentido, pode-se conceituar terceirizagdo como
espécie do género privatizacao e a forma pela qual a Administracao
Publica busca a parceria com o setor privado para realizacao de
suas atividades.

Dessa forma, a terceirizagao da saidde publica traduz-se pela
colaboracdo de institui¢des privadas, com ou sem fins lucrativos,

4 Op. Cit. p. 5-7.
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por meio de contratos ou convénios publicos, para execu¢ao das
acbes e servicos publicos de satde no Sistema Unico de Saude,
subordinados, contudo, as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes estabelecidos pelo Estado, que mantera a
titularidade dessas acoes e servicos.

3.2. Inadmissibilidade de realizagio de convénio com
cooperativas de profissionais de satde

As cooperativas sao disciplinadas pela Lei 5.764/71, que
estabelece a Politica Nacional de Cooperativismo e institui o regime
juridico das sociedades cooperativas. O art. 4° da Lei dispoe que “as
cooperativas sao sociedades de pessoas, com forma e natureza
juridica préprias, de natureza civil, nao sujeitas a faléncia,
constituidas para prestar servigos aos associados”.

Ao longo do tempo, as cooperativas foram se
descaracterizando e passaram a ser usadas ndo para prestarem
servicos a seus associados, mas, fundamentalmente, para que estes
mesmos associados prestassem servigos para outras pessoas fisicas
ou juridicas. Em outras palavras, as cooperativas passaram a ser
meras intermediarias entre o0s profissionais associados —
prestadores de servicos — e terceiros interessados — tomadores de
Servicos.

Um dos tipos de cooperativas que mais ganhou expressio
foi a cooperativa de profissionais de saude, especialmente médicos,
que passaram a se organizar de forma cooperada, para prestarem
servicos médicos diretamente a hospitais publicos e privados ou,
indiretamente, mediante convénios com planos privados de satude.
O objetivo claro dessa forma de organizacio é garantir um maior
poder de negociagao da classe médica na obtencao de reajustes das
remuneracOes pagas pelos tomadores dos seus servigos.

A terceirizagao de agoes e servigos publicos de saude, para
serem prestados por cooperativas de profissionais médicos é
inconstitucional, ilegal e extremamente nefasta em seus efeitos em
longo prazo, ja que o poder publico delega ao particular
(cooperativa) a execugao de um servigo publico essencial (saide),



136 | Revista Due In Altum - Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set-dez. 2017.

sem que haja possibilidades faticas de retomar a execugio do
servico no caso de sua descontinuidade, ficando, dessa forma,
complemente refém de abusos cometidos pela classe cooperada,
mormente nas negociagdes para aumento das remuneragoes pagas.

Realidade que muito bem retrata esses riscos foi e ainda é
vivenciada pela popula¢io do Rio Grande do Norte. Neste estado,
até o ano de 1996, os médicos anestesiologistas prestavam seus
servicos ao Sistema Unico de Saide mediante credenciamento
individual dos profissionais. A remuneragdo era feita com base na
tabela SUS, que define os honorarios dos profissionais que prestam
servico ao referido Sistema. Naquele mesmo ano, praticamente
todos os anestesiologistas solicitaram descredenciamento conjunto
do SUS, sob a alegacio de que os valores constantes da tabela do
Sistema eram insuficientes a remunerar dignamente o0s
procedimentos anestésicos. Ato continuo, os referidos profissionais
médicos constituiram a Cooperativa dos médicos anestesiologistas
do Rio Grande do Norte — COOPANEST, passando a atuar
exclusivamente mediante contrato privado, impondo aos gestores
do SUS local — Estado do Rio Grande do Norte e Municipio de
Natal — a celebragao de contratos de prestacao de servicos médicos
de anestesiologia dentro dos parametros considerados vantajosos
pelos cooperados, tanto no que concerne a prazos de vigéncia do
contrato, quanto com relagao a precos e condi¢oes de execugao dos
servicos. A COOPANEST, ciente do seu poder, por congregar
praticamente todos os profissionais anestesiologistas do estado,
imp6s condi¢oes cada vez mais prejudiciais ao  SUS,
protagonizando, desde a sua criagdo, diversos episodios de
paralisacdo, o que ocorreu sempre que algum gestor se negava a
aceitar os termos que siao por ela estabelecidos. A cada episodio
dessa natureza, rapidamente se estabelecia uma situagdo cadtica,
com graves consequéncias para os cidadios que necessitam de
intervencdes cirurgicas que dependem de anestesiologista, das mais
simples as mais complexas.

