INTRODUCAO




A Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e o subsequente Pacto dos Direitos
Sociais, Culturais e Econdmicos de 1966 (ratificado em 1992 pelo Brasil) foram o marco
internacional para o surgimento da obrigacdo pro-ativa do Poder Publico na sua

aplicabilidade.

Paralelamente ao reconhecimento de direitos sociais, é também da metade do século XX em
diante que se verifica um ressurgimento do conceito de sociedade civil e a valorizacdo de sua

politizagdo como um elemento indispensavel a democracia.

Esses sdo dois movimentos da historia que podem parecer distintos. Mas néo sdo. A conquista
de direitos sociais e politicos, os possiveis papéis da sociedade civil numa democracia, a
distincdo do publico e do privado e a formacgdo da cultura cidadad podem ser contados em
experiéncias muito particulares pelo mundo, mas essas nunca sdo experiéncias totalmente

fragmentadas. Trata-se de temas correlatos da politica que tém segmentos sempre imbricados.

Nesse tempo, parece ndo haver mais lugar para desconsiderar lacos e resultados. E esse € um
trabalho que assume o compromisso de dizer da lei e da politica como sdo realmente: uma

teia.

Nossa teia envolve a conquista do direito a salde, seu pilar democrético, o papel da sociedade
civil nesse processo, uma diretriz e um principio constitucional do Sistema Unico de Satde
(SUS): a complementaridade e a participacdo da comunidade. Envolve a politica como
legitimadora da norma constitucional, mas traz também novos movimentos que Ssdo
dispositivos de outros processos. O direito, que buscou respaldo na politica democratica para
formulacdo da lei, assume agora um papel de dirigente do cumprimento das normas
constitucionais e pode ser um dos obstaculos a propostas ilegitimas. Mas até isso, nem é

ousadia dizer, depende da politica.

Situado o terreno por onde se pretende trilhar, € momento de adentrar mais especificamente

nos objetivos do presente estudo, que se estrutura a partir da construcéo de trés artigos.

No Brasil, o texto da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) foi fortemente influenciado por
um movimento democratico de emergéncia da sociedade civil, entdo organizada na luta pela
ampliacdo da participacdo politica e pelo reconhecimento de direitos sociais. Em virtude
disso, seguiu a linha de construgdo de um Estado de Bem-Estar Social e encampou 0s

principios do movimento da reforma sanitaria, afirmando a salde na categoria de direito
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fundamental social (Art. 6.°, CF/88). A tais prescri¢des atrelou a execucdo de uma politica

publica pelo Estado, no alcance de sua efetividade, criando o SUS (BRASIL, 1988).

O SUS, por sua vez, é informado por principios e diretrizes de doutrina e de organizacdo,
sendo os primeiros, aqueles que traduzem o ndcleo valorativo e o fundamento da
transformacao do sistema de salde brasileiro, e os segundos, aqueles que orientam a forma de
sua organizacdo e funcionamento. Os principios de doutrina sdo a universalidade, a equidade
e a integralidade, e as diretrizes de organizagcdo sdo a regionalizagdo, a hierarquizagéo, a
resolubilidade, a descentralizagdo, a participacdo da sociedade e a complementaridade do
setor privado (BRASIL, 1990).

Todos os citados principios e diretrizes refletem a tendéncia de um Estado voltado para o
Bem-Estar Social, mas é especialmente nos da complementaridade e da participagdo da

comunidade que o presente trabalho encontra seus objetos.

A diretriz da complementaridade esta inserta no Art. 199, 8 1.°, da CF/88, cujo contetdo
prevé que a participagdo de instituicdes privadas se dé, no SUS, apenas de forma
complementar (BRASIL, 1988).

Neste estudo, denominar-se-& limite objetivo o quantum e a qualidade (se de gestdo ou de
execucdo, de que nivel de complexidade, de atividade meio ou fim) dos servicos que possam
ser prestados pelo privado sem violagdo a complementaridade. Por limite subjetivo entender-
se-4 a definicdo de quais pessoas juridicas prestadoras de servicos ao SUS (autarquias,
fundagbes, organizacdes sociais, 6rgdos da administracdo direta, entre outras) se caracterizam

como publicas e quais se caracterizam como privadas, para fins da complementaridade.

Apesar dos mais de vinte anos do SUS, ainda ndo ha pacificagdo ou unicidade de
entendimentos acerca dos limites subjetivos e objetivos da complementaridade, embora tal
definicdo tenha consequéncias bastante importantes, que podem levar, radicalmente, a uma
orientacdo que permita a privatizacdo macica da saude ou, em oposto, que inviabilize novas

solugdes.

Emerge aqui um primeiro questionamento, cuja resposta € objetivo do primeiro artigo: Quais
os limites subjetivos e objetivos impostos pela diretriz da complementaridade para a

participacéo do setor privado no SUS?
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De se ver, porém, que as referidas fronteiras ndo podem ser descortinadas ao largo dos
fundamentos historicos e juridicos da sua insercdo no texto constitucional, os primeiros
fincados na redemocratizacdo do Pais, e os segundos, no Regime Juridico de Direito Publico
(RIDPU) e nos demais principios do SUS.

Interpretar o contetido da regra da complementaridade demanda que escolhamos um caminho
de hermenéutica compativel com o principio da democracia. Pressupde, portanto, que sejam
resgatadas as razbes politicas que subjazem a norma, aquilo que para o direito se chama de
ratio legis e que nada mais é do que a legitimidade social da lei, seu sustentaculo politico-
democrético, fincado na participacdo popular na Assembleia Constituinte. Para tanto, é
preciso buscar na histéria do SUS as suas raizes, contra o que se opbe e 0 que pretende

construir com a nova ordem constitucional democratica.

Portanto, este estudo visa a, num primeiro momento, destrinchar o alcance objetivo e
subjetivo da diretriz da complementaridade, para dizer até que ponto e por meio de que
figuras a participagdo do privado no SUS é autorizada constitucionalmente. A isso se propde o

primeiro artigo.

Uma vez definidos os limites subjetivos e objetivos impostos pela diretriz da
complementaridade & participagéo do privado no SUS, o segundo artigo segue contrastando o
projeto politico do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) a diretriz da
complementaridade, para dizer de sua constitucionalidade em relacdo as prescri¢des quanto a

forma de execugdo dos servicos publicos de saude.

E que, embora a formulagio normativa do SUS se tenha orientado pela linha do Estado de
Bem-Estar Social, os governos de Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso
(FHC) sofreram influéncia do neoliberalismo, que apregoa a figura de um Estado Minimo,
ndo interventivo na economia e desonerado de tarefas sociais para além de politicas

meramente compensatc’)rias.

Tal cenério trouxe a influéncia do neoconservadorismo para o planejamento e execucdo das
politicas publicas, inclusive de saude, e, no que toca a questdo da reducdo da intervengdo
estatal direta na execucdo de servicos publicos, mostrou sua efetividade no PDRAE, que teve
lugar no governo de FHC e foi capitaneado pelo entdo Ministro da Administracdo Federal e
Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira (BRASIL, 1995).
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O PDRAE contém uma série de propostas para a redefinicdo do aparelho estatal e,
especificamente em relacdo ao modelo de execugdo de servigos publicos sociais, propde que
as atividades executoras sejam substituidas por atividades meramente reguladoras, ou seja,
que as atividades ndo exclusivas do Estado (servigos sociais) sejam transferidas para o setor

privado.

Tal objetivo estd posto no Programa Nacional de Publicizacdo (BRASIL, 1995), cujo escopo
é transformar as entidades da Administracdo Direita e Indireta prestadoras de servigos
publicos em Organizacbes Sociais (OSs), entidades de direito privado, sem fins lucrativos,
autorizadas a celebrar contratos de gestdo com o Poder Publico, tendo direito a dotagbes

orcamentarias.

Nessa linha, sobreveio a Lei n.° 9.637, de 15 de maio de 1998, que efetiva no campo legal o
Programa Nacional de Publicizacdo. O texto legal define as OSs como pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sdo dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservagdo do meio ambiente, a
cultura e & saude (BRASIL, 1998a).

Em sintese, tais dispositivos legais traduzem a proposta politica de reducdo do aparelho
estatal e a transferéncia da execucdo dos servigos publicos ndo exclusivos para a sociedade

civil, sinalizando a acolhida da corrente neoliberal.

Entretanto, considerando a convergéncia dos principios e diretrizes do SUS - ai incluida a
complementaridade — para a figura do Estado de Bem-Estar Social, e tendo em vista a
contraposicao que ha entre a proposta do Welfare State e o discurso neoliberal da Reforma de
Estado, desponta desse contexto o segundo questionamento que resultou neste ensaio: O
Programa de Publicizagdo do Estado e a ado¢do do modelo de Organizagdes Sociais no
SUS se conformam a diretriz da complementaridade prevista no Art. 199, § 1.°, da
Constituicéo Federal de 1988?

Responder a tal questionamento é o objetivo do segundo artigo. Somente a partir da definicdo
sobre se e em que medida a complementaridade é obstaculo ao projeto neoliberal do PDRAE,

é que este estudo passa a uma proxima etapa, a do terceiro artigo.

O terceiro artigo nasceu de uma inquietagdo gerada ante um possivel impacto do modelo de

privatizacdo de servicos pUblicos de saude na participagdo social no SUS.
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Realizada a tarefa prévia de dizer dos limites da complementaridade, tem-se que essa mesma
tarefa muito resgata a valorizagéo da participacdo da comunidade no processo de construgéo
do SUS. Dai surge outra pergunta: Se a democratizacdo foi determinante para a diretriz da

complementaridade, poderé ser afetada por ela?

E a outra face da mesma moeda. Se, num primeiro momento, o que se busca ¢ o fundamento e
a definicdo da complementaridade com base nos movimentos democraticos que lhe
conferiram legitimidade, aqui, a problematizagéo gira em torno da relagdo entre estes dois
nortes de organizagdo do SUS — a complementaridade e a participagdo da comunidade — no
momento atual de institucionalizacdo da politica de salde, especialmente em relagdo a
proposta do PDRAE.

Na medida em que se transferem a sociedade civil tarefas antes de incumbéncia do Estado, ha
possiveis impactos e vinculagbes, que podem repercutir na forma de exercer cidadania de um
povo. Significa discutir se a transferéncia de servigos do SUS ao terceiro setor repercute no
papel que esse desempenha na construcdo da politica publica de satde; significa analisar a

complementaridade do prisma de seus possiveis resultados democratizantes.

Eis a questdo norteadora do terceiro artigo: O que representa para a participacdo social na
politica publica de saude o respeito aos limites da diretriz da complementaridade a

transferéncia de servicos publicos de satide para Organizacgdes Sociais?
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CAPITULO 1

OBJETIVOS
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Analisar os limites subjetivos e objetivos da diretriz da complementaridade para a

participacéo do setor privado no SUS.

Analisar se o Programa de Publicizagdo do Estado e a adocdo do modelo de Organizagdes
Sociais no SUS se conformam a diretriz da complementaridade prevista no Art. 199, § 1.°, da
Constituicdo Federal de 1988.

Analisar o0 que representa para a participacao social na politica publica de saude o respeito aos
limites da diretriz da complementaridade na transferéncia de servicos publicos de salde para

Organizages Sociais.
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CAPITULO 2

QUADRO TEORICO
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2.1 ESTADO, MERCADO E SOCIEDADE CIVIL

Para repensar a democracia moderna, Habermas (2007) trouxe significativos instrumentos
tedricos que circunscrevem a polémica sobre a trilogia Estado, Mercado e Sociedade Civil,
nos trés modelos normativos de democracia: o liberal, o republicano e o da politica

deliberativa.

2.1.1 O modelo liberal de democracia

O modelo liberal entende que a natureza do processo politico é de uma luta por posicfes que
permitam dispor do poder do Estado. A soberania é do povo, mas tem seu exercicio restrito ao

sistema representativo formal, que € legitimado pelas eleices.

Como nasceu em oposi¢ao aos privilégios da Idade Antiga, um dos vértices do Estado Liberal
é a separacdo dos poderes. A atuacdo dos governantes deve ser limitada pela lei, geral,
abstrata e racionalmente elaborada pelo Poder Legislativo, representante formal do povo, que

¢ soberano.

O cidaddo € um individuo portador de direitos subjetivos negativos (contra a invasdo do
Estado) e politicos (para garantir validacdo e transformar seus interesses particulares em
influéncia na administracdo estatal). A legitimacdo do Estado advém da garantia desses
direitos, e ao ordenamento juridico cabe a sua defini¢do, a qual esta atrelada a uma idéia de

racionalismo transcendental.

Bercovici (2008) pontua que, para os liberais, a soberania é abstrata e anistérica. A noc¢do do
constitucionalismo liberal limita-se exclusivamente & esfera juridica, como se fosse possivel
uma visdo neutra da Constituicdo, totalmente alheia & realidade social. H& uma “[...]
hostilidade da teoria da constituicdo em relagdo a politica” (BERCOVICI, 2008, p. 18).

A premissa do liberalismo — relembra Paula (2005) — é a do laissez-faire, da ndo intervencéao

do Estado, ao qual caberia apenas a manutencdo da seguranga e 0 cumprimento dos contratos,
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deixando a mao invisivel do mercado a tarefa de orientar o desenvolvimento, a alocacdo dos

recursos e a solugdo dos problemas sociais.

2.1.2 O modelo republicano de democracia

Segundo Habermas (2007), o modelo republicano é centrado no cidaddo como portador de
direitos positivos de comunicacdo para a formagdo da vontade politica, numa comunidade
entre livres e iguais. Nessa comunicacdo, deve haver a transcendéncia dos interesses

individuais, para o alcance de uma solucéo que atenda aos interesses comunitarios.

A base da legitimacdo do direito para os republicanos esta na garantia do processo de inclusdo
da comunidade na politica. O paradigma é a interlocucdo. A soberania é indelegéavel e o povo

se autogoverna. Nao h4 uma separacéo rigida entre Estado e Sociedade Civil.

Como contraponto ao liberalismo, o republicanismo exprime a proposta de um Estado
Constitucional que reflete a identidade ético-cultural de uma sociedade, formulada a partir de
uma intensa participacdo politica da comunidade na formagdo da vontade geral, que ndo se

pauta numa mera disputa de interesses, mas na defini¢do do bem coletivo.

2.1.3 A politica deliberativa e a teoria do discurso de Habermas

Habermas (2007) apresenta uma critica aos modelos liberal e republicano. Ao liberal, porque
parte de uma proposta apolitica e utilitarista que ndo compreende a autodeterminacéo
deliberativa do cidaddo. Ao republicano, porque, embora baseado num principio de
radicalidade democrética, desconsidera que ha conflitos sem possibilidade de solugéo pela

mera discussdo racional e solidaria.

Acolheu Habermas (2007) um terceiro modelo de democracia, que coligisse elementos

liberais e republicanos: a teoria do discurso.
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No modelo habermasiano, a formagéo da vontade politica vai ocorrer pela via comunicativa,
utilizando-se de procedimentos democraticos para congregar negociagdes e debates. E o poder
formado pela comunicagdo que vai ser administrativamente aplicavel. A teoria do discurso
extrai do modelo republicano que a formagdo da opinido publica deve ser consubstanciadora
da vontade politica do cidaddo. Mas ndo prescinde da constituigdo juridico-estatal tipica do
modelo liberal, porque pressupde que a garantia dos direitos fundamentais e a subsuncéo do

Estado & lei s&o mecanismos necessarios para institucionalizar o procedimento democrético.

Habermas (2007) ainda teoriza a ideia de um universal a ser garantido pelo Estado, extraido
do discurso racional, mas ja ndo se satisfaz com o classico sistema representativo formal para
entender o exercicio da democracia e a legitimidade da lei. Para viabilizar a formacdo da
vontade politica e a legitimacdo do direito, apresenta um conceito de “esfera publica”,
definida como uma espécie de caixa de ressonancia, espaco de reunido de ideias, demandas e
reclamos da diversidade propria da sociedade civil, que vai consolidar-se como lugar de
influéncia na politica (HABERMAS, 2003).

Para Habermas (2007), ha distin¢éo entre o Estado, 0 Mercado e a Sociedade Civil. O sistema
econdmico opera na légica do dinheiro; o estatal, na do poder. Paralelamente, existe 0 mundo
da vida privada, formado pelas préticas cotidianas, pela cultura e pelos habitos que podem ser
institucionalizados em entidades especializadas da sociedade civil (escolas, religides,
associagOes, movimentos, entre outras). O mundo da vida privada funciona sob a ldgica da

influéncia, da acdo comunicativa.

A esfera pablica e o complexo parlamentar devem ser o lado input, a partir do qual o poder
social fundamenta o processo legislativo e a acdo estatal. Mas ha, ainda, o lado output,
consistente na “[...] resisténcia dos sistemas formais das grandes organizagbes que fazem
valer seu poder no processo de implementagdo” da politica publica (HABERMAS, 2003, p.
58).

Numa democracia, é a opinido publica a verdadeira fonte legitimadora do direito. Portanto, a
legitimidade da vontade politica depende da capacidade da esfera publica em perceber

problemas, tematiza-los e inseri-los no sistema politico.

Em sentido convergente, Bercovici (2008) defende que uma Constituicdo somente serd
auténtica e normativa quando legitimada democraticamente, ndo apenas em sua dimenséo

procedimental da técnica juridica para elaboragdo das normas, mas também na sua dimensdo
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material, que est4 atrelada a forga politica da soberania popular. “A democracia é a forma
consciente de formacdo da unidade politica de baixo para cima, quando o povo, como
pluralidade, se constitui a si mesmo, e conscientemente, em povo como unidade”
(BERCOVICI, 2008, p. 23).

A despeito de criticas e discussdes que sobrevieram as licdes de Habermas (LOSEKANN,
2009), o presente debate as utiliza como eixo tedrico para a analise dos papeéis do Estado, do
Mercado e da Sociedade Civil na politica de saude brasileira, conforme os modelos de
democracia propostos, a uma, pela CF/88 e, a duas, pela proposta neoliberal de privatizagdo

de servigos publicos espelhada no PDRAE.

Para tanto, parte da interface entre a diretriz da complementaridade e o principio da
participacdo da comunidade no SUS e segue embasando uma discussdo sobre as possiveis
consequéncias do deslocamento do papel da sociedade civil do seu lugar de legitimadora da
politica estatal para o de substituta do Estado na prestacdo de servicos de saide, como

pretendido por um novo modelo de democracia, que é o do projeto neoliberal.

2.1.4 O projeto neoliberal e o lugar da sociedade civil

Se os classicos modelos de democracia impactam os posicionamentos do Estado, do Mercado
e da Sociedade Civil na construgdo da cidadania, novas propostas certamente mesclam e
trazem nuances originais da ocupacéo de tais lugares. Aqui, a vertente a ser discutida é a do

pensamento neoliberal, emergente no Brasil nos anos 1990.

Paula (2005) sintetizou com clareza as origens e o desenvolvimento do neoliberalismo.
Relembrou que o pensamento liberal cléssico, seu antecessor, perdeu sua hegemonia na
quebra da bolsa de 1929, quando acabou por se perceber a impoténcia das leis de mercado
para a regulacdo da economia. A partir dai, seguiu-se um periodo marcado pela influéncia do
pensamento de John Maynard Keynes, com ampliagdo significativa da intervencéo estatal na

economia, no aumento de gastos sociais e no estimulo ao bem-estar social.

Entretanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial, ocorreu uma mudanca no capitalismo mundial.

Os Estados Unidos da América assumiram a hegemonia do mundo capitalista em oposi¢éo ao
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mundo socialista liderado pela Unido Soviética. A nova configuracdo capitalista trouxe a
transnacionalizacdo da economia produtiva, financeira e comercial, sendo por certo contra-
harmdnica ao modelo de intervencéo estatal (SALLUM JR., 1996; SILVA, 1996).

O pensamento neoliberal surgiu como resgate de parte das ideias liberais na critica ao
intervencionismo do Estado na politica e na economia. Teve seus expoentes em Ludwig Von
Mises, Friedrich Hayek e Milton Friedman e desenvolveu-se a partir dos anos 1930,
principalmente na Europa e nos Estados Unidos. Baseados nos exemplos de paises fortemente
intervencionistas que ndo estavam plenamente conciliados com o regime democréatico (Leste-
Europeu e América Latina), os neoliberais viam a primazia do Estado na dire¢do da economia
como uma forma totalitarista, limitadora da liberdade e, portanto, do regime democratico
(KEANE, 2001).