Vale ressaltar, nesse caso, que, além dos usuarios dos
servicos publicos de saude do estado do Rio Grande do Norte e do
municipio de Natal, também se tornaram reféns da atitude abusiva
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da citada cooperativa os usuarios dos servigos privados de saude, ja
que a COOPANEST também impoOs suas condigdes, prazos e
valores de remuneragdo aos hospitais privados e aos planos
privados de saide, o que levou o Ministério Publico Federal no Rio
Grande de Norte a fazer uma representacio junto ao Conselho
Administrativo de Defesa Economica — CADE, para apuragao de
formagao de cartel e dominio de mercado relevante por parte da
COOPANEST, tudo com base na Lei 8.884/94.

Em todos os episédios de ameagas de paralisagdo havia
também a atuacdo extrajudicial do Ministério Publico Estadual, por
meio de suas promotorias de defesa da saide e de defesa do
consumidor, as quais intermediavam acordos e renegociagoes, a fim
de evitar que houvesse a efetiva suspensao dos servigos médicos de
anestesiologistas.

A situagao chegou a tal ponto insustentavel que, no ano de
2008, Ministério Publico Estadual e Federal, em litisconsorcio ativo,
ajuizaram agdo civil publica®, requerendo, dentre outras
providéncias, as seguintes medidas: a) reconhecimento da
ilegalidade da cooperativa e sua consequente dissolugao judicial da
COOPANEST, com fundamento no artigo 24, inciso V, ¢/c art. 27,
todos da Lei n° 8.884/94; b) a abstencao dos profissionais médicos
anestesiologistas reunirem-se, sob qualquer forma de pessoa
juridica, com o objetivo de dominar o mercado de prestagao de
servicos de anestesiologia; c) a proibi¢ao do estado do Rio Grande
do Norte e do municipio de Natal de celebrarem contratos com a
COOPANEST ou qualquer outra pessoa juridica que implique em
terceirizacao do servigco publico de anestesiologia; d) realizacao de
concurso publico para os cargos de anestesiologistas e, até o seu
efetivo provimento, a realizagio de selegio por contrato
temporario; ¢) a condenagaio da COOPANEST /RN ao pagamento
de R$ 6.000.000,00 (seis milhdes de reais) a titulo de indenizacido
por danos morais coletivos.

4 Agdo Civil Publica, Autos n.° 0011318-43.2008.4.05.8400, em trimite na 4°
Vara Federal da Secdo Judiciaria do estado do Rio Grande do Norte.
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Em sentencga de primeiro grau, o Juizo da 4* Vara federal da
se¢ao judicial do estado do Rio Grande do Norte deu provimento
aos pedidos do Ministério Publico, deixando de prover apenas o
pedido de danos morais coletivos no importe requerido, para fixa-
lo em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). A sentenca foi objeto de
recurso pela cooperativa-ré e, atualmente, encontra-se aguardando
julgamento no Tribunal Regional Federal da 5* Regiao."[as1]

A experiéncia narrada confirma o erro e risco da
terceirizagdo de servigos saude para serem executados por
cooperativas de profissionais médicos, independentemente da
especialidade médica dos associados. Nesse contexto, vale citar a
critica feita por Maria Sylvia Zanella di Pietro a Lei Municipal no.
11.866/95, de Sio Paulo, que autorizou o municipio a celebrar
convénio com cooperativas dos profissionais da saude para
prestacao de servigos na area da saude publica. Afirma a renomada
autora paulista que:

tais cooperativas, a semelhanca das fundagoes de
apoio e das organizagdes sociais, eram nada mais
nada menos do que uma roupagem de que se