Aliou-se isso a crise do aparelho burocratico do Estado e na prestacéo dos servigos publicos.
Na medida em que os Estados do Bem-Estar Social se aproximaram da prestacéo de servigos
para a satisfagdo de direitos humanos, houve um crescimento também excessivo de suas
estruturas. De um lado, elevaram-se descontroladamente os gastos publicos. De outro, nem
sempre a logica da burocracia foi capaz de responder as necessidades do cidaddo. Disso
resultou a inoperancia do Estado em atender as demandas da populagéo, agravada por um

desajuste econbmico.

Nesse contexto, os pensadores neoclassicos defendem que os individuos e suas familias
devem ser livres para atuar na defesa de seus interesses e que 0S programas sociais do
governo sdo injustos, na medida em que interferem nessas escolhas individuais. Assim, ao
Estado caberia apenas intervir minimamente na economia, desonerando-se da prestacéo de
servigos sociais (PAULA, 2005; SILVA, 1996).

As propostas de Estado dos neoliberais encontraram eco na teoria da escolha publica, que
surgiu na década de 1980 e sugeria a aplicagdo dos principios econdmicos para a solucéo das
questdes politicas. Tal proposta convergia com o neoliberalismo no postulado da aplicacdo do

utilitarismo também nas relacdes sociais e politicas (PAULA, 2005).

A teoria da escolha publica parte de uma concepgdo critica ao aparelho burocratico estatal,
que seria ineficiente, ja que ndo orientado pela l6gica do lucro, o que, aliado a tendéncia do

pensamento neoliberal de exoneracdo do Estado da prestacdo de servigos sociais e de corte
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dos gastos publicos, resulta numa composi¢do teérica que propde a privatizagdo de servigos
publicos (PAULA, 2005).

Propde, ainda, a escolha publica, que a atengdo estatal deve estar focalizada nos segmentos
mais carentes da populacdo, abrindo-se um espaco para a atuacdo do proprio mercado na
solucdo dos problemas sociais gerais ou, na hipotese de setores pouco atraentes, para a propria
sociedade civil, por meio de entidades filantropicas. Prega que o empreendedorismo
comunitario, marcado pela énfase ao individualismo e pelo resgate de valores morais,

resultaria na melhor forma de promover o bem-estar social (PAULA, 2005).

Os neoclassicos, portanto, apresentam um modelo de democracia em que o Estado € minimo e
ndo interventivo, o mercado é o regulador principal das relacdes e resta a sociedade civil uma
responsabilidade pelo provimento de servicos publicos, numa logica de enaltecimento a
valores morais tradicionais de solidariedade, que, contudo, ndo transpdem a visdo utilitarista
herdada do liberalismo. Toda essa construgdo tedrica ajusta-se bem aos rumos do capitalismo,
fulcrado na internacionalizagdo dos mercados produtivos e na quebra das barreiras de

regulagdo. Também encontra guarida nos processos de globalizagao.

Na América Latina, ai incluido o caso brasileiro, a globalizacdo apresentou duas tendéncias,
as quais, no entender de Lechner (1996), acabaram por influir nas agendas publicas daqueles
paises: os capitais financeiros tornaram-se independentes da regulacéo estatal e passaram a
circular livres conforme sua melhor conveniéncia, mas os Estados dependeram cada vez mais

dos mercados financeiros privados.

Embora seja um forte recurso tedrico do projeto neoliberal o argumento da sua
imprescindibilidade & democracia, sdo contradicbes comumente apontadas pelos cientistas
politicos (LECHNER, 1996): a uma, que o pacote neoliberal tem demandado frequentemente
uma forte intervencdo estatal para sua aplicagéo, e a duas, que a liberalizacdo econdmica néo
desemboca necessariamente numa ordem democrética, tampouco na solucéo de desigualdades

sociais.
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2.2 A SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA E O ESTADO ATE A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O papel da sociedade civil como lugar de influéncia do poder estatal, embora naturalmente
criticado e aprimorado em vérias de suas facetas, pde-se em destaque na producéo académica
da politica social, para redizer a sociedade civil como o espaco do debate e da pluralidade, em
que se discute a politica e se formulam pretensbes com potencial de transformacdo da
realidade (KEANE, 2001; SOUZA, 2007; YOUNG, 2000).

O grande problema estd em que, inobstante teoricamente a esfera publica seja acessivel a
todos e possibilite um equilibrio entre os agentes individuais e 0s coletivos, o grau de incluséo
e de potencialidade dos discursos dos diversos grupos sociais e econdmicos € diverso na

realidade fatica, no tempo e no espago.

Pinto (2006) pontua que, no Brasil, assim como nos demais paises da América Latina, é
consenso entre os estudiosos a fragilidade da sociedade civil ao longo do século XX. Isso se
deu devido as seguintes razdes: 1) as significativas parcelas populacionais abaixo da linha da
pobreza, e 2) a centralidade de um Estado desenvolvimentista nas décadas de 1950 e 1960,
que tomou para si primeiro a tarefa do desenvolvimento econdmico (e concesséo de direitos

sociais), depois, a da propria redemocratizacéo.

O Brasil viveu, até a década de 1980, um quadro politico em que a classe proprietaria
absorveu os frutos da producéo de bens e da modernizacdo econdmica, excluindo do proveito
a maioria da populacdo. Tal padrdo teve inicio no modelo de exploragdo colonial
(CARVALHO, 2006; SALLUM JR., 1996).

A partir dos anos 1930, o Estado Brasileiro passou a ter uma caracteristica
desenvolvimentista. Mas o carater industrializante adotado ndo rompeu com o padrdo de
exploragéo colonial, porque foi embasado na conciliagdo das elites brasileiras para garantir o
controle do poder politico. Tal acordo projetou-se no Estado, que tinha suas instituicdes
utilizadas a manutencédo de privilégios dos condéminos daquilo que Sallum Jr. (1996, p. 44)

denominou “o pacto desenvolvimentista”.

Esta tendéncia a exclusdo socioecondmica foi, em parte, resultado de modalidades
diversas, mas sempre muito limitadas de incorporacdo das massas populares,
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modalidades que oscilaram entre a completa exclusdo politica e a incorporacdo
dependente e subalterna (SALLUM JR., 1996, p. 47).

O desenvolvimentismo pautava-se numa promessa falaciosa de prosperidade econdmica que
resultaria na melhoria de condi¢cbes de toda a populagdo. Mas, embora tenha havido a
incorporagdo de alguns direitos sociais nesse periodo, a assungéo de tais tarefas, assim como a
previsdo de direitos politicos, foi limitada e deu-se mais como uma concessdo dos
governantes do que como resultado de uma organizagdo politica da sociedade civil brasileira
(CARVALHO, 2006).

O interessante é que foram precisamente as mazelas do regime ditatorial militar, talvez por
geradoras de td0o graves consequéncias politicas e econdmicas, o elemento crucial para a
ascensdo de uma nova sociedade civil brasileira, mais organizada e politizada, apta a quebrar

um padréo de dominagéo até entdo vigente.

E claro que a organizacio da sociedade civil ndo foi um fator isolado para a democratizagio
brasileira. A queda do regime militar estava imbricada a crise do proprio Estado
Desenvolvimentista, a qual, por sua vez, sofreu os impactos da crise econdmica mundial e da

pressdo para a internacionalizacdo da economia.

Como explica Sallum Jr. (1996), a estratégia de crescimento econdmico do pacto
desenvolvimentista baseou-se no endividamento do capital externo. Disso resultou uma grave
crise econbmica na década de 1980, quando a elevacdo dos precos do petroleo, da taxa
internacional de juros e a valorizacdo do ddlar impuseram um aumento astrondmico da divida

externa brasileira e a consequente inacessibilidade do Brasil ao crédito internacional.

Para além das consequéncias econdmicas, sobrevieram resultados politicos (SALLUM JR.,
1996).

O excessivo endividamento brasileiro havia sido a estratégia utilizada pelo Governo para
manter o ritmo de crescimento do Pais e, concomitantemente, garantir a manutencdo dos

ganhos dos participantes do pacto desenvolvimentista: as elites proprietérias e politicas.

No inicio da década de 1980, o governo militar optou por enfrentar a crise preservando as
linhas de financiamento externo, investindo nas relagdes do Brasil com o Fundo Monetario
Internacional (FMI). Para tanto, houve a indugdo a uma recessdo cada vez maior, para

producéo de saldos que garantissem a negociacdo da divida, o que resultou em reducéo de
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gastos publicos e tarifas das estatais, elevagdo drastica de juros, minimizacdo do investimento

privado, reducdo de salérios e desemprego.

A opcdo por essa forma de ajuste econdmico ndo apenas aumentou a desigualdade social
como também onerou segmentos relevantes do pacto desenvolvimentista. O setor publico
comecava a mostrar resisténcia e insatisfagdo e postulava maior autonomia, pela
sindicalizacdo e pelo direito de greve. Por sua vez, o setor privado também sentiu o impacto

da recesséo, que lhe impds uma redugdo significativa nas taxas de crescimento.

Foi nesse panorama que se determinou a quebra da hegemonia do pacto desenvolvimentista e
se abriram as brechas que faltavam para que as tensdes sociais e econdémicas internas dessem
lugar a emergéncia de uma sociedade civil brasileira mais organizada, em oposicéo ao regime

ditatorial.

Surgiram centenas de associagdes e novas formas de organizagdes de segmentos sociais. A
sociedade civil apresentava um novo padréo de organizagéo e o seu dinamismo reforcava-se
na unidade contra o regime militar e contra a continua desigualdade social que as promessas
do desenvolvimentismo ndo conseguiram resolver. O periodo que precedeu a abertura politica
foi marcado pelo florescer de diversos movimentos sociais, 0s quais, entrelacados pela luta
em comum a favor da democracia, defendiam uma série de bandeiras e foram capazes de
deslocar questBes antes restritas a discussdes de grupos para a agenda politica (CARVALHO,
2006; SALLUM JR., 1996).

No setor salide, a 8.2 Conferéncia Nacional de Salde, realizada em 1986, foi um marco
fundador do processo que culminou na reforma sanitéria, capitaneada por um movimento
social de composicdo eclética (académicos, profissionais de salde, sindicatos, entre outros)
que protagonizou, em parceria com representantes governamentais, a reorganizagdo de um
sistema de satde (BAPTISTA, 2007; CORTES, 2009; SANTOS, 2008). A reforma sanitéaria
representou, talvez ndo de forma inaugural, mas um tanto rara (CARVALHO, 2006), um
momento politico de construcdo de proposi¢des a partir de uma atuacdo critica e positiva da
sociedade civil perante o Estado (LUZ, 2007; SANTOS, 2008).

Ademais, rompido o pacto desenvolvimentista, ganhou nova conformagéo a relacéo entre os
centros de poder politico, o Executivo Federal, o Legislativo, os Estados e Municipios e a

prépria massa populacional. Os entes federados e o Legislativo afirmaram sua autonomia em
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relacdo & Unido, e o Congresso passou a captar as pressdes populares e sensibilizar-se com
elas (SALLUM JR., 1996).

A Nova Republica surgiu da crise do estado desenvolvimentista, num momento em que 0
poder central se encontrava bastante enfraquecido do ponto de vista politico. Acabou
tornando-se permeével a uma insinuacdo cada vez mais representativa da sociedade civil na

tomada de decisdo estatal.

[...] a Nova Republica acabou por se mostrar um arranjo politico inovador, que
permitiu a expansdo de impulsos que inicialmente blogueara. Ela tornou mais
provavel [...] que aquelas tendéncias acabem por encontrar forcas sociais que as
encarnem e que venham a desmentir o nicleo da interpretacdo que as esquerdas
fazem do Brasil, de que ele é apenas mais um exemplo da dissociagdo estrutural que
haveria entre capitalismo periférico e dependente e democracia (SALLUM JR.,
1996, p. 115).

Assim, fato é que, desde 1983/1984, a legislacdo comegou a ser modificada em seu carater
autoritario, até culminar com o texto da Constituicdo Cidadd de 1988, com a acolhida de
valores que refletiam ndo apenas um acordo de elites dominantes, mas tambeém as
reivindicacOes de uma sociedade civil brasileira organizada, inclusive na conformacéo de uma

nova politica de saude.

2.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UM MARCO PARA A POLITICA DE
SAUDE

Do ponto de vista da democratizagdo brasileira, a CF/88 é um divisor de 4guas. Contém a
previsdo das eleigOes diretas, da livre associacdo, manifestacdo e sindicalizacdo, garantias
fundamentais e alguns relevantes mecanismos de exercicio de democracia direta, como o juri
popular, o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular para proposicéo de leis, a instituigéo de

conselhos de politicas publicas.

Mas o texto da CF/88 guarda um diferencial também em relacdo a outra faceta da politica
publica: a consolidacdo da previsdo e ampliacdo dos direitos sociais. A seguridade social
ganhou nova conformagao, com conquistas na area trabalhista, previdenciaria e social, como a

universalizacdo da salde e da educacao.
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A despeito das pressdes das elites e do mercado internacional pela adogdo da cartilha
neoliberal (SALLUM JR., 1996), a nova face do Estado Brasileiro em relagéo a suas tarefas
sociais foi influenciada pela proposta do Estado de Bem-Estar Social (BOSCHETTI, 2003;
MEDAUAR, 2011; MELLO, 2011), o que implicou, inexoravelmente, o0 aumento da méquina

estatal e da instituicdo da burocracia para desincumbir-se de tarefas de tdo grande monta.

A heranga do estado desenvolvimentista — e intervencionista — estava muito arraigada na
cultura politica brasileira, e novos atores sociais, ora organizados na sociedade civil, tinham
interesses a serem conciliados. Por isso, ndo houve, naquele momento, condi¢des politicas
para a emergéncia hegemonica do neoconservadorismo. Para citar Lechner (1996, p. 2), “[...]
dado o alto custo social, € muito mais dificil realizar uma reestruturacdo econémica da

radicalidade exigida sob condi¢Ges democraticas”.

O resultado desse concurso de influéncias acabou sendo o de um texto constitucional
democrético, voltado para a produgdo da justica social: uma constituicdo dirigente e com um

forte comando social e publicista.

Na setorial satde foi um marco. A politica passou de focalizada a universal, de curativa a
integral, de dual a Unica, de terceirizada a publica. Restou instituido o SUS, que atrelava ao
Estado o dever de prover a saide como um servico publico, cabendo a iniciativa privada a
possibilidade de participacdo apenas complementar. Além disso, a inser¢do da sociedade civil
na gestdo e controle dessa politica fincou seus alicerces no principio constitucional da

participacdo da comunidade.

Mais tarde, serd preciso compreender como esse novo conte(ldo normativo do texto
constitucional vai ajustar-se a realidade, diante da pressdo hegemdnica internacional de
reforma do Estado e da realidade de construcdo da cidadania brasileira. Por ora, passa este
estudo a melhor discorrer sobre um principio e uma diretriz da politica de saude dessa nova

ordem constitucional: a participagdo da comunidade e a complementaridade.

2.3.1 O principio da participacio da comunidade no Sistema Unico de Satde

Habermas (2003) desenvolveu com maestria o argumento da necessidade de um modelo de

democracia no qual a sociedade civil tivesse poder de influéncia na tomada de decisdo estatal.
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Young (2000) também faz uma critica a concepgdo minimalista de democracia: estado de
direito, garantia de liberdades civis e politicas, elei¢des livres e justas para os legisladores ndo
sdo suficientes para a democracia real. Ao revés de Habermas, que baseia a discusséo politica
democrética em argumentos racionais, Young explica o processo democrético como uma
tentativa de conciliagdo de interesses de diversos grupos sociais, na busca da justiga, sendo

para tanto imprescindivel um alto grau de incluso.

Este estudo concorda que as praticas democraticas demandam um sentido de legitimidade, o
que pressupde a inclusdo na tomada de decisdo. Assim, sem menosprezo as estruturas sociais
formais de representacdo, 0s mecanismos de democracia direta sdo, indubitavelmente,

caminhos decisivos para uma participagéo social efetiva.

O desenho institucional do SUS comporta uma série de previsdes para a inser¢do da sociedade
civil como protagonista da politica pdblica de saide no Brasil. Dentre seus principios, est4 o
da participacdo da comunidade (Art. 198, inciso Ill, da CF/88), que representa a garantia de
participacdo da populagdo na formulagdo e no controle da politica publica de saude. O
Relatério Final da 8.2 Conferéncia Nacional de Satide compreendeu a participacdo popular no
SUS como o “[...] controle do processo de formulacdo, gestdo e avaliacdo das politicas sociais

e econdmicas pela populagéo” (BRASIL, 1986, p. 4).

A representacdo da sociedade civil no SUS d&-se através das instancias deliberativas dos
Conselhos e das Conferéncias de Saude, ambos com representacdo de varios segmentos
sociais, destinados & tarefa de proposicdo de diretrizes e estratégias para a formulacdo da
politica de salde nos niveis correspondentes. Aos Conselhos cabe, ainda, fiscalizar a gestdo
financeira dos recursos orcamentarios do SUS (ESPIRITO SANTO, 2002).

Carvalho (2007, p. 46) denomina a atuacdo dos Conselhos e Conferéncias como atos de
proposicdo e controle, ou seja, consistentes em “[...] participar com idéias [...] buscar saidas
individuais e coletivas [...] e fazer o controle de tudo o que foi realizado, incluindo-se a
questdo econdmica”. No dizer de Bussinguer (2008, p. 132), o controle social deve “[...] criar

um sentimento de pertencimento e co-responsabilizagdo por aquilo que foi decidido”.

Souza (2007) qualifica como essencial ao processo democratico a existéncia desses espagos
sociais, que se constituem como solo fértil & producdo de estratégicas empiricas de
transformacdo e & inclusdo de atores coletivos antes afastados da representacdo nos canais

formais, como as associag¢Oes de apoio a portadores de patologias. No mesmo sentido, Pinto
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(2006) observa que os conselhos criados pela CF/88 se tornaram lugar de uma atuacéo

politizada das Organiza¢es N&o Governamentais (ONGS).

Ha um nitido desejo de fazer dos cidaddos ndo meros eleitores, mas sujeitos democraticos,
aptos a protagonizar a coisa publica e a tornar explicitas as pautas de negociacdo. Santos
(2007) pontua que a visibilidade publica dos rumos do SUS é inquestionavelmente necessaria

a politica de salde.

Dificil precisar com exatiddo o lastro tedrico da formulacdo politica dos Conselhos e das
Conferéncias de Salde no SUS. Néo é tdo dificil, contudo, subsumir que a participagdo da
comunidade no SUS é distante do modelo liberal de democracia, porque a proposta da
participacdo social é distante da visdo do individuo como um ser apolitico e utilitarista e vai

muito além dos limites do sistema representativo formal.

Poder-se-ia até supor que a autogestdo sugerida pelo principio de participagdo da comunidade
em alguma medida se aproxima do republicanismo. Mas, na previsdo brasileira, ndo ha
propriamente um sistema de autogoverno da saude. Pelo contrario, o papel do Estado e dos
representantes eleitos, tanto no Executivo como no Legislativo, é proeminente. Aqui, ndo ha

oposicao entre representagéo e participagéo.

Ademais, a configuracdo de quorum dos Conselhos e das Conferéncias de Salde ndo parece
sugerir que a sua formulagdo tenha pressuposto a visdo ingénua de um comportamento
humano totalmente destituido da influéncia dos interesses individuais e de grupo, voltado
apenas ao agir comunitério. Mais parece que o texto constitucional pretendeu mesmo alargar
0 poder de influéncia da sociedade civil na politica de salde, considerando exatamente a

suscetibilidade da politica publica brasileira a influéncias mais poderosas.

Os instrumentos do principio da participacdo da comunidade, em concepcdo, aproximam-se
dos modelos de politica deliberativa e da democracia participativa, na medida em que sua
finalidade é ampliar a discussdo popular e o potencial de influéncia da opinido formada nesses

féruns ao poder estatal.

O principio da participacdo da comunidade também se coaduna com a visdo de Young (2000)
de uma democracia inclusiva na tomada de deciséo e na influéncia de resultados justos, numa

I6gica que tenta minimizar o problema do acesso do discurso politico.
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Os Conselhos n&o resolvem em definitivo o problema da inclusdo, pois ainda obedecem a um
formalismo bastante rigoroso na ordenagcdo das manifestagdes. Mas a diversidade da
composicdo abre espago para a relativizacdo dos estilos e tecnicismos na discussao que deve

ocorrer naqueles foruns.