47 Sentenca com a seguinte ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO E
ECONOMICO. AGCAO CIVIL. PUBLICA. INFRACOES CONTRA A
ORDEM  ECONOMICA.  COOPERATIVA  DOS  MEDICOS
ANESTESIOLOGISTAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE -
COOPANEST/RN. CONTRATOS COM ORGAOS OU ENTIDADES
PUBLICOS FEDERAIS E ESTADUAIS. COMPETENCIA EM FACE DA
CONEXAO. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA. CARENCIA DE ACAO
REJEITADA. PRATICA DE ATOS PREJUDICIAIS A LIVRE
CONCORRENCIA.  DOMINIO DE MERCADO RELEVANTE.
EXERCICIO ABUSIVO DE POSICAO. CISAO DA ENTIDADE.
TERCEIRIZACAO DE SERVICO PUBLICO ESSENCIAL NOS
HOSPITAIS DO COMPLEXO UNIVERSITARIO DA UFRN, MEDIANTE
A CONTRATACAO DA COOPANEST/RN. COMPROVAGAO.
IMPOSICAO A UNIAO E A UFRN DE REALIZACAO DE CONCURSO
PUBLICO PARA SUPRIR A CARENCIA DE ANESTESIOLGISTAS.
DANOS MORAIS COLETIVOS. PARCIAL. PROCEDENCIA. Disponivel
em: <http://consulta.jfrn.jus.br/consultatebas/resconsproc.asp> Acesso em 7
Abr. 2017.
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revestia um 6rgio publico para permitir a atuagdo
sob os moldes da empresa privada e para permitir
ao Municipio aliviar a folha de pagamento dos
servidores publicos.*

Essa forma de “delegacdo” total dos servicos publicos de
saude a cooperativas de profissionais médicos viola o alcance
“vertical” do principio da complementariedade, citado no tépico
2.3 acima (complementariedade como principio), uma vez autoriza
que todos ou a maioria dos profissionais de saide de uma mesma
especialidade médica estejam sujeitos a terceirizagdao, sem que a
Administracao publica tenha, em seus quadros, servidores ou
empregados publicos capazes de encampar os servigos e presta-los
diretamente, em caso de abuso de direito da entidade privada.

CONCLUSOES

A terceirizagdo da saude publica ¢ uma forma de
colaboragao do setor privado, por meio de contratos ou convénios
publicos, para prestagao das agdes e servicos publicos de saude,
estando, para tanto, subordinados as normas técnicas e
administrativas e aos principios e diretrizes estabelecidos pelo
Estado, que mantera a titularidade do servi¢o publico de saude.

Quando houver terceirizacdo da execucao das acdes e
servicos publicos de saude, a atuagao dos entes particulares sera
sempre de forma complementar ao sistema tUnico de saude,
observando-se as normas de direito publico e tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.”

Sio condi¢bes de complementariedade: a) disponibilidades
insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populagao de
uma determinada area; b) o estabelecimento pela dire¢ao nacional
do Sistema Unico de Satde (SUS) dos critérios e valores para a
remuneracao de servigos e os parametros de cobertura assistencial,

48 Parcerias na administracdo piiblica: concessio, permissdo, franquia, terceirizacio,
parcetia publico-privada e outras formas. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 303.
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condicionados a aprovacio no Conselho Nacional de Saude; c)
utilizagdo de toda a capacidade instalada dos servigos publicos de
saude, e comprovada e justificada a necessidade de complementar
rede publica; d) impossibilidade de ampliagio dos servigos
publicos.

Dessa forma, nio podera ser repassada a iniciativa privada
uma quantidade de ag¢les e servigos publicos de saude que
representem uma atuagdo de forma “‘substitutiva”, ao invés de
meramente complementar, conforme previsao constitucional.

Reconhece-se a complementariedade como um principio
constitucional organizativo do Sistema Unico de Saude, que se
irradia pelo ordenamento juridico, condicionando a interpretagao e
aplicacdo das demais normas protetivas do direito a satde. Além
disso, o principio constitucional da complementaridade possui as
seguintes  caracterfsticas: a) abstracdo e generalidade; b)
apresentacdo de conceitos vagos e indeterminados; c) natureza
estruturante e vinculativa; d) estabelecimento de padroes
(parametros/limites) de atuacio.

Conclui-se, portanto, que a norma de complementariedade
da saude publica pela saide privada, disposta como principio no
texto constitucional, estabelece que as agdes e servicos pablicos de
saude nao poderao, em nenhuma hipétese, ser prestados exclusiva,
integral ou, até mesmo, majoritariamente pela iniciativa privada, seja
por meio de empresas privadas ou entidades sem fins lucrativos,
tais como organizag¢des sociais, organizag¢oes da sociedade civil sem
fins lucrativos, cooperativas de profissionais de sadde, dentre
outras. Em outras palavras, a iniciativa privada de sadde, quando
atuar de forma complementar ao poder publico, o fara sempre de
forma acessoria e secundaria, com o objetivo de acrescer agoes e
servicos de saude ao sistema publico de saude, qual seja, ao Sistema
Unico de Satde.
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