Além disso, embora existam interpretacfes que excluem Conselhos e Conferéncias do
conceito de esfera publica, pois se constituem em espacos vinculados ao Estado
(LOSEKANN, 2009), é inegavel que permitem a escuta de vozes antes silenciadas, na defesa
de seus interesses, ainda que estes sejam e devam ser organizados como segmentarios, como o
sd0, muitas vezes, os dos usuarios do SUS. Sédo lugares do encontro do conflito, para sua
discusséo e composicdo, e utilizam a diferenciacdo da comunicacdo e dos interesses a serem

defendidos por grupos como recurso para a construgdo democratica.

Mas, ainda assim, considerando a historia brasileira e as parcas demonstracbes de

potencialidade politica organizada, sdo pertinentes as perguntas de Pinto (2006, p. 3):

Em um pais em condi¢des como o Brasil, qual é o espaco da sociedade civil na
relacdo com o Estado? E qual a sua forca no sentido de engendrar acdes para
aumentar seu proprio tamanho, diminuir a exclusdo ou defender interesses dos
excluidos?

A sociedade civil logrou sucessos pontuais nas decisdes dos espacos politicos de Conselhos e
Conferéncias, mas tal quadro ainda convive com limitagGes desses espagos na potencialidade
de definicdo da agenda estatal (BAPTISTA; MACHADO, 2007; CORTES, 2009), na
prevaléncia dos interesses de grupos poderosos (SOUZA, 2007) e até na desconsideracdo das

deliberagdes desses 6rgdos colegiados pelos gestores.

E que a efetivacdo da democracia guarda vinculagdes para além da teorizagio das previsdes
normativas de democracia participativa. Tem a ver, entre outros aspectos, com a constitui¢éo
histérica da cidadania, com os direitos sociais como constituintes de autonomia politica
(SPOSATI; LOBO, 1992) e com a dicotomia do publico e do privado, que, no SUS, se define
pela diretriz da complementaridade. E € sobre os dois Gltimos pontos que segue 0 presente

ensaio a discorrer.
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2.3.2 A diretriz da complementaridade no Sistema Unico de Satde

A diretriz da complementaridade esta posta no Art. 199, § 1.°, da CF/88, cujo contelido prevé
que a participacdo do setor privado se dé de forma apenas complementar no SUS (BRASIL,
1988). A interpretacdo de seus limites subjetivos e objetivos e de sua interface com o

principio da participacdo da comunidade é objeto deste estudo.

Para tanto, contudo, sdo necessarias algumas considerac@es preliminares acerca da assuncéo
da saude como um servigo publico e as possiveis alternativas de sua prestagdo pelo Poder
Publico.

2.3.2.1 A salde como servigo publico, seus elementos e suas classificacfes

Os servicos que visam a atender direitos sociais ndo sdo considerados como publicos apenas
por sua natureza. A assuncéo estatal de tais atividades depende da forga dos reclames sociais
na tomada de decisdo politica, e a sua efetivacdo estd intimamente ligada ao exercicio de
direitos politicos (SPOSATI; LOBO, 1992).

A salde foi constitucionalmente qualificada como um servico publico, na medida em que o
Art. 196 da CF/88 imp0s ao Estado o dever de proporcionar acesso universal a acOes de
servicos para promocdo, protecdo e recuperagdo da salde de todas as pessoas (BRASIL,
1988).

Originalmente, a configuracdo de um servico como publico combinava necessariamente 0s
elementos material (interesse coletivo), subjetivo (prestado pelo Estado) e formal
(procedimento publico). Contudo, as conceituages atuais, de regra, ndo abarcam todos os
elementos originais (DI PIETRO, 2011). Carvalho Filho (2011), Medauar (2011) e Meirelles
(2011) relativizam a presenga do elemento subjetivo, porque admitem a delegagdo ao
particular. Mello (2011) considera como necessaria a presenca dos elementos material e

formal.



32

Apesar de divergéncias nos conceitos, os referidos autores estdo concordes quanto a serem 0s
servicos publicos prestacdes materiais & coletividade, assim definidas por meio de uma
escolha politica encartada na lei, admitindo-se, em geral, a possibilidade de delegagdo ao

particular.

Servigo publico é toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico (DIPIETRO, 2011, p. 103).

A salde é servico publico, assim definido pelos Arts. 196, 197 e 198, caput, da CF/88,
universal e gratuito, que, embora preencha integralmente o elemento material, ndo se subsume
na totalidade aos elementos subjetivo e formal, justamente em face da regra da

complementaridade.

Quanto a classificacdo dos servigos de saude, importam as distingdes entre servi¢os publicos
sociais e econdmicos, exclusivos e ndo exclusivos, proprios e improprios e delegéveis e

indelegéveis.

Servicos publicos sociais sdo o0s materialmente publicos, porque visam a atender a
necessidades diretas da coletividade. Nao objetivam o lucro, e o seu financiamento, de regra,
decorre da arrecadacdo tributéria. Econdmicos sdo aqueles que, embora constituam atividades
tipicamente privadas, apenas por exce¢do, nas hipéteses de relevante interesse coletivo ou
imperativo de seguranga constitucional, passam a ser realizados pelo Estado. Ndo obedecem
ao critéerio material e vinculam-se ao procedimento privado, podendo seus prestadores
objetivar o lucro (CARVALHO FILHO, 2011).

Servicos publicos exclusivos sdo os monopolizados pelo Estado. N&o exclusivos sdo aqueles

que podem também ser paralelamente prestados por particulares (DI PIETRO, 2011).

Servicos publicos proprios “[...] sdo aqueles que, atendendo a necessidades coletivas, o Estado
assume como seus e 0s executa diretamente ou indiretamente” (DI PIETRO, 2011, p. 110). J&
0s improéprios sdo aqueles que, “[...] por serem atividades privadas, sdo exercidos por
particulares, mas, por atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorizagdo do Poder
Publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas” (DI PIETRO, 2011, p. 110). Os
servicos improprios ndo sdo servicos publicos propriamente ditos, visto que, embora se

destinem a satisfazer interesses da coletividade, ndo sdo executados pelo Estado, mas por



33

particulares, mesmo que esses particulares o exergam pela solidariedade social (CARVALHO
FILHO, 2011).

Servicos publicos delegiveis sdo aqueles que comportam delegacdo estatal ao particular
colaborador. Indelegiveis sdo os servigos que devem ser prestados apenas pelo Estado
(CARVALHO FILHO, 2011).

S8o servigcos publicos de salde apenas os servigos proprios de salde, ou seja, aqueles
prestados pelo SUS: sociais, universais e gratuitos. S0 exclusivos os servicos de salude que
implicam extroversdo do poder estatal (como a vigilancia sanitaria e os atos de gestdo), ndo o
sendo os demais. S&o, ainda, os servigos do SUS, genericamente delegaveis, porque admitem
a participacdo do particular colaborador, mas essa delegabilidade é relativa, porque deve
obedecer aos limites impostos pela diretriz da complementaridade. E é sobre a forma eleita

para execucdo de servigos que versa o proximo item deste ensaio.

2.3.2.2 As formas de prestagdo dos servicos de saude pelo Estado

De maneira geral, o direito administrativo reconhece que a Administracdo Publica pode
prestar servigos publicos de forma direta ou indireta. A prestacdo direta da-se pelos 6rgéaos e
agentes integrantes de suas pessoas juridicas de direito pablico interno: Unido, Estado,
Municipios e Distrito Federal. Esse conjunto constitui a Administracdo Publica Direta. A
indireta, comumente denominada descentralizacdo administrativa, ocorre quando se transfere
a atividade a outras pessoas juridicas de direito publico ou privado. E isso pode ocorrer
através da Administragdo Publica Indireta ou da delega¢do ao particular (CARVALHO
FILHO, 2011; DI PIETRO, 2011; MEIRELLES, 2011; MELLO, 2011).

O Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, estabeleceu, em seu Art. 4.°, inciso Il, o
conjunto de entidades que compdem a Administracdo Publica Indireta: autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes publicas. Previu, ainda, a colaboracdo do
particular como modalidade de descentralizagdo, pelo que ressai do contetdo de seu Art. 10, 8
1.9 alinea “c” (BRASIL, 1967). Tal divisdo, embora criticada por se ter baseado apenas no

elemento subjetivo (DI PIETRO, 2011), foi recepcionada por varios dispositivos da CF/88.
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Na descentralizacdo para a Administracdo Indireta, o Poder Publico cria por lei “[...] uma
pessoa juridica de direito publico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execucdo de
determinado servico publico” (DI PIETRO, 2011, p. 422). Dentre seus entes, as autarquias
sdo classicamente os que se destinam & prestacdo de servigos publicos proprios, como é o caso

dos servicos do SUS. Tém natureza juridica publica e obedecem ao RIDPU.

Neste estudo, adota-se o entendimento de que fundacdo publica é 0 mesmo que autarquia. A
favor dessa posicdo, Di Pietro (2011) e Mello (2011). Em desfavor, Medauar (2011) e
Meirelles (2011).

A Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, alterou o inciso XIX do Art. 37 da
CF/88, deixando a possibilidade de autorizagdo legislativa para instituicdo de fundagOes de
direito privado ao Poder Puablico, para atuagdo em éreas previamente definidas por lei
complementar (BRASIL, 1998b). Na esteira do autorizativo constitucional, h4 Projeto de Lei
Complementar Federal tramitando (PLP n.° 92, de 13 de julho de 2007), para possibilitar a
instituicdo, pelo Poder Publico, de fundacdes de direito privado, que tenham por finalidade a

prestacdo de servicos estatais ndo exclusivos, entre os quais os de saude (BRASIL, 2007a).

Quanto aos demais entes da Administragdo Publica Indireta, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, até 2010, ndo se destinavam a realizar servigos pdblicos, uma
vez que sdo, em verdade, empresas pelas quais o Estado participa excepcionalmente na

atividade econdmica.

Contudo, a recente Medida Provisdria n.° 520, de 31 de dezembro de 2010 (MPV 520),
embora ndo convertida em lei, continha a proposta de sociedade de economia mista destinada
a prestacdo de servicos publicos de satde definidos como universais e gratuitos (BRASIL,
2010). Sobreveio a Lei n.° 12.550, de 15 de dezembro de 2011, que instituiu a possibilidade
de que os hospitais universitarios passassem a funcionar como empresa publica (BRASIL,
2011a).

Deve-se citar, ainda, o modelo de prestacdo de servicos publicos que se da por consoércios
pablicos, regulados pela Lei n.° 11.107, de 6 de abril de 2005 (BRASIL, 2005a). Os
consorcios sdo criados para gestdo e execugdo de servigos de interesse comum entre 0S
consorciados e podem ter natureza juridica publica ou privada. Trata-se de mecanismo que
permite a reunido de contrapartidas financeiras, técnicas e operacionais para a prestacéo de

servicos de saude que estejam sob a competéncia solidéria de mais de um ente federado. Os
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consorcios de natureza publica passaram a integrar a Administracdo Publica Indireta e j& ha
algum entendimento no sentido de incluir nesse rol também os consorcios privados (Dl
PIETRO, 2011).

Os consorcios publicos sdo uma nova alternativa para que o Poder Publico preste servigos
publicos de saude. A lei inclusive prevé (Art. 1.° § 3.°) 0 necessério respeito aos principios e
diretrizes do SUS, caso essa seja a finalidade consorcial (BRASIL, 2005a), o que evidencia a
nitida intengdo do legislador em incluir servicos de saude na lista de possiveis objetivos dos

consorcios.

Concluindo, o SUS pode prestar servicos de salde a populacdo pela sua Administracdo
Indireta, nas pessoas das autarquias, fundagdes publicas e consorcios publicos, estes de
natureza juridica publica, e, ainda, pelos consorcios privados, e, quicd, também por fundacdes

estatais de direito privado e empresas publicas, a prevalecerem as inovacoes legislativas.

A outra forma classica de descentralizacdo de servigos publicos é a delegacdo ao particular

(com ou sem fins lucrativos).

As duas figuras classicas de delegacdo, a concessdo e a permissédo, de regra, ndo se aplicam
aos servicos plblicos de salide, que sdo gratuitos. E que ambas implicam a prestacdo de
servicos publicos por particulares, mediante remuneracdo assegurada numa tarifa paga pelos

usuarios.

Vale citar, contudo, que a Lei Federal n.° 11.079, de 31 de dezembro de 2004, instituiu a
Parceria Publico-Privada (PPP), conceituada como um contrato de concessdo, que pode dar-se

na modalidade patrocinada ou administrativa (BRASIL, 2004).

A modalidade patrocinada corresponde a concessdo de servicos publicos de que trata a Lei n.°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (BRASIL, 2005b). Essa hipdtese, por idéntica razdo a da
concessdo classica, ndo se aplica aos servicos do SUS. Entretanto, a nova figura de PPP,
denominada concessdo administrativa, € definida como um contrato de prestacdo de servigos

de que a Administracdo Publica seja usuaria direta ou indireta.

Os autores debatem-se em torno dos possiveis objetos da concessdo administrativa, de sua
verdadeira natureza juridica e constitucionalidade, mas hd quem admita sua utilizacdo para
prestacdo de servigos publicos sociais ndo exclusivos ao administrado (e ndo apenas a

Administracdo Publica como usuéria) e sob a forma de tarifa zero, ou seja, integralmente
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subsidiada pelo parceiro pablico (DI PIETRO, 2011; FERREIRA, 2006; MELLO, 2011).
Meirelles (2011), ao dizer sobre a concessdo administrativa, analisa como seus possiveis
destinatarios servicos que considera pouco atrativos, citando como exemplos a construcéo e a
administracdo de hospitais. Essas possiveis interpretacfes abrem espaco para a temética sobre

seu lugar no SUS.

Em relagdo aos servigos publicos de salde, ha previsdo expressa nos Arts. 197 e 199, § 1.°, da
CF/88 da possibilidade de delegacdo — complementar — de servi¢os do SUS, mencionando o
texto constitucional as modalidades de contrato ou convénio (BRASIL, 1988).

O Art. 199, § 1.°, da CF/88 trata inicialmente dos contratos administrativos classicos, que
podem ser celebrados entre a Administracdo Publica e o particular, como um dos meios para
que aquela se desincumba de suas atribuicOes, entre as quais a prestagdo de servicos publicos
(MEDAUAR, 2011). S&o norteados pelo regime de direito publico, devem ser precedidos de
licitagdo e estdo previstos no ordenamento brasileiro na Lei n.° 8.666, 21 de junho de 1993
(BRASIL, 1988, 1993).

Além dos contratos administrativos, a propria CF/88 segue dispondo sobre a possibilidade de
delegacdo de servicos SUS ao particular pelos convénios. Convénio administrativo é “[...] o
ajuste entre 6rgdo ou entidades do poder publico ou entre estes e entidades privadas, visando a
realizagdo de projetos ou atividades de interesse comum, em regime de mutua cooperagdo”
(MEDAUAR, 2011, p. 244).

Usualmente, o convénio administrativo acontece entre o Poder PUblico e o terceiro setor, este
ndo raro representado por entidades em situagBes peculiares que mantém vinculos com o
Estado, seja porque recebem recursos publicos, seja porque desempenham atividades que

seriam tipicamente enquadradas como servigo publico (MEADUAR, 2011).

Alguns autores as denominam “entes de cooperagdo” ou “entes de colaboragéo”
(MEDAUAR, 2011, p. 102), outros utilizam o termo “entidade paraestatal” (DI PIETRO,
2011, p. 500)". Seja qual for o termo utilizado, contudo, as entidades apresentam as mesmas
caracteristicas: sdo de natureza privada, prestadoras de servi¢co publico ndo exclusivo do

Estado, mas em colaboragdo com este, e recebem algum incentivo do Poder Publico (DI

! Meirelles utiliza ambas as expressdes (2011, p. 419).
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PIETRO, 2011). Dentre os referidos entes, interessam ao presente estudo as entidades

beneficentes, especialmente as OSs.

Entidades beneficentes de assisténcia social sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que tém por finalidade a prestacdo de servigos nas &reas de assisténcia social,
saude ou educacdo e sdo reguladas pela Lei n.° 12.101, de 27 de novembro de 2009. S&o
comuns os convénios firmados entre as entidades beneficentes e o Poder Plblico, para fins de

prestacdo de servicos publicos de satde (BRASIL, 2009a).

As OSs foram instituidas pela Lei n.° 9.637, de 15 de maio de 1998, que prevé a possibilidade
de qualificagdo como tal de pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, cujas
atividades estejam dirigidas ao ensino, & pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico,
a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saide. Uma vez qualificadas, podem
celebrar contrato de gestdo com o Poder Publico para execugdo das atividades relativas a uma
das areas de atuacdo e, para tanto, recebem recursos or¢camentérios e bens publicos (BRASIL,
1998a).

As referidas entidades foram acolhidas pela proposta do PDRAE, na linha de privatizar a
forma de gestdo dos servicos publicos sociais, mediante a absor¢do das atividades antes
desempenhadas por 6rgdos publicos ou por entidades estatais, com cessdo de suas instalacdes
e bens e remuneracgdo integral do Poder Publico (DI PIETRO, 2011).

Por sua vez, as OrganizagOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) foram
instituidas pela Lei n.° 9.790, de 23 de margo de 1999 (alterada pela Lei n.° 10.539/02), que
estabeleceu a possibilidade de qualificagho como OSCIP de pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos tenham uma das finalidades publicas ali arroladas

(inclusive a satde), desde que observada a universalidade (BRASIL, 1999).

Para as OSCIPs e de forma semelhante as OSs, h4 a previsao legal de celebracéo de um termo
de parceria com o Poder Publico, pelo qual sdo transferidos recursos a entidade, para fomento

e execucdo da atividade de interesse publico em questdo (BRASIL, 1999).

Embora guardem diversas semelhangas, Di Pietro (2011) pontua que a diferenca fundamental
entre 0s objetivos das OSs e os das OSCIPs € que a OS recebe delegagdo para a gestdo de
servico publico, enquanto a OSCIP deve voltar-se ao exercicio de atividade de natureza

privada, que ndo € servico publico, mas atende a necessidades coletivas.
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A prevalecer o referido entendimento, ndo seria possivel a formalizacdo de parcerias entre o
Poder Publico e as OSCIPs para a prestacdo de servigos do SUS, que sdo evidentemente
servicos publicos. Inobstante, sdo frequentes as pactuacdes entre as OSCIPs e o Estado que
ndo observam os fins institucionais de mero fomento, representando verdadeiras delegacdes

de servigo publico.

Conclui-se, portanto, que os servigos publicos de salde podem ser executados pelo proprio
primeiro (Estado), pelo segundo (pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos) ou
pelo terceiro setor (pessoas juridicas de direito privado que atuam sem fins lucrativos),

mediante instrumentos que possuam regulamentacdo especifica.

E de se ver, contudo, que a escolha sobre a prestacdo de servicos publicos pelo publico ou
pelo privado impacta a logica informadora da prestacdo de servigos. Os servi¢os publicos
serdo tanto mais proximos da l6gica do mercado quanto mais privatizados; serdo tanto mais

permedveis a logica do poder quanto mais estatais.

A dicotomia do publico/privado € um elemento que, ao final, sera considerado na propria
formulacdo daquilo que se considera o “interesse publico” e, portanto, do critério definidor de
uma série de encaminhamentos da politica publica em questdo. E que a prestagio de servigos
pablicos é um l6cus de interesse e de poder, cujos principios informadores sdo aptos a
escrutinar a presenca, o papel e o potencial de atores que se incumbem da tomada de deciséo

politica.

Por isso, ndo é sem razbes que o texto constitucional disciplina toda uma sec¢do para organizar
a atividade estatal voltada a concretizacdo do direito a satde e a forma de prestacdo dos
servicos publicos respectivos, estabelecendo limites para a delegagdo dos servigos do SUS,

pela diretriz da complementaridade.

2.3.23 O estado da arte sobre a interpretacdo académica acerca da diretriz da

complementaridade no Sistema Unico de Sadde

A diretriz da complementaridade est4 inserta no Art. 199, 8 1.°, da CF/88:
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Art. 199. [..] 8§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito pablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos (BRASIL, 1988)

Mello (2011) entende que os servicos de saude estdo entre aquelas espécies que o Estado ndo
pode permitir que sejam prestadas exclusivamente por terceiros, seja a titulo de atividade

privada livre seja a titulo de delegacéo.

Di Pietro (2011), por sua vez, prega que a expressao complementar afasta a possibilidade de
que o contrato com o privado tenha por objeto a atividade fim do SUS, ou seja, que sejam
privatizados os préprios servicos de salde e sua respectiva gestdo, permitindo-se a delegacéo
ao particular apenas para as atividades meio (limpeza, vigilancia, realizacdo de exames

medicos de suporte, entre outras).

Weichert, citado por Manica (2010, p. 162), julga o sentido da complementaridade como
cedente de uma “[...] primazia & execuc¢do do servigo publico de saude por uma rede propria
dos seus entes federados”. V& a delegacdo ao privado como excecéo, “[...] toleravel apenas se
e enquanto ndo disponibilizado diretamente pelo poder publico” (MANICA, 2010, p. 162).
Possibilita uma interpretagdo que incide sobre o dever constitucional de ampliar a rede
publica até plena satisfacdo dos administrados, podendo utilizar-se do setor privado apenas no

interregno da tomada dessas providéncias.

Em entendimento contraposto, Manica (2010, p. 162, grifo do autor), afirma que a limitagéo a
participagdo privada no SUS “[...] ndo pode ser encontrada na expressdo geral, abstrata e
despida de contetdo como € a forma complementar da participagdo privada”. Segue,
contraditoriamente, defendendo que a parcela do privado deve ser calculada com base no todo
das atividades do SUS.

Vé-se que o atual estado da arte na produgdo académica sobre a interpretacéo da diretriz da
complementaridade concilia interpretagdes multiplas, mas que pouco enfrentam a definigéo de
seus limites objetivos e subjetivos, ou seja, 0 que, quanto e para quem é possivel delegar as
atividades do SUS.

Além disso, é ainda preciso encontrar uma construgdo que permita vislumbrar o elo entre a
regra da complementaridade e seu pano de fundo legitimador. Toda essa problemética esta

muito proxima de questdes subjacentes relativas a definicdo dos papéis ocupados pelo Estado,
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pelo Mercado e pela Sociedade Civil. Liga-se aos modelos de Estado e de democracia
escolhidos pela CF/88 e aos subsequentes movimentos politicos que os influenciam,
especialmente o projeto neoliberal, que repercutiu na politica de saude brasileira a partir da
década de 1990.

2.4 O PROJETO NEOLIBERAL E A POLITICA PUBLICA DE SAUDE BRASILEIRA

2.4.1 A chegada do projeto neoliberal ao Brasil

No Brasil, a crise do Estado teve contornos um pouco diferenciados, porque ndo se deu em
razdo dos gastos com a garantia de direitos sociais, mas do modelo desenvolvimentista, que o
Pais adotou a partir da década de 1930, cuja estrateégia era a industrializacdo mediante
investimento lastreado no crédito internacional. Disso decorreu um aumento astronémico da
divida publica externa brasileira, 0 que resultou em crise econdmica quando do aumento da
taxa de juros dos financiamentos externos e do desequilibrio da balanca comercial pela subida
do preco do petroleo, na década de 1980 (SALLUM JR., 1996).

O surto hiperinflacionério e o descontrole da divida externa acabaram por abrir espaco para a
critica ao papel produtivo do Estado, o que supostamente teria gerado a crise econdmica,
abrindo espaco para a propositura de solugdes neoliberais, como o ajuste fiscal, a quebra do
intervencionismo estatal, a privatizacdo e a abertura comercial da economia, com retorno a
adocdo de mecanismos de mercado (PAULA, 2005; SALLUM JR., 1996).

Na transicdo democratica, a politica brasileira j& mostrava sinais da influéncia da cartilha
neoliberal do mercado financeiro internacional. Mas ndo havia um consenso sobre tal questéo
e 0 conteudo social-programatico de expansdo do &mbito estatal da CF/88 se apresentava

como um obstaculo ao neoconservadorismo.

Contudo, desde entdo, o empresariado passou a melhor organizar-se politicamente,

condicionando cada vez mais a atuagdo estatal para a associagcdo da economia local com o
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sistema capitalista internacional. Para tanto, veio a contar com o apoio dos meios de
comunicagdo em massa (SALLUM JR., 1996).

Assim € que, embora a formulagdo normativa do SUS se tenha orientado pela linha do Estado
do Bem-Estar Social, os governos de Fernando Collor de Mello e FHC trouxeram a influéncia
do pensamento neoliberal para o planejamento e a execucdo das politicas publicas. Tal
tendéncia mostrou sua efetividade, relativamente a questdo da privatizacdo de servigos
publicos, no PDRAE, que teve lugar no governo de FHC e foi capitaneado pelo entdo

Ministro da Administragdo Federal e Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira.

2.4.2 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado

O discurso da Reforma do Estado (PEREIRA, 1997, 1998) pressupde que a crise econdmica
brasileira se deu em trés aspectos: a crise fiscal do Estado, a crise sobre o modo de
intervencdo estatal e a forma burocrética utilizada para sua administracdo. Critica a burocracia
por ndo ter obtido sucesso no combate & corrupcéo e a qualifica de lenta, cara e ineficiente, na

medida em que foca nos procedimentos a serem realizados e ndo em resultados.

O PDRAE propde a redefinicdo do papel do Estado, de molde a que as atividades executoras
de direitos sociais sejam substituidas por atividades meramente financiadoras e reguladoras.
Divide o Estado em quatro setores: o nlcleo estratégico, 0s servigos exclusivos, 0s servigos

ndo exclusivos e a producéo de bens e servigos para 0 mercado.

O nucleo estratégico constitui-se pelas atividades que definem as leis e as politicas publicas.
Os servigos exclusivos séo aqueles da competéncia exclusiva do Estado (poder de legislar, de
tributar e de policia). Os servigos ndo exclusivos sdo aqueles providos pelo Estado, mas nao
envolvem seu poder extroverso e podem ser prestados pelo particular em paralelo, como as
atividades garantidoras de direitos sociais (salde e educacdo). Por ultimo, o quarto setor, da
producéo de bens e servicos, sdo a forma de intervengdo estatal na ordem econdmica
(BRASIL, 1995; PEREIRA, 1997, 1998).
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A reforma sugere que, em relagdo aos servicos ndo exclusivos, como as atividades
assistenciais do SUS, deve haver um afastamento do Estado da prestacéo direta, passando a

um regime de propriedade “publico néo estatal”, informado pela administracéo gerencial.

A transferéncia da execucéo de servicos publicos ndo exclusivos para a sociedade civil dar-se-
a por “organizacdes publicas ndo estatais”, as quais ndo fazem parte do aparelho estatal, mas
também ndo visam ao lucro, e, financiadas pelo Poder Publico através de dotacBes
orcamentarias, realizam tais atividades mediante um instrumento denominado contrato de
gestdo, no qual sdo definidos os objetivos das entidades executoras, os indicadores de
desempenho e os recursos humanos, materiais e financeiros para sua realizacdo (PEREIRA,
1997, 1998).

Pereira (1997, 1998) negou que o PDRAE seja uma proposta politica de cunho neoliberal.
Para ele, o pressuposto neoliberal é somente aquele que consta do discurso liberal puro, de um
cléssico Estado Minimo, destinado a garantir apenas os direitos de propriedade e as relacdes
contratuais, deixando ao mercado a livre coordenacdo. Defende que a sua intencdo ndo é

reduzir o Estado, mas, sim, reforma-Ilo.

Apesar dos argumentos de Pereira no sentido de que o PDRAE se qualifica para além do
discurso neoliberal em relacéo a privatizacéo de servicos publicos, o modelo proposto guarda
uma caracteristica neoconservadora (BAPTISTA; MACHADO, 2007; MELLO, 2011), na
medida em que se erige numa Gtica que repassa ao mercado e & sociedade civil a questdo da

promocéo da justica social.

De qualquer forma, apesar do evidente insucesso do PDRAE, que culminou inclusive com a
extingdo do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE) apenas
quatro anos apds a sua criacdo (REZENDE, 2002), tém sido cada vez mais frequentes, na
praxe, as parcerias publico-privadas com OSs e outras entidades do terceiro setor,

especialmente na area da saude.

Ocorre que, embora 0s servicos de salde ndo sejam monopdlio do Estado, ha limites para a
delegagdo de seus servicos ao setor privado, que foram estabelecidos pela diretriz da
complementaridade no SUS, a partir da adogéo, pela CF/88, de um paradigma de Estado
influenciado pela légica do bem-estar social (BOSCHETTI, 2003; MEDAUAR, 2011,
MELLO, 2011). Desse quadro, emerge a discussdo sobre a constitucionalidade dos atos do

PDRAE que importem em privatizacdo macica dos servicos de saude ao setor privado.
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25 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL SOBRE A DIRETRIZ DA
COMPLEMENTARIDADE E O MODELO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

2.5.1 A jurisprudéncia brasileira sobre a diretriz da complementaridade

Assim como a constru¢do académica, a jurisprudéncia dos Tribunais Pétrios também néo
consolidou um posicionamento univoco acerca da diretriz da complementaridade. Todavia,
devem ser citadas algumas decisdes que, exemplificativamente, envolvem a discusséo sobre

os limites a participagdo do privado no SUS ou sobre a constitucionalidade do PDRAE.

2.5.1.1 O Supremo Tribunal Federal

Posicionamento jurisprudencial central é o que resultard do julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 1.923, do Distrito Federal, proposta em 1998 e originada de
questionamento de autoria do Partido dos Trabalhadores (PT) e do Partido Democréatico
Trabalhista (PDT), acerca da constitucionalidade da Lei n.° 9.637/98 perante o Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1998a).

As inconstitucionalidades suscitadas pelos autores da referida ADI séo diversas, entre as quais
a ofensa aos deveres estatais de prestacdo de servigos publicos de saude, suscitando que a
participagcdo privada no SUS deve ser apenas complementar e a transferéncia dessas

atividades a particulares representa burla ao RIDPU.

Houve pedido de cautelar, para que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarasse
inconstitucional a Lei n.° 9.637/98 e, ainda, todos os atos administrativos e de gestdo
praticados em decorréncia de seus dispositivos (BRASIL, 1998c). Em 2007, a liminar foi
apreciada e indeferida pelo STF, que entendeu ausente o requisito do periculum in mora,

considerando o transcurso do prazo. O fundamento de contrariedade ao Art. 199, § 1.° da
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CF/88, no seu sentido limitador do percentual de servigos a ser objeto de privatizagdo, ndo foi

enfrentado pela decisdo liminar.

O julgamento definitivo da ADI 1.923-5 teve inicio com o voto do ministro relator Ayres
Britto, o qual extraiu a conclusdo de que os servigos publicos de salde podem ser prestados
pelo particular, mas apenas em carater complementar, representando isso que ao Poder
Publico € vedado que se afaste integralmente da prestacdo direta desses servigos. Entendeu o
Ministro pela inconstitucionalidade da Lei n.° 9.637/98 como um “programa de privatizagéo”
que visa a extinguir totalmente os 6rgdos e entidades publicas para repasse a gestdo das OSs e
votou pela inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n.° 9.637/98 que autorizava a
absorcdo das atividades, com respectivos equipamentos e recursos humanos por OSs
(BRASIL, 2011b).

Na sequéncia do julgamento, vota o ministro Luiz Fux, que analisa a saide como um servico
ndo exclusivo do Estado, ressaltando a possibilidade de sua prestagéo paralela pelo particular.
Segue afirmando que as OSs ndo atuam por delegacdo, mas por direito proprio, e que a Lei n.°

9.637/98 se destina a regular o fomento dessas atividades pelo particular. (BRASIL, 2011c).

Fux ndo acolhe a alegagdo de inconstitucionalidade da Lei n.° 9.637/98 em raz&o da omisséo
do Estado no cumprimento de seus deveres constitucionais sociais, sob o0 argumento de que a
escolha sobre o modelo de intervengdo do Estado no dominio social e econdmico (direto ou
indireto) é livre aos agentes politicos legitimamente eleitos e a forma de seu controle deve
dar-se apenas pelo resultado (BRASIL, 2011c).

Sobre tais bases de raciocinio, vota 0 ministro Luiz Fux no sentido de que 0s servigos
publicos sociais podem ser efetivados pelo Estado Brasileiro por meio da colaboracéo
publico-privada, julgando procedente em parte a acdo para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo a Lei n.° 9.637/98, no sentido de que a conducdo da qualificagdo, contrato de
gestdo, contratos celebrados pelas OSs e selecéo de pessoal seja de forma publica, objetiva e
impessoal, bem como para afastar qualquer interpretacéo que exclua o controle das OSs pelos
Tribunais de Contas e pelo Ministério Publico (BRASIL, 2011c).

2.5.1.2 Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido
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O Tribunal Regional Federal da 1.2 Regiéo julgou recurso contra a deciséo que deferiu liminar
em sede da acdo civil publica (processo n.° 2000.37.00.009681-7), ajuizada pelo Ministério
Publico, visando a suspender a contratacdo, pelo estado do Maranhdo, de entes particulares
para prestacdo de servicos de administracéo, assisténcia médica e gerenciamento das unidades
de saude pertencentes a rede publica estadual. Na ocasido, o relator entendeu que 0s servigos
de salude ndo poderiam ser terceirizados, por se tratar de atividades proprias, tipicas e
fundamentais do Estado (BRASIL, 2001).

2.5.1.3 Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido e Tribunal de Justica de S&o Paulo

Em Séo Paulo, foi ajuizada acéo civil publica (processo n.° 2006.61.00.009087-9) pelo
Ministério Publico Federal (MPF) em face da Unido Federal, cujo pedido visava a obstar a
adocdo do modelo das OSs para prestacdo de servigos publicos de salde, que havia sido
previsto pela Lei Estadual n.° 14.132/06. A inconstitucionalidade arguida foi a violacdo, a
uma, da diretriz da complementaridade e, a duas, do principio da participacdo da comunidade,
considerando que as deliberagdes tanto do Conselho Nacional de Saide como do Conselho
Municipal de Salde Paulo sdo contréarias & terceirizacdo de servicos de saude para OSs
(BRASIL, 2009b).

A liminar foi deferida e confirmada pela sentenga, que julgou procedente o pedido, embora
baseada exclusivamente na questdo da necessidade de licitagcdo para a contratacdo das OSs.
Em pedido de suspensdo de seguranca apresentado pelo Municipio de S&o Paulo ao Tribunal
Regional da 3.2 Regido (TRF3) (processo n.° 2006.03.00.052227-2), foram suspensos 0S
efeitos da decisdo (BRASIL, 2006). Atualmente, a questdo encontra-se pendente de
julgamento em sede de apelagdo no TRF3 (apelagéo n.° 2006.61.00.009087-9).

Mais recentemente, a Lei Estadual n.° 1.131/2010 trouxe a possibilidade de destinagdo de
25% dos leitos hospitalares geridos por OSs para planos de salde e particulares. Em razéo
disso, a Promotoria de Justica de Direitos Humanos — Saude Publica — ajuizou acéo civil
publica (processo n.° 0029127-38.2011.8.26.0053), visando a obstar que o estado de Séo

Paulo realizasse contratos de gestdo com OSs para tais fins. Os argumentos principais do
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Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (MPSP) foram de violagdo ao principio da
isonomia e da regra da gratuidade no atendimento do SUS (SAO PAULO, 2011).

O Juiz de Direito da 5.2 Vara da Fazenda PUblica de Sao Paulo deferiu a liminar, levando em
consideracdo a existéncia de demanda reprimida e o direito ao acesso dos usuérios do SUS, a
previsdo de ressarcimento dos gastos de usuérios de planos de saude por atuacdo da Agéncia
Nacional de Saide Suplementar (ANS) e os aspectos negativos do sistema de “dupla porta”
em hospitais do sistema Unico. A decisdo estd mantida pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo
(SAO PAULO, 2011).

2.5.1.4 Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido

Em Pernambuco, também houve ajuizamento de Ac¢do Civil Publica (processo n.°
2009.83.00.016401-2) pelo MPF, movida em face da Unido Federal, para que fosse
determinada judicialmente a abstengdo daquele Estado em firmar contratos de gestdo com
0Ss. Em setembro de 2009, a Secretaria de Salde do Estado de Pernambuco, com fulcro na
Lei Estadual n.° 11.734/00, havia aberto edital de contratagdo de OS para a execucgdo de

servicos de salide em um Hospital e trés Unidades de Pronto Atendimento (BRASIL, 2011d).

Argumentou a agdo proposta que se tratava de uma tentativa de privatizagdo dos servigos de
saude, em burla ao RIDPU. Sustentou a inconstitucionalidade da Lei Federal n.° 9.637/98 e da
Lei Estadual n.° 11.734/00, que contém previsdes similares. Entre as inconstitucionalidades
referenciadas consta a violacéo ao dever estatal de prestar diretamente servigos de saude, dai
inferindo a impossibilidade de transferéncia da gestéo de tais servigos a terceiros, bem como a
necessaria observancia do carater complementar dos servicos prestados pela iniciativa privada
ao SUS. Além disso, sustenta a exordial a violagdo aos ditames constitucionais e legais da
participacdo da comunidade, ja que houve desconsideracédo as deliberacbes do controle social
(BRASIL, 2011).

A sentenca de piso julgou improcedentes os pedidos, sob o fundamento de que a CF/88 néo
apresenta qualquer impedimento & delegagdo de servigcos do SUS, sendo vélidas as normas

infraconstitucionais acerca das OSs, que visam a desburocratizar e tornar mais eficiente a
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prestacdo de servicos a coletividade (BRASIL, 2011). Tendo o MPF apelado ao Tribunal

Regional Federal da 5.2 Regido, a matéria encontra-se atualmente pendente de julgamento.

2.5.1.5 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte

Em Natal, a Lei Municipal n.° 6.108/2010 estabeleceu a qualificagéo de entidades como OSs.
O Ministério Publico do Rio Grande do Norte (MPRGN) ajuizou inicialmente a ADI
(processo n.° 2010.006976-8 do TIRN) em face da referida lei, alegando a impossibilidade de
que a iniciativa privada substitua o Poder Publico no cumprimento de seus deveres
constitucionais, bem como a auséncia de previsdo, no referido diploma normativo, do controle
publico e social na gestdo das OSs (RIO GRANDE DO NORTE, 2011).

O julgamento da referida ADI foi procedente, mas o fundamento do acérddo limitou-se a
questdo da auséncia de previsdo de participagdo, no 6rgdo de deliberacéo superior das OSs, de
representantes do Poder Publico e de membros da comunidade, uma exigéncia do Art. 128,
inciso Ill, da Constituicdo Estadual do Rio Grande do Norte. N& houve, contudo,

enfrentamento quanto a questdo especifica dos limites da complementaridade.

Apesar da declaracdo de inconstitucionalidade, em raz&o desse texto legal, quando pendente
de julgamento a ADI, o municipio de Natal chegou a firmar contrato de gestdo com a OS
Instituto Pernambucano de Assisténcia e Satde (IPAS) para operacionalizacdo da Unidade de
Pronto Atendimento. O MPRGN ajuizou também, a época, acdo civil publica contra o
municipio de Natal e o IPAS, alegando a inconstitucionalidade incidental da Lei n.°
6.108/2010, pelas razdes ja aduzidas na ADI (NATAL, 2011).

Na analise da liminar, o Juiz de Direito da 5.2 Vara da Fazenda PUblica de Natal entendeu que
a delegagdo de servicos ao IPAS ndo feria o principio da complementaridade, porque se
tratava de uma unica unidade, sob o enfoque de que “[...] o cardter complementar da
participagdo da iniciativa privada, conforme previsto na Constitui¢cdo e na Lei do SUS, ndo
haveria de ser analisado unidade por unidade, mas sim, sob o prisma do conjunto de servigos
de salde disponibilizados pelo ente publico” (NATAL, 2011).
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A deciséo liminar acolheu o argumento de inconstitucionalidade pela auséncia de tal controle
e também pela inexigibilidade de prévia licitacdo, determinando que o municipio de Natal se
abstivesse de qualificar e celebrar novos contratos de gestdo com OSs para fins de atua¢do no

SUS. A referida agéo ainda se encontra pendente de julgamento (NATAL, 2011).

2.5.1.5 Tribunal de Justi¢a do Parana

No municipio de Pelotina, estado do Parana, o Ministério Pablico ajuizou agéo civil publica
com objetivo de impedir a administragdo municipal de firmar acordo com entidade sem fins
lucrativos para equipar e gerir servigos hospitalares, sob o fundamento da complementaridade,
j& que se tratava do Unico hospital daquele Municipio. Tal alegagdo foi acolhida no

julgamento em segundo grau do processo (Apelacdo Civel n.° 426165-4), que determinou:

1. Os servigos publicos de saude, nos termos do art. 199, § 1° da Constituicdo
Federal, devem ser prestados diretamente pelo Estado, cabendo a iniciativa privada,
no que diz respeito ao sistema Unico de salde, apenas e tdo-somente atividades
complementares, mediante contrato de direito pablico ou convénio. 2. Restando
demonstrado nos autos que o Municipio de Palotina pretende transferir a
administracdo do Unico hospital pablico municipal a iniciativa privada, inclusive
com 0 repasse a instituicdo que for administra-lo das verbas que lhe cabem no
Sistema Unico de Satde, certo ser afirmado, como decidido pelo ilustre magistrado
de primeiro grau de jurisdicdo, que a atividade da instituicdo privada ndo sera, no
que diz respeito a satide pablica, complementar as do municipio (PARANA, 2008).

2.5.2 Jurisdicéo Constitucional e Modelos de Estado

O papel que o Poder Judiciario exerce na interpretacdo das leis também é impactado pelo

modelo de democracia e pela forma de participagdo politica do cidad&o na vida publica.

O modelo liberal pressupde uma minima intervencéo estatal, e o papel do Poder Judiciario é,
para o liberalismo, o de garantir que ndo haja ingeréncia do Estado na esfera privada. A
metodologia de aplicacdo do direito € a observancia irrestrita do texto da lei, que deve ser

geral e abstrato, baseado numa nogdo de igualdade formal. O papel do julgador é o de mero
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declarante da legalidade, sem recurso a elementos extrajuridicos na busca de uma
interpretacdo que seja fixada a priori, numa suposta neutralidade (BERCOVICI, 2008;
COURA, 2009).

Como contraponto, 0 modelo republicano exprime a proposta de um Estado Constitucional
que reflete a identidade ético-cultural de uma sociedade, formulada a partir de uma intensa
participacdo politica da comunidade na formacdo da vontade geral. O alvo principal da
jurisdicdo desloca-se da defesa das liberdades negativas para a protecdo do bem comum
definido politicamente pelos cidaddos autdnomos. O direito e a lei sdo secundérios quando

comparados ao agir ético e a nogéo de justica (COURA, 2009).

Mesmo que ndo necessariamente coincidentes, o modelo republicano e o Estado de Bem-Estar
Social levaram a uma consequéncia comum na forma de aplicacdo do direito: a inser¢édo dos
valores como elemento decisivo. Disso resultou uma prética de relativizacdo dos textos legais,
de desvinculagéo da vontade do legislador na interpretacdo da lei e de julgamentos baseados
em valores (COURA, 2009).

Bercovici (2008), Bonavides (2008) e Coura (2009) — este ltimo resgatando as ideias de
Habermas — enfatizam a necessidade de compatibilizacdo do constitucionalismo liberal com
um novo sentido de democracia e reafirmam a questdo da necesséria legitimidade do sistema
juridico, tendo lugar de destaque nesse processo a questdo da separacdo dos poderes e o papel
do Poder Legislativo, pelo prisma de uma esfera publica que possibilite a correspondéncia

entre a formacéo da vontade do povo e a producdo normativa.

A norma juridica deve observar os procedimentos de elaboracdo democréatica e somente seré
“[...] legitima quando existir correspondéncia entre o preceito nela consubstanciado e o
sentido normativo consentido pela sociedade” (GRAU, 1985, p. 24). “N&o basta ser
democrética quanto a sua forma de elaboragéo; quer-se que seja também quanto a sua origem
e ao seu conteido” (SILVA, 2007, p. 43).

Nessa vertente, o Poder Judiciario, embora ndo se limite a mero aplicador da “letra da lei”,
nao deve investir-se de um poder tdo amplo na interpretagéo da lei, a ponto de comprometer a
legitimagdo de todo o sistema, interpretando a norma juridica a revelia da lei. Deve, antes,
basear-se no substrato legitimador do texto legal, no seu lastro social, e é sobre tais bases que
se pretende assentar a interpretacdo acerca dos limites constitucionais a participagdo privada

de aplicacdo do modelo de OSs no SUS.
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CAPITULO 3

METODOLOGIA




o1

3.1 TIPO DE ESTUDO

Trata-se de uma pesquisa social — em politicas sociais — qualitativa e estratégica. E

exploratoria, descritiva e se desenvolvera a partir de um estudo bibliogréafico e documental.

Para Minayo (2008, p. 47), uma pesquisa social abarca “[...] 0s varios tipos de investigacdo
que tratam do ser humano em sociedade, de suas relacdes e institui¢des, de sua historia e de

sua produgéo simbolica”.

A presente pesquisa compreende uma investigacdo que recai sobre a diretriz da
complementaridade e as relacbes politicas que a ela subjazem, pretendendo teorizar sua
interpretacdo a partir de um processo de construgéo social que culmina no atual contexto da
politica de saude brasileira. Trata-se de uma pesquisa em politicas sociais, uma vez que é
correlata a investigagdo sobre a questdo dos servicos de saude, participacdo social e

organizacdo do publico x privado na gestdo dessas politicas.

A consecucdo dos objetivos sera alcancada por meio de revisdo de literatura sobre as questdes

pertinentes. Noronha e Ferreira (2000, p. 191) acrescentam:

Trabalhos de revisdo sdo estudos que analisam a producdo bibliografica em
determinada area tematica, dentro de um recorte de tempo, fornecendo uma visao
geral ou um relatério do estado-da-arte sobre um tépico especifico, evidenciando
novas ideias, métodos, subtemas que tém recebido maior ou menor énfase na
literatura especializada. Assim, a consulta a um trabalho de revisdo propicia ao
pesquisador tomar conhecimento, em uma Unica fonte, do que ocorreu ou esta
ocorrendo periodicamente no campo estudado.

Proceder-se-4 a uma pesquisa bibliografica, abarcando os autores classicos de Direito
Administrativo brasileiro e de estudos recentes que enfrentem as questdes da participacdo
social, da complementaridade e da proposta do PDRAE no SUS, além de uma busca

exemplificativa da jurisprudéncia sobre o tema.

3.2 CONSIDERACOES ETICAS

Ha observancia da Resolugdo 196/96 do Conselho Nacional de Saude (CNS,1996) e o

presente projeto de pesquisa ja foi regularmente aprovado pelo Comité de Etica em Pesquisa
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(CEP) do Centro de Ciéncias de Saide (CCS) da Universidade Federal do Espirito Santo
(Carta de Aprovagéo n.°021/11).
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CAPITULO 4

ARTIGOS
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4.1 ARTIGO PRIMEIRO: OS LIMITES DA DIRETRIZ DA COMPLEMENTARIDADE A
PARTICIPACAO PRIVADA NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

RESUMO

O objeto deste artigo é clarear a discussao sobre os limites da diretriz da complementaridade a
participagdo privada no Sistema Unico de Salde. Parte de uma anélise do contexto politico
legitimador dessa norma e de sua correspondéncia ao arcabougo constitucional da atuacéo
estatal, para esclarecer quanto e que servigos de saude podem ser terceirizados e discriminar
que pessoas do primeiro (Estado), segundo (Mercado) e terceiro (Sociedade Civil) setor se
inserem na dimens&o do publico e quais na do privado. Empreende uma pesquisa de natureza
exploratoria, descritiva, que se desenvolveu a partir de um estudo bibliografico de reviséo de
literatura. Conclui que uma porcdo preponderante dos servigos prestacionais de salde, em
cada nivel de complexidade e de gestdo, é reservada a pessoas juridicas de direito publico, o
que exclui o terceiro setor, que é da esfera do privado.

Palavras-Chave: Sistema Unico de Salde; Setor Privado; Complementaridade.

LIMITS OF THE COMPLEMENTARINESS DIRECTIVE TO PRIVATE
PARTICIPATION IN THE BRAZILIAN UNIFIED HEALTH SYSTEM

ABSTRACT

This article aims at clarifying the discussion about the limitations of the directive of
complementariness to private participation in the Brazilian Unified Health System (SUS). In
order to explain how much and which of the health care services can be outsourced and which
persons of the first (State), second (market) and third (civil society) sectors are inserted in the
public and the private sphere, this study departs from an analysis of the legitimating political
context of the this regulation and its correspondence to the constitutional outline of State
participation. This is a descriptive exploratory research investigation developed based on a
literature review study. This study concluded that most of the health care services rendered, at
each level of complexity and management, should be reserved for public entities, which
excludes the third sector — the private sphere.

Keywords: Brazilian Unified Health System; Private Sector; Complementariness.
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INTRODUCAO

A diretriz da complementaridade esta posta no Art. 199, § 1° da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988" (CF/88), que prevé a possibilidade de participacdo complementar da iniciativa
privada no Sistema Unico de Sadde (SUS). Entretanto, a interpretacdo do alcance dessa norma
tem sido objeto de divergéncias, seja sobre o quantum e a qualidade dos servigos do SUS
passiveis de terceirizacdo, seja sobre o &mbito de insercdo de alguns desses servicos, como as

fundagdes estatais de direito privado e as organizagdes sociais.

O desiderato deste estudo é dissecar a complementaridade, dizer do seu significado,
estabelecer seus limites. Para tanto, parte da premissa de que os principios e diretrizes do SUS
ndo sdo regras isoladas, recortes da Constituicdo que, tanto mais reduzidos, mais
aprofundados. O SUS é uma parte indissocidvel do conjunto constitucional brasileiro, de um
texto de Lei Maior que tem alma e que se amarra por lacos muito estreitos a construcdo do

processo democratico deste Pais.

A abordagem eleita para delinear os limites da complementaridade a participacdo privada no
SUS é, portanto, uma investigacdo sobre as relagdes politicas que a subjazem, na intencdo de
teorizar sua interpretagdo sob o prisma do processo de construcéo social que culmina no atual

contexto da politica de satde brasileira.

METODOS

Este artigo resultou de uma pesquisa exploratéria, descritiva, que se desenvolveu a partir de
um estudo bibliografico. Trata-se de uma pesquisa em politicas sociais, uma vez que é

correlata & anélise de uma diretriz de organizacdo da politica de saude.

Para consecugdo de seu objetivo, foi feita a reviséo de literatura, que abarcou os autores
cléssicos de Direito Administrativo e Constitucional brasileiros e estudos recentes sobre as

questdes da diretriz da complementaridade no SUS.
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CONTEXTO POLITICO DA FORMULACAO DA COMPLEMENTARIDADE

No Brasil, até o processo de democratizacdo que resultou na CF/88, a politica de saude era
atrelada a Previdéncia Social, e a assisténcia estava condicionada a vincula¢do do cidaddo ao
mercado formal de trabalho. Tal modelo resultava em expressiva exclusdo social. Qualquer
pessoa nao filiada ao regime previdenciério dependia ou da medicina privada, ou da caridade

e do assistencialismo dos profissionais de satide”,

Como bem colocou Carvalho, “tratava-se, portanto, de uma concepcédo da politica social como
privilégio e ndo como direito. Se fosse concebida como direito, deveria beneficiar a todos e da

13

mesma maneira”®. O privilégio da assisténcia a saude era concedido apenas aquele que

mantinha seu status de cidaddo. Era uma forma de regulacéo da cidadania’.

Além disso, da década de 1930 até o final da década de 1980, o sistema de saude era marcado
por uma forte dicotomia. Os servicos assistenciais de carater individual e curativo eram de
responsabilidade do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio, enquanto ao Ministério da
Educacéo e Satde Publica, precursor do Ministério da Salde, atribuia-se a funcéo de garantir

a salide pUblica em caréter preventivo®,

Com a crescente expansdo da tecnologia e da especializagdo de recursos humanos no Pés
Segunda Guerra Mundial, a assisténcia tornou-se cada vez mais cara e centrada no hospital,
acabando por contribuir para fortalecer o que ficou conhecido como o “complexo médico-

empresarial™,

A medicina curativa era privatizada. Apenas a atividade preventiva era publica. Os
investimentos tinham foco na medicina terciaria e eram fortemente orientados pela viséo de
mercado dos terceirizados do antigo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (INAMPS), sem resquicios de mecanismos democraticos. A fragmentacdo do sistema
implicava crise, pois 0s custos elevados com a atencdo hospitalar eram insustentiveis para o

orgamento pablico e ndo havia uma politica decisiva voltada para a promogéo e prevencéo®.

As décadas de 1970 e 1980 foram um tempo de luta social em prol da democracia. Na salde,
0 movimento sanitario buscou a implantagdo de um sistema Unico, que fosse publico e

universal, que garantisse a participacdo da sociedade civil na sua gestdo e acolhesse os
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postulados da promocdo da saude. Finalmente, a CF/88 afirmou a salde na categoria de
direito fundamental social e a atrelou a execucdo de uma politica publica pelo Estado, no

alcance de sua efetividade: o SUS.

O projeto politico central do movimento sanitario era de fortalecimento e expanséo do setor
pUblico®. O que se tinha em mente era extirpar do mundo dos fatos a possibilidade de retorno
as iniquidades geradas pela privatizacdo desmedida e pela nefasta influéncia que o mercado

exercia na politica de salde.

Mas a realidade dos processos politicos é marcada pela contraposi¢cdo dos interesses, e a
bandeira do publico ndo era consenso®. Desse quadro, resultou a criagdo do SUS, universal,
democrético e publico, mas com uma concessdo ao peso politico do capital: a participacdo da
iniciativa privada na prestagdo de seus servicos. Mesmo assim, apenas de forma

complementar.

O Art. 197 da CF/88 contempla genericamente que os servigos de saude devem ser
executados diretamente pelo Poder Publico ou através de terceiros®. Na sequéncia, o Art. 199,
§ 1° estabelece a diretriz da complementaridade, cujo contelido prevé a participacdo das

instituicdes privadas no SUS, de forma apenas complementar”.

A acolhida da complementaridade, assim como dos demais 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 pressupde uma forte

organizacéo de cunho estatal, para fins de promogéo da justica social.

A CF/88 estabeleceu algumas bases para fixar um modelo de atividade da Administragéo
Publica, que se consubstanciam no Regime Juridico de Direito Publico (RIDPU). Essas bases
sd0, a um sO tempo, parelhas e alicerces da diretriz da complementaridade. A uma, porque
ambas se legitimam na luta pela moralidade e na repulsa ao patrimonialismo e, a duas, porque
a complementaridade em si representa justamente a ordem constitucional de submisséo de
parcela dos servicos publicos ao RJDPU, sobre cujos principios seguem algumas

consideragdes.



58

OS PRINCIPIOS DO REGIME JURIDICO DE DIREITO PUBLICO E A
COMPLEMENTARIDADE

Como ensina Di Pietro®, na relacdo administrativa, a vontade deve ser a que decorre da lei, e 0
que esta em sobreposicdo é o bem-estar coletivo, vale dizer, o “interesse do povo, porquanto

nos Estados democraticos, o poder emana do povo e por ele sera exercido™®

. A Administracéo
Publica, entdo, ndo tem disponibilidade sobre o interesse publico, mas apenas o dever de cura-

lo nos termos das finalidades predeterminadas legalmente®.

Na relagdo com o privado, prevalece o interesse particular. Ao revés das instituicbes publicas,
os prestadores privados de servico publico orientam-se pela autonomia da vontade, na defesa

de seus interesses pessoais, institucionais ou associativos.

As empresas tém objetivos de mercado, o que néo é vedado por lei. O terceiro setor, ainda que
no desempenho de atividades de interesse publico, tem seus atos regidos apenas parcialmente
por tais principios. Por conseguinte, ressalvadas as previsdes especificas da lei ou do
contrato/convénio, nada ha que garanta a total coincidéncia entre o seu interesse institucional
e o interesse publico, a despeito da relevancia dos servicos que exercem e do tratamento
diferenciado que recebem por parte do Estado. Medauar aponta com preciséo que, “no caso de
convénios celebrados com o particular poder-se-ia argumentar que este ndo atua com fim de

interesse publico, havendo entdo, interesses contrapostos’”.

Mesmo as estatais regidas pelo direito privado, ainda que submetidas a legalidade e a
indisponibilidade do interesse publico, estdo mais sujeitas ao perpasse de interesses privados,

uma vez que sdo orientadas parcialmente nessa logica.

O RJDPU imp6e também a observancia a impessoalidade, que “traduz a idéia de que a
Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminacdes, benéficas ou

detrimentosas”®.

A impessoalidade ndo é uma exigéncia dirigida ao mercado. No terceiro setor, a questdo
ganha contornos até mais preocupantes, porque se trata de um prestador privado, dispensado

de licitagBes e concursos, mas que, ndo raro, guarda uma dependéncia econdmica e politica do
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Poder Publico, o que perigosamente abre espaco a uma influéncia patrimonialista na sua

gestéo.

Por sua vez, pelo principio da hierarquia, “os Orgdos da administracdo publica s&o
estruturados de tal forma que se cria uma relacdo de coordenagéo e subordinagéo entre uns e
outros, cada qual com atribuicdes definidas em lei”®. A hierarquia implica desdobramentos

como o poder de dar ordens, de controle e de coordenaco’.

O SUS deve ser organizado por meio de uma rede hierarquizada (artigo 198 da CF/88)", o que
é indispensavel a unicidade da gestdo e & plena articulagdo das suas partes. Ocorre que a
aplicacdo da hierarquia somente se d& na prestacdo direta de servigos publicos. Na
descentralizacéo, j& perde potencialidade, embora ainda se mantenha aqui o vinculo com o
6rgdo publico e haja, com relagdo & entidade prestadora, sujeicdo ao principio da
especialidade, que significa a vedag&o ao desvio de finalidades impostas legalmente aos entes

estatais.

Todavia, na delegacdo ao particular, ndo existe hierarquia ou vinculagdo. N&o é & toa,
portanto, que um sistema que se organiza hierarquicamente ndo possa ter seus Servigos
prestados majoritariamente pelo particular. A Administracdo Publica orienta a escolha sobre a
oferta de servigos ao interesse publico e as necessidades coletivas e disso ndo pode desviar-se.
O particular, ndo necessariamente. Neste Gltimo caso, o controle sobre 0s seus objetos ndo

estd com o Poder Publico.

Neste ponto, estd uma discussdo sobre a determinacdo constitucional da preferéncia das a¢des
preventivas sobre as curativas, sobre os elementos da politica de promocéo da salde e seus

dilemas com a forca da atengdo terciaria e da medicalizacéo.

Santos coloca como uma resultante das estratégias incongruentes do SUS a “continuidade do
modelo ‘da oferta’ com base nos interesses do mercado™®. Freitas et al. lembram que, apesar
dos incentivos da Agéncia Nacional de Salde em inserir programas de promocéo e prevencdo

de doencas na Satde Suplementar, ainda hé sérias limitagdes nesse setor’.

Ora, se ao contrério do publico, o privado ndo € obrigado a especializar-se naquilo que

determina a gestdo, a complementaridade é garantia de que a oferta de servigos respeite as
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preferéncias constitucionais. E, na medida em que o faz, garante também a integralidade e

universalidade.

De mais a mais, a diretriz da complementaridade impde ao Estado a manutengdo de
suficientes equipamentos e quadro de pessoal proprios, sem 0 que estard a depender
plenamente do setor privado para dar continuidade aos servicos de saude, abrindo brechas a

préticas como a dominacéo de mercado e a cartelizacéo.

Ha de se reconhecer que a Administracdo Publica sdo conferidas algumas prerrogativas, as
quais se sujeitam os particulares em delegacéo de servigos (como a requisi¢do de pessoas ou
servigos e a encampacéo). Mas essas sio medidas de excecdo'® e ndo é ideal que um Estado

Democratico de Direito venha a se valer delas rotineiramente.

Ha ainda outros dois principios correlatos do RIDPU que tocam muito perto & questdo da
complementaridade. S&o os principios da autotutela e tutela, pelos quais, a Administracdo
Publica Direta fiscaliza, respectivamente, as proprias atividades e as atividades da

Administragdo Indireta, a fim de manter a observancia de suas finalidades legais’.

A par do controle sobre a execugdo dos servigos pelo gestor, que se prejudica na
descentralizacdo em razdo da transferéncia da titularidade do servigo, os controles quanto a
legalidade e & moralidade sdo muito mais presentes em relacdo a entes estatais, que estdo
sujeitos a0 RIDPU. E que as normas publicisticas imp&em mecanismos bastante mais
rigorosos, tais como a licitagdo, o concurso publico e a sujeicdo a fiscalizacdo dos Tribunais

de Contas e do Ministério Publico.

Para finalizar, o principio da publicidade merece destaque. E por meio dele que se exige a
ampla divulgagio de todos os atos praticados pela Administracdo Plblica®. Em relagdo ao
particular somente sera publicado o instrumento publico de delegacéo de servicos, mas ndo os
atos de gestdo corriqueiros. Novamente, a hibridez de alguns dispositivos que regulam a
publicidade dos atos praticados pelo terceiro setor ndo tem o conddo de conferir-lhe na

amplitude propria do Poder Pablico.

Essas consideracdes sobre o feixe de principios que é aplicavel as pessoas juridicas de direito

publico fazem intuir mais de uma razdo para que a CF/88 tenha demarcado o espaco da
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prestacdo dos servicos de satde entre o publico e o privado. Privilegiou, ndo sem fundamento,
que os servicos publicos de saude fossem prestados preponderantemente na rigidez dos
principios do Direito Administrativo, na clara intengdo de deixar a mercé da regulacdo de
mercado e das regras do Regime Juridico de Direito Privado (RIDPRI) apenas uma fatia

complementar, minoritéria, do SUS.
LIMITES SUBJETIVOS E OBJETIVOS A PARTICIPACAO DO PRIVADO NO SUS
LIMITES SUBJETIVOS DA COMPLEMENTARIDADE

A complementaridade ndo fala em prestacdo direta ou indireta, mas sim em personalidade
juridica das entidades prestadoras como de natureza publica ou privada. Nesse ponto
especifico, este estudo concorda com Manica'l. E ndo poderia ser diferente, considerando os

consectarios do RIDPU cuja aplicagdo visa a tutelar nos servicos de saude.

A legislacdo brasileira acolheu o entendimento de que a natureza de uma pessoa juridica se
define pelo regime a ser adotado. E a definicdo utilizada pelos Arts. 41 e 44 do Codigo
Civil'2. Também, para fins de cumprimento da diretriz da complementaridade, os servicos de
saude devem ser prestados majoritariamente por pessoas juridicas de direito publico, ou seja,
pela propria Administracdo Publica Direta e pelos entes da Administracdo Indireta com
personalidade juridica pablica, que séo as autarquias, as fundagdes publicas e 0s consorcios

publicos.

A opgdo da Constituinte ndo foi a de limitar subjetivamente a participagdo complementar do
privado no SUS a partir de uma vinculagdo orgénica ao Poder Publico, como é a do Decreto
Lei n° 200/67*. A CF/88 fala em participacéo privada e ndo em participacéo nao estatal. Quer
dizer da natureza juridica como publica ou privada. Ndo importa se o ente faz parte da
Administracdo Publica Indireta, se € ou ndo ente estatal. Importa se tem natureza publica, ou

seja, se € ou ndo submetido ao RIDPU.

Ha algumas situagdes que poderiam ensejar discussdo em relacdo a complementaridade, como
é 0 caso das estatais com personalidade de direito privado: fundacbes estatais, empresas

publicas e sociedades de economia mista.
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A Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998", deu a deixa para a instituicdo de
fundagdes estatais de direito privado. Sobreveio o Projeto de Lei Complementar Federal (PLP
n° 92, de 13 de julho de 2007)™ que lhes confere finalidade de prestacio de servigos estatais

ndo exclusivos, entre os quais 0s de saude.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista, até 2010 ndo se destinavam a
realizar servigos publicos, uma vez que eram, em verdade, empresas, através das quais o
Estado participava excepcionalmente na atividade econdmica. Conduto, recente Medida
Proviséria n° 520, de 31 de dezembro de 2010, embora n3o convertida em lei, continha a
proposta de sociedade de economia mista destinada a prestacéo de servigos publicos de saide
definidos como universais e gratuitos. Sobreveio a Lei n® 12.550, de 15 de dezembro de
2011", que instituiu a possibilidade de que os hospitais universitarios passassem a funcionar

com a natureza de empresa publica.

Registre-se que a opcdo pelo regime privado, mesmo nas estatais, implica sempre certa
derrogacdo do RIDPU, bem como, no caso das empresas publicas e sociedades de economia
mista, a orientacdo pela légica de mercado e por seus principios especificos, como os da livre
concorréncia, propriedade privada e defesa do consumidor, os quais se distanciam da légica
do SUS.

N&o é inatil o texto constitucional. A natureza publica € o determinante no regime juridico a
ser observado e também na forma de condugdo das instituicdes. Di Pietro cita que, desde o
inicio deste século, j& se apontava como critica a utilizacdo de sociedades de economia mista

o conflito de interesses entre o particular e o Estado®.

Com relagdo as entidades do terceiro setor, 0 Art. 199, 8§ 1°, da CF/88, é bastante explicito em
inserir as entidades sem fins lucrativos no conceito do privado, apenas ressalvando a
preferéncia destas em relagdo as empresas'®. Essa também é a definigéo da lei instituidora das
entidades beneficentes de assisténcia social®.

Este estudo rechaca os entendimentos que, como o de Pereira”’, sustentam que o terceiro setor
pode ser entendido como uma propriedade “publica ndo-estatal”, utilizando como critério

definidor a finalidade e néo o regime juridico.
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E que o dominio do privado pode ndo ser sindnimo de mercado, mas é de uma série de
relacBes bastante distintas do poder estatal. A I6gica do terceiro setor faz parte do emaranhado

de interesses que é a sociedade civil e, portanto, do mundo do privado.

Por conseguinte, tém natureza juridica de direito publico: os 6rgdos da Administracdo Publica
Direta e, da Indireta, as autarquias, as fundagGes publicas e os consorcios publicos. Tém
natureza juridica de direito privado: as sociedades de economia mista, as empresas publicas,
as fundagOes estatais de direito privado, as entidades do terceiro setor e as empresas.
Justamente tais naturezas devem ser observadas nos limites subjetivos da vedagdo que

subjazem a diretriz da complementaridade.
LIMITES OBJETIVOS DA COMPLEMENTARIDADE

Mas quais sdo os limites objetivos da complementaridade a transferéncia de servigos publicos

ao particular?

Para Mello, os servicos de saude estdo entre aqueles que o Estado ndo pode permitir que
sejam prestados exclusivamente por terceiros, seja a titulo de atividade privada livre, seja a

titulo de delegaco®.

Di Pietro entende que a expressdo complementar afasta a possibilidade de delegagdo da
atividade fim do SUS, ou seja, de que sejam privatizados os proprios servicos de salde e sua
respectiva gestdo, permitindo-se terceirizagdo apenas para as atividades meio e estritamente

materiais®,

Weichert, citado por Manica, julga a delegagéo ao privado como excecdo, “toleravel apenas
se e enquanto nao disponibilizado diretamente pelo poder publico”*!. Vé a ampliago da rede
publica como um dever constitucional, até a plena satisfacdo dos administrados, podendo o

SUS valer-se do setor privado apenas no interregno da tomada dessas providéncias.

Manica parece ndo vislumbrar limites quantitativos diferenciais entre os espagos publico-
privados no SUS e chega a afirmar a complementaridade como uma expresséo que padece de

conteudo®. Critica as posi¢des que impdem limites & terceirizagdo de servicos no SUS e,
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especialmente, a visdo de Weichert, porque impingiria um carater de transitoriedade a

participacdo privada no sistema, que a tornaria instavel e precéria.

Segue contraditoriamente defendendo que a participagdo do privado “deve ser complementar
ao SUS, incluidas todas as atividades voltadas a prevencéo de doencas e a promogéo, protecéo
e recuperacdo da sadde, dentre as quais aquelas de controle e fiscalizacdo™"!. Estabelece,
assim, uma interpretacdo subsidiaria & proposta anterior, para erigir uma nogdo de
complementaridade que pressupde a mais ampla discricionariedade do administrador na

deciséo sobre quais servigos privatizar, num todo bastante abrangente.

O presente ensaio finca suas premissas no fato de que a interpretagdo da complementaridade
deve ser buscada no contexto de sua legitimacdo democréatica. Concorda com Grau que “uma
norma juridica é legitima quando existir correspondéncia entre o preceito nela

921

consubstanciado e o sentido normativo consentido pela sociedade””" e com Silva que “ndo

basta ser democrética quanto a sua forma de elaboragdo; quer-se que seja também quanto a

sua origem e ao seu contetido”?.

Bercovici e Bonavides afiliam-se com muita propriedade ao entendimento de que o Direito
Constitucional e a politica sdo indissociaveis; que a interpretacdo da Lei Maior ndo pode
abandonar questdes centrais como a democracia’®®. No mesmo sentido, Coura levanta a
necessidade de compatibilizacdo entre o constitucionalismo liberal e um sentido
democratico®®. Reafirma a questo da legitimidade do sistema juridico, destacando o papel do
Legislativo e de uma esfera publica que possibilite a correspondéncia entre a formacéo da

vontade do povo e a produgdo normativa.

A regra da complementaridade tem um contetdo politico. E, ainda que se conteste a plenitude
da soberania popular no Brasil, inclusive relativamente a Assembleia Constituinte que
precedeu & CF/88™, em relagéo a politica de satide, a vontade popular estava representada no
movimento sanitario e na VIII Conferéncia Nacional de Salde, que deu lastro as normas

constitucionais®>®>.

A CF/88 ndo se legitimou como uma Constituicdo liberal, mas como uma carta social e

dirigente. O SUS ndo se legitimou como sistema privado, mas publico. Pelo relembrado nas
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descri¢bes anteriores sobre a histéria da saude no Brasil, fica nitido o conteudo de

normatividade da complementaridade:

“[...] uma escolha e um resultado da luta da sociedade brasileira para legitimar e
garantir [...] valores. Valores que se contrapunham aos principios, por exemplo,
liberais, da privatizacdo da sa(de: da salde como um bem de consumo que deve
obedecer a uma légica de mercado”?.

Aqui ndo se pretende fazer uma defesa parcial de um ideal estatizante. Admite-se
constitucionalmente a participagcdo complementar da iniciativa privada nos servigos de salde,
e 0 SUS é moldado na prestacdo de servigos de promogdo, de prevencdo e de assisténcia a
saude. Portanto, ndo se trata apenas da possibilidade de dar suporte as agdes e servigos das
entidades publicas, mas de complementar tais acGes. Deve-se entender, pois, que a
complementaridade ndo veda a terceirizagdo de atividades executivas prestacionais do SUS,

como propds Di Pietro'®, apenas a limita quantitativamente.

Contudo, ressalva deve ser feita ao permissivo da participacdo do privado em relacdo aos
servicos que envolvam poder de politica e atos de gestdo, ndo por forga da
complementaridade, mas por se tratar de emanagédo do poder de extroversdo do Estado. Assim
é que atividades como a vigilancia sanitéria e a ordenacdo da demanda da atengdo bésica sdo
indelegaveis. Portanto, ndo sendo os servicos exclusivos do SUS objetos de regulagdo pela

complementaridade, devem ser excluidos do cdmputo de seus limites objetivos.

A posicdo de Weichert é aqui entendida por parcialmente correta. A participacdo privada no
SUS deve ser excegdo, mas ndo exatamente para impor uma progressiva publicizagdo do

sistema até a plenitude.

A palavra excecdo ndo implica inexoravelmente instabilidade e/ou precariedade. O
entendimento é de que os servicos publicos de satude podem ser delegados ao particular, sim,
e até com alguma carga de estabilidade (ndo definitiva, porque s6 deve haver delegacdo
enquanto houver interesse publico), mas tdo-somente dentro dos limites quantitativos
autorizados pela complementaridade. A questdo ndo é a transitoriedade da delegacdo ao

particular, mas seu montante.
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Todavia, as solucdes apresentadas por Manica'! também néo satisfazem, porque levam a duas
decorréncias ilegitimas e, portanto, indesejaveis a democracia: ou a ndo se aplicar a
complementaridade ou a aplicd-la para permitir justamente o que pretendia vedar, que é a

terceirizacdo macica da atencdo terciaria a saude, esta que tanto interessa a iniciativa privada.

Dizer que a participacdo complementar da iniciativa privada “é expressdo geral, abstrata e

"1l ¢ esvaziar de normatividade uma diretriz constitucional. E ndo é

despida de contetido
possivel fazer a interpretacdo de uma regra estabelecida constitucionalmente para
simplesmente desdizé-la, ndo num Estado Democratico de Direito. Isso representaria

pressupor que o ndcleo da vontade popular expressa no texto constitucional ndo é soberano.

A privatizacdo estd nos pilares do liberalismo, mas mesmo uma interpretacdo fulcrada nesse
modelo resulta na imposicdo de limites reais a participagdo do privado no SUS. O
conservadorismo apregoa a neutralidade do Estado e vé a Constituigdo como norma superior
delimitadora do poder estatal. Uma interpretacéo literal, desprovida de valores, do termo
complementaridade certamente traria por resultado algum conteldo limitador, j& que
complementaridade ndo é sinbnimo de totalidade. E ndo ha neutralidade em propor solugdo

diversa.

Pelo proprio significado linguistico do portugués, complementar significa: “1. Referente a
complemento. 2. Que serve de complemento [..]"%". Logo, ontologicamente, s6 é possivel
inferir que a participagdo privada ndo pode ser o todo no SUS, tampouco a sua porcao

majoritaria, mas apenas um de seus fragmentos.

A consequéncia é que o Estado tem que manter uma rede propria de servigos publicos de
saude, seja na Administracdo Publica Direta seja na Indireta, respeitando, neste ultimo caso, o
RJDPU das entidades prestadoras. Nenhuma outra hermenéutica é possivel sem violar o
principio democratico. Uma interpretacdo que permita a terceirizagdo ilimitada dos servicos

do SUS é desafinada com o modelo de Estado eleito.

Além disso, mesmo a interpretacdo subsidiaria de Manica'* abre espaco para, considerado o
SUS como um todo, atividades como o controle, a vigilancia, a prevencdo e a promogao

serem enquadradas no percentual do publico, para permitir que as atividades terciarias, de alta
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complexidade (e altos custos também) possam ser livremente realizadas pelo privado, dentro

de amplos limites da complementaridade.

Isso sequer é possivel, ja que a diretriz da complementaridade se dirige apenas aos servigos
delegaveis, o que exclui de antemdo do calculo de seus limites 0 montante dos servigos
exclusivos do SUS. E, ainda que se considerem apenas as atividades prestacionais que nao
demandem atos de gestdo e poder de policia, a interpretagdo sugerida por Manica™ é uma
opcao pela praxis de um sistema de satde que ndo é Unico. Portanto, afasta o0 SUS do sentido
da integralidade que rechacga a separacdo da gestéo da prevencdo com a da assisténcia médica

no Brasil®

, 0 que no passado recente sempre se deu pelos interesses do privado.
A proposta deste estudo é que o Estado mantenha a rede publica de forma preponderante em
cada nivel de atividade prestacional do SUS. Qualquer espectro de atividade, inclusive a da

atencdo terciaria, ndo pode ser total ou majoritariamente orientado na l6gica do privado.

Campos” afirma que houve uma concessdo constitucional a participacio do setor privado em
relacdo & rede hospitalar, ja& que ndo restou determinada a estatizagdo dos hospitais
filantropicos conveniados ao antigo INAMPS. Mas isso ndo significa que o0s servigos
terciarios estejam fora da abrangéncia da complementaridade. N&o nacionalizar instituicbes
privadas ndo quer dizer que elas possam continuar a ser contratadas ilimitadamente. O texto
constitucional emanado dirige as agbes governamentais para o futuro e impbe a

complementaridade sem restrigoes.

Por isso, é imprescindivel a presenca dominante do publico em cada um dos lugares do SUS,
sob pena de inviabilidade de sua propria regulacdo nos termos do interesse publico. Por
presenca dominante do publico entende-se um quantitativo bastante superior a 50% da rede,
porque este € um percentual de paridade, e o publico do SUS deve ser preponderante e nao

paritario.

Com isso ndo se quer afirmar que cada especialidade ou procedimento deva ser
minuciosamente considerado nesse célculo. Mas o Poder Publico é obrigado a manter servigos
executivos (em cada nivel de complexidade e de gestdo) prestados em equipamentos proprios,
por quadro de pessoal proprio e regidos pelo RIDPU, em percentual significativamente

superior a 50%. Tal percentual deve necessariamente expandir-se, até que seja suficiente a
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sustentar um SUS sob a l6gica dos principios que o regem, inclusive em suas relages com o
privado, a garantir a orientacdo pelo interesse publico, a continuidade dos servicos, a
desprecarizacdo do trabalho na satde e o controle intrinseco as atividades da Administracéo
Publica. E, por idénticas razdes, na égide do Art. 24 da Lei n° 8080, de 19 de setembro de
1990, o SUS ndo pode abdicar de seu aparato estatal, transferindo-os & gestdo do setor

privado®.

Santos pontua que ainda existem fortes orientacdes da logica privada no SUS — favoraveis aos
interesses da oferta — que resultam em altos indices de acbes de salde desnecessarias®.
Lechner, sobre o debate do publico-privado na América Latina, afirma que o Estado néo pode,
nem mesmo ao assumir uma economia capitalista de mercado, deixar de regula-lo, porque “o
mercado por si s6 ndo gera nem sustenta uma ordem social. [...] o Estado ndo pode substituir

0 mercado nem pode ser substituido por ele”®.

Questbes como o custo e a satisfacdo dos usuérios do servico de salde ndo podem ser
desprezadas. Mas a logica do lucro e a saide como produto sdo marcos decisivos para o setor

privado. O SUS tem outro marco: almeja construir a justica social.

Como diz Eros Grau “a Constituicdo, certamente, ndo é uma trincheira de defesa do povo
contra — ou ante — o Estado. O inimigo ndo é o Estado, porém o Estado autoritério, a servigo
de determinados interesses privilegiados™. Eis um dos maiores desafios da democracia:

assegurar a independéncia estatal diante do poder econdémico.

CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo sobre os limites da diretriz da complementaridade a participacdo do privado
no SUS so6 pode ser legitimamente construida a luz de seu elemento democratico e, portanto,

ndo se pode desviar do contexto politico de sua formulag&o.

A histdria do SUS traz a lembranca de que a formulagdo de seus principios e diretrizes
contrapds-se a um sistema anterior dicotdmico, excludente e marcado por uma forte influéncia
privatista. Tendo tais razdes por sustentaculo e considerando que a publicizagdo do sistema

implica a sujeicdo de seus servicos aos principios de Direito Administrativo, 0 movimento
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sanitario defendeu, na contramdo das pressdes por um modelo neoliberal, um sistema

preponderantemente publico, para ser informado pela justiga social.

Por isso, os limites subjetivos da complementaridade definem-se pelo regime juridico adotado
pelo prestador de servicos, devendo ser considerados privados todos 0s entes que ndo estejam

integralmente sujeitos ao RIDPU, como as estatais de direito privado e o terceiro setor.

Quanto aos limites objetivos, embora se admita a delegacéo de atividades fim executivas do
SUS, por certo que sdo indelegaveis servicos que envolvam poder de policia e atos de gestéo.
Dessa forma, o célculo da fatia do complementar da participagdo privada deve excluir tais
atividades, considerando apenas as prestacionais, as quais deve o Poder Publico assumir em
percentual significativamente superior a 50%, em cada nivel de gestdo e complexidade, a fim
de garantir um sistema que seja publico o suficiente para evitar a precarizagdo do trabalho na

saude e a dominacéo de mercado.

Mas se sdo essas as conclusdes hermenéuticas dos limites da complementaridade, tem-se que
0 cerne dessa diretriz ndo se esgota na sua interpretacdo; vai além, até a sua praxis. E é
pertinente perquirir até que ponto o Direito, ainda que legitimo, é suficiente para conter um

projeto com téo poderosos alicerces, como € o da privatizacdo de servicos publicos.

A resposta a essa questdo tem a ver também com outra tarefa inconclusa: a de construir um
SUS publico, s6 que mais justo e mais eficiente, como sonhou 0 movimento sanitario. Eis um
desafio que ndo diz respeito ao resgate do passado, mas ao exercicio da cidadania em tempos
muito atuais, nessa realidade em que se vive a liberdade, mas que faz pensar se, por vezes, as

falsas democracias ndo calam mais do que as verdadeiras ditaduras.
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42 ARTIGO SEGUNDO: (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO MODELO DE
ORGANIZACOES SOCIAIS E A DIRETRIZ DA COMPLEMENTARIDADE: LIMITES
(IM) POSTOS AO PROJETO DE REFORMA DO ESTADO NA POLITICA DE SAUDE

RESUMO

Este estudo analisa a constitucionalidade do modelo de prestacdo de servicos de satde por
Organizacdes Sociais no Sistema Unico de Salde a luz da diretriz da complementaridade.
Traca um paralelo entre a politica neoliberal de privatizacdo de servigos publicos que
influenciou a agenda estatal brasileira a partir da década de 90 e a expansdo de direitos sociais
prevista normativamente na Constituicdo Federal de 1988, sob a influéncia do modelo do
Estado de Bem-Estar Social, ao qual subjaz & regra da complementaridade. Segue
perscrutando a jurisprudéncia constitucional sobre o tema, utilizando o paradigma da
aplicacdo do direito a partir de sua legitimacdo democrética. Os resultados a que chega
demonstram que sdo inconstitucionais as transferéncias de execucéao de servicos de salde para
OrganizagOes Sociais em quantitativo superior a uma participagdo que seja meramente
complementar, bem como as que impliquem gestéo de equipamentos publicos.
PALAVRAS-CHAVE: Organizag0es Sociais; Sistema Unico de Saude; complementaridade;

inconstitucionalidade.

(UN) CONSTITUTIONALITY OF THE SOCIAL ORGANIZATION MODEL AND
THE DIRECTIVE OF COMPLEMENTARINESS LIMITS (IM)POSED TO THE
PROJECT OF STATE HEALTH POLICY REFORM

ABSTRACT

The present study aims at analyzing the constitutionality of the model of health services
rendered by Social Organizations in the Brazilian Unified Health System in the light of the
directive of complementariness. Under the influence of the welfare state model, which
underlie the rule of complementariness, this study outlines the parallel between the neoliberal
policy for privatizing public services — which influenced the Brazilian political agenda in the
1990s — and the expansion of social rights foreseen in the Brazilian Federal Constitution of
1988. It scrutinizes constitutional jurisprudence on the theme using the paradigm of law
application based on its democratic legitimation. The results show that transferring health care

service rendering to Social Organizations in amounts that are higher than mere
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complementary participation is as unconstitutional as having these organizations manage
public bodies.
KEYWORDS: Social Organizations; Brazilian Unified Health System; Complementariness;

Unconstitutionality.

INTRODUCAO

A (in) conformidade de um projeto politico com uma norma constitucional vai além da
discussdo sobre sua validade juridica. A Constituicdo em si, quando legitima, € o maior
projeto politico de um povo soberano: encarna a sua histdrica, seus percalgos, desejos e

desafios.

A diretriz da complementaridade no Sistema Unico de Satde (SUS) é parte dos valores
resultantes da democratizagdo que precedeu a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), pautado
marcadamente por uma sociedade civil em processo de organizagdo, que trabalhava
politicamente pela conquista de direitos sociais. A CF/88 é um divisor de &guas para
democracia brasileira e traz o diferencial da assun¢do normativa de um modelo estatal com

forte influéncia do Bem-Estar Social.

A nova face do Estado Brasileiro em relacdo a suas tarefas sociais implica, inexoravelmente,
0 aumento da maquina estatal. E é nesse sentido que se erige a complementaridade no SUS,
ao determinar que parcela preponderante de seus Servigos seja prestada por entes de natureza

publica.

A conquista brasileira de direitos sociais e politicos e a distingdo do publico e do privado néo
podem vistas de forma fragmentada. Trata-se de temas correlatos entre si que, ademais, tém
seguimentos imbricados ao contexto politico-econdémico global, sempre apto a produzir

implicacdes.

Por isso, apesar dos ganhos da Carta Constitucional de 1988, o Brasil ndo saiu ileso do
movimento do neoconservadorismo, hegeménico no cenario internacional a partir da década
de 1980. A imposicdo de um novo padrdo capitalista transnacional no P6s Segunda Gerra
Municial e a oposicdo ao Estado de Bem-Estar Social como responsdvel por fracassos

econdmicos contribuiram para a difusdo da proposta de Estado Minimo neoliberal.
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Ainda na década de 1980, surge a teoria da escolha publica, cuja concepcdo indica a
focalizacdo das politicas sociais nos seguimentos mais carentes da populacéo, abrindo espaco
para a atuacdo do proprio mercado na solugdo de tais questdes ou, na hipotese de setores
pouco atraentes, da propria sociedade civil, numa logica de enaltecimento a valores
tradicionais de solidariedade, que, contudo, ndo transpdem uma visdo de cunho utilitarista
(PAULA, 2005).

O novo contorno constitucional do Estado Brasileiro ndo comunga com o receituario do
Consenso de Washington, mas as pressdes para o ajuste fiscal e a Reforma do Estado foram
tornando-se cada vez mais presentes. Ganharam espago nos governos de Fernando Collor de
Mello e de Fernando Henrique Cardoso (FHC) (BONAVIDES, 2008; PAULA, 2005), tendo
sido apresentado, neste ultimo, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE),

capitaneado pelo entdo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira.

O PDRAE é um programa de Reforma do Estado de carater abrangente que contém elementos
neoconservadores marcantes, como a proposta da transferéncia da execugdo de servigos

sociais a sociedade civil, assunto que interessa discutir.

Tal objetivo deve ser atingido através do que o plano denominou um Programa Nacional de
Publicizacéo, efetivado no campo legal pela Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, cujo escopo
é transformar as estatais prestadoras de servicos publicos em Organiza¢Bes Sociais (OSs)
(BRASIL, 1995; 1998a). A despeito do evidente insucesso do PDRAE (REZENDE, 2002),
tém sido cada vez mais frequentes, na praxe, as parcerias do Estado com OSs, especialmente

na area da saude.

Enquanto o PDRAE se sustenta no discurso neoliberal da privatizacdo e da reforma
econdmica, os principios e diretrizes do SUS - neles incluida a complementaridade —
convergem para a figura do Estado de Bem-Estar Social, apresentando-se ai uma contradi¢ao

de projetos politicos, cujo curso pode mudar os rumos da politica de saude brasileira.

Desse contexto, desponta o seguinte questionamento: A adoc¢do do modelo de OSs no SUS se

conforma a diretriz da complementaridade?
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Este artigo resultou de uma pesquisa desenvolvida a partir de um estudo bibliogréafico. Versa
sobre uma investigagdo acerca da inconstitucionalidade do modelo de OSs em face da diretriz
da complementaridade e de seus limites & privatizagdo de servigos publicos de saude. Trata-se
de uma pesquisa em politicas sociais, uma vez que é correlata & discussdo sobre o publico e o
privado e & andlise de um principio e uma diretriz de organizacdo da politica de satde. Seu
objetivo foi alcancado por meio de revisdo de literatura e de uma busca exemplificativa da

jurisprudéncia constitucional sobre o tema.

A (IN) COMPATIBILIDADE ENTRE O MODELO DE ORGANIZACOES SOCIAIS E
A DIRETRIZ DA COMPLEMENTARIDADE NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A PRIVATIZAGAO DOS SERVICOS DE SAUDE E SUA ANTINOMIA AO MODELO
DE SEGURIDADE SOCIAL DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A DIRETRIZ
DA COMPLEMENTARIDADE NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Este artigo traz um recorte da analise sobre a constitucionalidade do PDRAE face & diretriz da
complementaridade. O desenvolvimento desse tema, contudo, deve partir da constatagdo de
que a proposta de privatizagdo de servigos publicos faz parte de uma escolha por um modelo

de Estado e de democracia.

Sera que a privatizacdo do SUS o caminho para alcancar o objetivo do projeto de seguridade

social positivado na CF/88, que € a justica substantiva?

A resposta a essa questdo demanda um aprofundamento acerca do modelo do PDRAE
(BRASIL, 1995), cuja proposta parte da premissa de que, além da reforma estrutural, seria
necessaria uma reforma do Estado, com seu afastamento da prestacdo dos chamados servicos
nao exclusivos, ou seja, dos servigos sociais. O provimento desses servigos caberia ao terceiro
setor, com utilizagdo dos principios da administragdo gerencial, em substitui¢cdo a burocracia

estatal.

A transferéncia da execucéo de servicos publicos ndo exclusivos para a sociedade civil dar-se-
ia por meio de “organizagdes publicas ndo-estatais” (PDRAE, 1995), entidades ndo lucrativas

que seriam financiadas pelo Poder Publico. Tais organizagfes, portanto, passariam a ser
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responsaveis pela execucdo dos servigos sociais, antes realizados por entidades estatais,

podendo, em decorréncia, beneficiar-se com cesséo de bens e servidores publicos.

Pereira (1997) negou seu alinhamento ao neoconservadorismo, reconhecendo seus danos
sociais. Todavia, ha diversos entendimentos no sentido de que o PDRAE guarda uma
caracteristica neoliberal (MELLO, 2011; BAPTISTA, MACHADO, 2007; PAULA, 2005).

Na medida em que se erige numa Gtica que repassa ao mercado e a sociedade civil a questdo
da promogéo da justica social, 0 PDRAE reflete tendéncias neoconservadoras. Ademais, faz
parte do todo de uma proposi¢éo que coincide com a cartilha do Consenso de Washington,
incluindo medidas, tais como o ajuste fiscal, a privatizacdo, a desregulamentagédo, o
encolhimento estatal, a reducdo dos quadros de servidores publicos e a flexibilizacdo de seus
estatutos, a perda de garantias do sistema previdenciario e a capacitagdo da economia para

concorréncia internacional globalizada.

Santos (2007) e Silva (1996) afirmam a existéncia de um conflito entre as duas reformas
iniciadas na década de 90: uma atrelada aos principios e diretrizes constitucionais do SUS e,
outra, comandada pela area econdmica, orientada pela abertura econdémica, rompimento com

a logica do bem-estar social, da cidadania e da seguridade social.

A CF/88 fala em dever do Estado, em universalidade e integralidade como nortes da politica
de salde, conferindo-lhe um caréater de centralidade nas acfes do Estado. Em disparidade, a
proposicdo do PDRAE ¢é excluir do rol das fungbes estatais a prestacdo de servigos

garantidores de direitos sociais.

A leitura que se pode fazer de tais proposi¢des é a apresentacdo de politica de saide que estd
fora dos objetivos nodais do Estado, sendo apenas uma funcdo estatal subsidiéria. Pereira
(1998; 1997) chega a referir-se aos servigos sociais como quasi-publicos, devendo o Estado
garantir que a sua producéo seja apenas razoavelmente atendida. Nesse particular, prega a
privatizacdo das estatais produtoras de bens e servigos, salvo se o mercado ndo tiver

condi¢des de assumi-las, cabendo ao Estado subsidia-las.

Subsidiar significa “ajudar, auxiliar, contribuir” (PRIBERAM, 2011). Est4 longe da nocéo de

dever integral, de responsabilidade estatal. E cai em equivoco quem, como Ferrari e Ferrari
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(2007), acredita que a solucdo para os problemas sociais estd num Estado Subsidiario, que a
titulo de estimular a gestdo cidadd da coisa publica, se privatiza. Esse discurso evidencia a
prevaléncia do critério do interesse do mercado em detrimento do da demanda social na

condugdo da politica publica.

Atrelada ao gerencialismo esta uma visdo do destinatario do servico publico como
consumidor e ndo como cidaddo. Pereira (1997) chega a considerar, como uma forma
alternativa as dotagBes orcamentérias as OSs, que o “subsidio estatal” aos servicos sociais
“pode ser dado diretamente, sob a forma de vouchers, ao cidaddo, que com eles compra os

servicos de educacdo e salde que desejar” (Pereira, 1997, p. 19).

Ora, a nogdo de consumidor é bastante distinta da no¢do de cidaddo. Direitos do consumidor
séo, de alguma forma, direitos obrigacionais e, portanto, demandam o adimplemento para se
consubstanciarem. Diretos de cidadania ndo devem ser regulados num sentido de
condicionamento excludente, e estdo muito mais proximos da nocdo de universalidade.
Considerar o usuario do SUS como consumidor € algo que se aproxima da negativa da

gratuidade e da politica de focalizag&o.

O neoliberalismo, que Bonavides (2008) e Mello (2011) intitulam o neocolonialismo,
apresenta muitas derivagbes. Algumas delas, como a conten¢do de gastos publicos com o
social, contribuiram indubitavelmente para que a proposicdo da seguridade social na CF/88

ndo tenha ainda surtido os efeitos desejados.

Como relembra Boschetti (2003), as desigualdades sociais continuam abissais e um SUS
marcado pela escassez de recursos, pela duvidosa qualidade de servigos e pela ampliagdo de
esquemas privados afasta, cada vez mais, a previsdo normativa de universalidade e de bem-

estar social da realidade brasileira.

A politica de financiamento da saude, desde a década de 90, seguiu a tendéncia de estancar 0s
gastos publicos, marcada por fatos como a desconsideracdo da indicacdo constitucional de
30% do orgamento da seguridade social para o SUS, a retirada da participagéo da contribuicéo
previdenciéria & salde, o desvio de mais da metade da CPMF (Contribuicéo Provisoria sobre

a Movimentacgdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira),
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a aprovacdo Emenda Constitucional 29 (EC-29) e os investimentos publicos na medicina
privada (SANTQS, 2008).

O boicote da politica da salde teve por resultante o comprometimento da efetivagdo dos
principios do SUS. Isso ndo é o que se pode chamar de atendimento ao interesse publico, mas

de submisséo aos anseios de livre mercado que a Reforma, no fundo, pretendia defender.

Alias, o tema do financiamento da saide nos anos 90 merece um adendo. A descentralizagao é
um principio constitucional do SUS e também uma proposta da reforma administrativa. Sem
davida, a nova ordem constitucional deseja aproximar a politica de saude da realidade local e
do exercicio da cidadania, mas ndo se presta a justificar a desresponsabilizagdo financeira da
Unido Federal, embora a descentralizacdo venha sendo, lamentavelmente, utilizada também

nesse sentido.

A privatizacdo dos servicos de salde definitivamente ndo é um modelo que se ajusta aos
objetivos do projeto constitucional de equidade. N&o se sustenta em premissas como o0 da
universalidade e integralidade e tampouco num conceito de saide como um direito de

cidadania e dever do Estado.

A questdo da publicizacdo do SUS é uma opgdo politica que comporta valores e objetivos
claros. Implica uma escolha constitucional para que o SUS se erija como uma politica de
Estado, democratizante e constituinte da igualdade material: uma politica de saude
constitucional que deve ocupar um lugar de centralidade no Estado, a tal ponto que seja
intersetorial, fazendo com que seus principios perpassem as tomadas de decisdo em outras

agendas (inclusive a econdmica) e ndo o contrario.

A DIRETRIZ DA COMPLEMENTARIDADE COMO ELEMENTO PUBLICIZANTE DO
SISTEMA DE SAUDE E A INAPLICABILIDADE DO REGIME JURIDICO DE DIREITO
PUBLICO NO MODELO DE ORGANIZACOES SOCIAIS

Como afirma Bonavides (2008, p. 27), um “principio magno e excelso, comum a todo regime
constitucional legitimo, é, na forma, a unidade normativa da Constitui¢do”. Tal coeréncia é o
que permite estabelecer a superioridade hierdrquica da lei constitucional, vista a partir seus

contetdos e valores.
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E sabido que as normas constitucionais brasileiras destinadas a reger as atividades estatais tém
um perfil burocrético evidente, na intencdo de coibir préticas clientelistas. Os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e as derivagdes
procedimentais decorrentes denotam a nitida tendéncia da Constituinte em distinguir a l6gica

do publico da logica do privado.

A diretriz da complementaridade representa a determinagéo constitucional de insergdo
preponderante dos servigos publicos de saude no Regime Juridico de Direito Publico
(RIDPU), deixando sob a sujeicdo da regulacdo de mercado e das regras do Regime Juridico
de Direito Privado (RJDPRI) apenas uma fatia complementar, minoritaria, dos servigos

prestados pelo SUS.

As OSs, quando prestam servigos ao SUS, estdo sob regime de delegagdo. Sendo assim,
embora se obriguem na relacdo contratual com o Poder Publico e sofram algumas derrogacdes
do RIDPRI, n&o tém suas atividades regidas integralmente pelo Direito Administrativo. A lei
hes confere a autonomia da vontade e a faculdade de se orientarem pela defesa de seus

interesses institucionais, que ndo sdo necessariamente coincidentes com o interesse publico.

Alguns autores que sustentam o discurso da reforma de Estado (FERRARI, FERRARI, 2007;
PEREIRA, 1997; 1998) querem qualificar como democrética a privatizagdo de servicos
sociais. Partem da afirmacdo de que a aproximagdo da sociedade civil com o Estado
contribuird para maior controle social, porque favorece o equilibrio entre a técnica e a politica

e torna o aparelho do Estado mais permeével a participacdo popular.

Todavia, como bem concluiu Paula (2005), tais argumentos baseiam-se em meras
idealizagOes, porque as experiéncias brasileiras do gerencialismo ndo conseguiram alcangar
um novo patamar de democratizacdo, j& que a tomada de decisdo continuou centralizada no

nucleo tecnocratico e os controles sugeridos ndo se manifestam na realidade.

A par do fracasso como elemento democratizante, o modelo das OS’s passa ao largo dos
mecanismos burocraticos de controle da corrupcdo. Para Di Pietro (2011, p. 513, grifo da
autora), a proposta do PDRAE é “um dos muitos instrumentos de privatizagdo de que o

Governo vem se utilizando para diminuir o aparelhamento do poder publico” e “fica nitida a
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intencdo do legislador em instituir um mecanismo de fuga ao regime juridico de direito

publico”.

A fiscalizagdo da execucdo do contrato de gestdo foca-se no cumprimento das metas e
objetivos pactuados, de forma que o controle que sobre ela se exerce é preponderantemente de
resultado. Isso significa que, embora a eficiéncia seja um critério enaltecido, ndo ha estimulo

a uma fiscalizagdo que seja intrinseca & gestdo das OSs.

A Lei n° 9.648, de 27 de maio de 1998 (BRASIL, 1998b), previu a dispensa de licitacdo para
celebragéo de contrato de prestacdo de servicos com OSs e para 0 recebimento de recursos
orcamentarios e bens necessarios ao cumprimeto das obrigacdes pactuadas na parceria, além

da possibilidade de cessdo de servidores publicos com énus para a origem.

Como as OSs se prestam a absorver atividades de 6rgdos publicos ou estatais, ndo ha
exigéncia de que comprovem sede propria, patrimonio, capital, entre outros requisitos que, de
regra, condicionam a contratacdo com o Poder Publico, para garantir qualificacdo técnica e

financeira na gestdo da res publica.

Trata-se de entidades constituidas ad hoc, ou seja, com o objetivo
nico de se habilitarem como organizac¢des sociais [...] S&o entidades
fantasmas, porque ndo possuem patriménio préprio, sede propria, vida
propria. Elas viverdo exclusivamente por conta do contrato de gestéo
com o poder publico (DI PIETRO, 2011, p. 513).

Uma vez formalizada a parceria, estdo as OSs dispensadas também de contratar pessoal
mediante concurso publico e comprar bens e servigos por licitacdo. E, ainda que se submetam
a fiscalizacdo dos Tribunais de Contas, ha entendimento (FERRARI, FERRARI, 2007) no
sentido de que ndo sdo obrigadas a observar os parametros de controle fiscal, contabil e
financeiro previstos nos artigos 71 a 75 da CF/88 (BRASIL, 1988).

A licitacdo e o concurso publico so, indubitavelmente, mecanismos que possibilitam a
aplicacdo da moralidade e da impessoalidade nos atos da Administragdo Publica. E um
prestador privado que, embora ndo tenha fins lucrativos, ndo raro guarda uma dependéncia

econdmica e politica do Poder Publico, abre perigosamente espago a uma influéncia
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patrimonialista na sua gestdo, ainda mais considerando que aqui ndo se aplica em sua

plenitude o principio da publicidade.

O problema da fragilidade do controle nas OSs é agravado pelas dificuldades historicas que
vém sendo encontradas para uma regulagdo dos servicos de saude complementares do SUS.
Siqueira e Bussinguer (2010) apontam que os novos modelos de acesso a tecnologias
aumentaram a preocupacéo com a capacidade do Poder Publico em garantir a supremacia de
seus interesses na relagdo com seus prestadores privados, 0 que “nem sempre ocorre com
tranquilidade, pois a regulagdo mexe com os interesses das diferentes representacdes, o que

leva a disputas [...]” (p. 296).

Em relagdo ao principio da eficiéncia, este que seria o objetivo nodal da prestacéo de servicos
publicos pelas OSs, longe de contestar o potencial da administracdo gerencial em prover a
otimizacdo lucrativa de servigos, deve-se questionar apenas se o0 conceito de eficiéncia da
I6gica privada deve ser o mesmo do da publica. Ser eficiente num setor privado atravessado
pela hegemonia biomédica e pela medicalizagdo é diferente de ser eficiente para a promocédo

da saude; que deve ser humanizada, integral, autonomizadora e emancipatoria.

Essas consideracdes esclarecem algumas razdes pelas quais a CF/88 demarcou o espago da
prestacdo dos servigos de salde entre o publico e o privado. Ainda que se admitam razdes
também validas para o modelo do privado, é preciso objetar que as escolhas constitucionais
ndo sdo, como podem supor os liberais, fruto apenas de uma racionalidade universal. S&o o
sumo de uma vontade politica legitimadora, que é a vontade do povo. E é este o debate que

segue.

DA LEGITIMACAO DEMOCRATICA DA DIRETRIZ DA COMPLEMENTARIDADE E
DA (I) LEGITIMIDADE DA PROPOSTA DO MODELO DE ORGANIZAGOES SOCIAIS

“[...] Para a surpresa dos liberais, ao realizarem suas revolugdes, um novo ator politico entrou
em cena: 0 poder constituinte do povo, incontrolavel e ameacador” (BERCOVICI, 2008, p.
45).

Bercovici (2008), Bonavides (2008) e Coura (2009) — este ltimo resgatando as idéias de

Habermas — enfatizam a necessidade de compatibilizacdo do constitucionalismo liberal com



83

um novo sentido de democracia e reafirmam a questdo da necesséria legitimidade do sistema

juridico.

A norma juridica deve observar os procedimentos de elaboragédo democratica e somente seré
“legitima quando existir correspondéncia entre o preceito nela consubstanciado e o sentido
normativo consentido pela sociedade” (GRAU, 1985, p. 24). “N&o basta ser democratica
quanto a sua forma de elaboragdo; quer-se que seja também quanto a sua origem e ao seu
contetdo” (SILVA, 2007, p. 43).

A CF/88 afirmou a saude na categoria de direito fundamental social e a tal prescrigdo atrelou
a execucdo de uma politica publica pelo Estado: o SUS. A formulagdo dos principios e
diretrizes desse novo sistema refletiu um projeto da prdpria sociedade civil, organizada a

época da transicdo democratica no movimento sanitario.

Uma das bandeiras centrais do movimento sanitéario era o fortalecimento do setor publico de
saude (BRASIL, 1987), em oposicédo a nefasta influéncia que o mercado exercia na politica de
saude ate entdo. Da tensdo entre diferentes perspectivas de sociedade resultou a diretriz da
complementaridade, expressa no artigo 199, § 1° da CF/88 (BRASIL, 1988), limitadora da

participacédo privada no SUS.

Se a anélise da legitimagdo democratica da complementaridade se sustenta historicamente, o
mesmo ndo se d& com o projeto de privatizagdo dos servicos do SUS. A uma porque

confronta diretamente uma norma constitucional. A duas, porque €, em si, ilegitima.

A CF/88 ¢é clara na assungdo de um sistema de salde com carater preponderantemente
publicistico, e a diretriz da complementaridade evoca nitidamente a interpretacdo de que ao
privado ndo se deve reservar a maior fatia dos servigos publicos de salde. Tem-se entdo, de
um lado, a imposicdo do dever estatal de prestacdo de servicos publicos de saide e, de outro,

um projeto de repasse desses servicos ao particular. A antinomia é evidente.

O modelo das OSs também ndo guarda consonincia com outros tantos consectarios da
Administracdo Publica que foram estabelecidos legitimamente pelo texto constitucional, tais
como o regime juridico, a estabilidade dos servidores publicos e o sistema de concursos para

ingresso nos quadros do aparelho estatal.



84

Pereira (1998, p. 12) ndo apenas reconhece tal antinomia, como faz uma critica ao poder
constituinte e a0 movimento social que o legitimou, intitulando o processo da transicdo
democrética de “uma espécie de euforia democrético-populista”, como se a sociedade civil

fosse ingénua e sem condi¢des de autodeterminacéo politica.

Para além das inconformidades com a Constituicdo, o PDRAE também néo encontrou eco na

opinido publica da sociedade civil ao tempo de sua formulacéo.

A reacdo imediata dos funcionarios civis, dos intelectuais e da
imprensa, foi fortemente negativa. [...] Passados alguns meses,
contudo, 0s apoios comegaram a surgir, a partir dos governadores
estaduais, dos prefeitos, dos empresarios e, finalmente, da opinido
publica. De repente, a reforma passava a ser vista como necessidade
crucial, ndo apenas interna, mas exigida também pelos investidores
estrangeiros e pelas agéncias internacionais (PEREIRA, 1997, p. 6).

Relembrando os ensinamentos de Habermas, numa democracia € a opinido publica a
verdadeira fonte legitimadora do direito. A esfera publica e o complexo parlamentar devem
ser o lado input, a partir do qual o poder social fundamenta o processo legislativo e a agdo
estatal. Mas ha, ainda, o lado output, consistente na “resisténcia dos sistemas formais das
grandes organizacdes que fazem valer seu poder no processo de implementacdo” da politica
publica (HABERMAS, 2003, p. 58).

No caso do PDRAE, parece ter havido o que Habermas (2003) chama de output, ou 0 que,
para Bonavides (2008), s&o os bloqueios da classe dominante, ou seja, uma pressdo ideoldgica
externa, feita por aqueles a quem interessa a existéncia do duplo sistema, no sentido de
influenciar a politica de satde brasileira na contramdo do texto constitucional legitimado
democraticamente e da posi¢do da sociedade civil. Nesse sentido, Paula (2005) reconhece

uma série de contradi¢cdes no aduzido consenso referente a reforma do Estado.

A demonstrar a oposi¢do da sociedade civil, tem-se que o Conselho Nacional de Salde,
instdncia maxima de deliberacdo da politica de salde, posicionou-se contrariamente a
terceirizacdo dos servigos publicos de satide, compreendendo as OSs como uma iniciativa que
atenta contra os principios e diretrizes do SUS, conforme Deliberagdo n°® 001/2005 (CNS,

2005). No mesmo sentido, o Conselho Municipal de Saude de S&o Paulo, pela Resolugéo n°
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45/05-CMS (CMS-SP, 2005) e a Mogdo 28 do Relatério da 142 Conferéncia Nacional de
Saude (BRASIL, 2012).

Resultado disso foi que, para além da notdria inconstitucionalidade das prescricbes que
implicam transferéncia de servicos SUS & sociedade civil, o modelo das OSs néo teve o que
precisava: legitimidade social. A sua formulacdo foi resultante de um jogo de influéncias do
qual sairam vencedores o mercado financeiro e a industria da sadde. Eis um exemplo de
direito ilegitimo. E “sem legitimidade, o direito é injusto” (BONAVIDES, 2008, p. 39).

LIMITES CONSTITUCIONAIS A APLICACAO DO MODELO DE
ORGANIZACOES SOCIAIS NO SUS E A JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
SOBRE O TEMA

O que se pretende defender no presente ensaio ndo € a inconstitucionalidade da criacéo e
instituicdo das figuras juridicas das OSs, tampouco da possibilidade de prestagdo de servigos
sociais por tais entidades, mas a limitacdo da utilizagdo de tal modelo no SUS pela diretriz da

complementaridade.

O Poder Publico é obrigado a manter servicos executivos (em cada nivel de complexidade e
de gestdo) prestados em equipamentos proprios, por quadro de pessoal proprio e regidos pelo
RIJDPU, em percentual significativamente superior a 50%. Tal percentual deve
necessariamente expandir-se, até que seja suficiente a sustentar um SUS sob a l6gica dos
principios que o regem e a garantir a orientacdo pelo interesse publico, a continuidade dos
servicos, a desprecarizacdo do trabalho na salde e o controle intrinseco as atividades da
Administracdo Publica. Por idénticas razfes, sob a égide do artigo 24 da Lei n° 8080, de 19 de
setembro de 1990 (BRASIL, 1990), o SUS ndo pode abdicar de seu aparato estatal,

transferindo-o & gestéo do setor privado.

O Poder Judiciario, instado a se manifestar sobre a complementaridade, deixou algumas vezes
de enfrentar diretamente a questdo da possibilidade de terceirizacdo de servicos publicos de
saude, solucionando os conflitos que lhe foram apresentados com base em outros
fundamentos, a exemplo do caso do Rio Grande do Norte, pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, processo n°® 2010.006976-8 do TJRN (RIO GRANDE DO NORTE,
2011) e pela Agdo Civil Publica n° 0023766-04.2010.8.20.001 da 52 Vara da Fazenda Publica
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de Natal (NATAL, 2011) e do caso de S&o Paulo, pela sentenga proferida na Acéo Civil
Publica, processo n° 2006.61.00.009087-9, da Justica Federal de S&o Paulo (BRASIL, 2009).

Alguns precedentes, contudo, j& analisaram a questdo da privatizacdo de servigos de saude. O
Tribunal Regional Federal da 1% Regido entendeu que tais servigos ndo podem ser
terceirizados, por se tratar de atividades prdprias, tipicas e fundamentais do Estado,
equiparando-os aos de Seguranca Publica e de Justica (BRASIL, 2001). Tal julgamento
confundiu as conceitua¢bes de servicos publicos de salde proprios com exclusivos e
desconsiderou genericamente a possibilidade de terceirizacdo, o que ndo estd coerente com a
regra da complementaridade, a qual admite a participagéo do setor privado no SUS, ainda que

em medida minoritaria.

O Tribunal de Justica do Parand, nos autos da Apelacdo Civel n°® 426165-4, exarou
entendimento mais coerente, no sentido da impossibilidade de terceirizagdo do Unico hospital
publico municipal de Pelotina, uma vez que sua transferéncia a iniciativa privada implicaria
violagdo a diretriz da complementaridade (PARANA, 2008).

Posicionamento jurisprudencial central é o da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1923
do Distrito Federal — ADI 1923-5 (BRASIL, 1998c), originada de questionamento acerca da
constitucionalidade da Lei n°® 9.637/98 perante o Supremo Tribunal Federal. As
inconstitucionalidades suscitadas pelos autores da ADI 1923-5 sdo diversas, entre as quais a

ofensa aos deveres estatais de prestagdo de servicos publicos de salde.

A manifestacdo do relator Ministro Ayres Britto (BRASIL, 2011a) conforma-se ao contetdo
da complementaridade. Contempla a conclusdo de que os servicos publicos de salde podem
ser prestados pelo particular, mas apenas em carater complementar, o que significa que ao
poder publico é vedado afastar-se integralmente da prestacéo direta desses servigos. O voto
foi pela inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n® 9.637/98 que autorizam a absorgéo

das atividades, com respectivos equipamentos e recursos humanos por OSs.

O voto subsequente exarado na ADI 1923-5 esta na linha diametralmente oposta. O Ministro
Luiz Fux (BRASIL, 2011b) analisou a saude como um servico da competéncia tanto do
Estado como da sociedade e entendeu que ndo ha inconstitucionalidade no repasse da

execucdo de servicos de salde pelo Estado as OSs.
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O argumento de Fux é que a escolha sobre o modelo de intervencdo do Estado no dominio
social e econdmico (direto ou indireto) € livre aos agentes politicos legitimamente eleitos.
Justifica a sua interpretacdo elastica de irrestrita possibilidade de terceirizagdo de servigos
publicos, aduzindo que tais politicas teriam sido legitimadas na eleicdo do governo FHC e
nos critérios formais de aprovacdo da Lei da OSs. (BRASIL, 2011b).

A posicdo de Fux pressupfe que o texto constitucional deve ser maledvel a novos projetos
politicos e sugere uma interpretacdo meramente procedimental da constitucionalidade das

normas juridicas infraconstitucionais e de questionavel discricionariedade.

E preciso lembrar com Bonavides (2008) que:

A legitimidade formal, despolitizada, posta em bases procedimentais,
desmembrada de seus contetidos valorativos, se encaixa bem nos
designios subjacentes aos interesses neoliberais, por servir-lhes de
antemuro, de escudo as suas posicOes contra-ideoldgicas, de suposta e
falsa neutralidade (p. 34).

Se estivermos a tratar de um Estado Democratico de Direito, a interpretagdo do texto
constitucional pelo Poder Judiciario ndo pode fugir de sua normatividade, dos valores que seu
texto realmente se propde a traduzir. Bonavides (2008) adverte que o controle da
constitucionalidade h&a que combinar a autoridade da judicatura dos tribunais com a da

cidadania popular.

Pedra (2005) descreve a aparente tensdo que ha entre a democracia e o constitucionalismo,
exposta no paradoxo da vinculagéo da vontade de futuras geracdes a um texto normativo. Mas
reafirma que “sem Constituicdo ndo ha democracia” (PEDRA, 2005, p. 274). E que o
momento de formagdo da vontade popular no plano da organizacdo do sistema politico
constitucional pressupde um nivel muito mais intenso de mobilizacdo popular, que ndo pode

ser comparado ao da tomada de decisdo ordinaria de juizes e legisladores.

Neste ensaio ja se discorreu acerca do substrato legitimador da complementaridade: a
publicizacdo do sistema, a submissdo da prestacdo de servigos do SUS ao RIDPU e a nitida

intencdo de reduzir o potencial politico de influéncia do privado na gestdo da politica de
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saude. Nesse sentido, o voto do Ministro Luiz Fux significa, em verdade, uma proposta de
desconsideracdo do texto constitucional e ao processo legislativo democrético que o

formulou.

De mais a mais, também sob o prisma da legitimacdo atual, a interpretacdo do voto do
Ministro Fux ndo se poderia justificar, uma vez que a politica de terceirizacdo de servi¢os
publicos ndo encontra eco na representacdo popular direta, traduzida nas Conferéncias de
Saude, nos Conselhos de Saude, na posi¢do dos trabalhadores de saude, dos servidores

publicos e de boa parcela dos intelectuais.

O que se espera da continuidade do julgamento da ADI 1923-5 é o que se espera de uma
Jurisdicdo Constitucional num Estado Democrético de Direito: que se aplique a Constituigao
Federal, conferindo-lhe uma interpretacdo que possa encontrar estofo nos canais proprios de
legitimacdo do sistema. A complementaridade ndo pode, nessa linha, ser interpretada como
uma vedacao radical a privatizagdo de servigos, mas também ndo é possivel deixar que seja

solapada pelos ventos de projetos politicos inconstitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

“O quebrantamento do espirito da Constituicdo configura a maior das inconstitucionalidades”
(BONAVIDES, 2008, p. 28).

Séo dois os espiritos da Constituicdo a que se refere Bonavides (2008): a unidade e a

legitimidade.

O liberalismo padeceu nas iniquidades do capitalismo e no fracasso da mera formalidade de
suas estruturas democraticas. Sobreviveu a democracia, com a tarefa de efetivar-se. Por isso,
nenhuma interpretacdo constitucional é possivel se ndo for legitima, e nenhuma interpretacéo

é legitima se ndo carregar consigo o dogma da justica social.

A CF/88 promulgou-se com um forte elemento de bem-estar social e, nessa linha, foram
erigidos os contornos do SUS, especialmente a diretriz da complementaridade. Tais escolhas

constitucionais encontram lastro social na posicdo dos movimentos da sociedade civil de
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entdo, que lutavam por uma politica universal e fortemente publica e que resistiram as

pressdes internacionais, ja entdo marcantes, pela acolhida do modelo neoliberal.

A década de 1990 trouxe para a agenda politica brasileira algumas tendéncias
neoconservadoras, como a proposta de transferéncia de execucdo de servigos publicos de
saude para o terceiro setor, na figura das denominadas OSs. Tal modelo expressa uma
preferéncia pelo Estado Minimo, que trabalha na logica do mercado e se desonera das tarefas
sociais, que restam repassadas a sociedade civil. Ndo se compraz, portanto, ao projeto de

bem-estar social subjacente a formulacéo do SUS.

A proposicdo da transferéncia da prestacdo dos servicos de salide para OSs é em verdade uma
burla ao RIDPU e é tanto desconforme a regra da complementaridade — que veda justamente a
privatizacdo do SUS — quanto ilegitima, ja que ndo encontrou eco na opinido da sociedade
civil, sendo resultante de um jogo de interesses da indUstria da salde e das agéncias

internacionais.

A jurisprudéncia patria ainda titubeia sobre o tema, sendo central o julgamento da ADI 1923-
5, cujo objeto é a definicdo sobre a constitucionalidade da Lei das OSs e que ainda se
encontra em curso com votos divergentes. A posicdo deste ensaio € que a jurisdicdo
constitucional faca valer o contetido normativo dos dispositivos da Lei Maior, sob o prisma de

sua correspondente legitimacéo democratica.

Nesse sentido, devem ser consideradas inconstitucionais quaisquer proposi¢des que
impliquem violagdo aos limites da complementaridade, ou seja, a obrigacdo do Poder Publico
de manter servigos de saude (em cada nivel de complexidade e de gestdo) prestados em
equipamentos proprios, por quadro de pessoal préprio e regidos pelo RIDPU, em percentual
significativamente superior a 50%, sendo também vedada a cessdo do aparato estatal e de sua

gestdo ao setor privado.

A privatizacdo dos servigos de salde € um Vértice que conduz a horizontes mais amplos do
que se imagina: largos para o privado, mas profundos para o social. Antes de dizé-la possivel,
é preciso objetar que o SUS legitimado democraticamente é eminentemente publico, porque
tem um sentido de ser para todos, na coeréncia do paradigma de Estado eleito pela

Constituinte de 88. Modelos diversos do SUS constitucional — como o das OSs -
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desconsideram o que representa o conceito de soberania popular e, se acolhidos, deixardo para
a sociedade brasileira, mais uma vez, a heranga de rastros detrimentosos das escolhas que séo

de poucos e para poucos.
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4.3 ARTIGO TERCEIRO: A PARTICIPACAO SOCIAL E A COMPLEMENTARIDADE:
REFLEXOS DO MODELO DE ORGANIZACOES SOCIAIS NO PAPEL DA SOCIEDADE
CIVIL NA POLITICA PUBLICA DE SAUDE

RESUMO

Analisa possiveis impactos do modelo de Organizac¢Bes Sociais (OSs) na participacdo social
na politica de salde, a partir da interface entre a diretriz da complementaridade e o principio
da participacdo da comunidade no Sistema Unico de Satde (SUS). Traga um paralelo entre os
papéis que pode representar a sociedade civil conforme o modelo de democracia adotado,
contrastando-0s com 0s projetos politicos, respectivamente, da Constituicdo Federal de 1988 e
do Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado (PDRAE). Compreende uma pesquisa
exploratéria, descritiva, desenvolvida num estudo bibliografico de revisdo de literatura.
Conclui que o modelo de OSs é potencialmente causador de prejuizos a participagdo social no
SUS, tendo por possiveis efeitos a desarticulacdo de atores sociais e o afrouxamento do
controle da moralidade. Nesse contexto, a complementaridade apresenta-se como obstaculo
juridico a privatizagdo dos servicos de saude e importante elemento para a democratiza¢do da

politica de saude.

Palavras-Chave: Sistema Unico de Satde. Complementaridade. Participagio da comunidade.

Organizages Sociais.

SOCIAL PARTICIPATION AND COMPLEMENTARINESS: REFLECTIONS OF THE
SOCIAL ORGANIZATION MODEL ON THE ROLE OF CIVIL SOCIETY IN PUBLICH
HEALTH POLICIES

ABSTRACT

This study aims at analyzing the possible impacts of the Social Organization model of social
participation on public health policy, based on the interface between the complementariness
directive and the principle of community participation in the Brazilian Unified Health System

(SUS). It outlines a parallel between the different roles that civil society can play according to
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the adopted model of democracy, contrasting them to the following political projects:
Brazilian Federal Constitution of 1988 and Master Plan for Reforming the State Apparatus
(PDRAE), respectively. This is a descriptive exploratory research investigation developed
based on a literature review study. It is concluded that the Social Organization model is the
potential cause of damages to social participation in the Brazilian Unified Health System. Its
possible effects are disruption of social actors’ interaction and loosening of morality control.
In this setting, the directive of complementariness is a juridical obstacle to the project of

health service privatization and an important element for democratizing health policy.

Keywords: Brazilian Unified Health System. Complementariness. Community participation.

Social Organizations.

INTRODUCAO
“Sem cidadania ndo se governa” (BONAVIDES, 2008, p. 36)

Por mais louvavel que seja o contelido do principio da participagdo da comunidade no
Sistema Unico de Saude (SUS), é ingenuidade acreditar que a insercdo da sociedade civil na
politica de salde se satisfaz com a normatizagdo de instancias de participacdo popular na

gestdo da coisa publica.

Ha outros mecanismos no arcabouco do SUS que indiretamente permitem que a sociedade
civil se insinue em seus meandros. Assim s&o a acolhida da proposta de promocéo da saude e
a descentralizacdo que, por aproximarem a gestdo de salde das comunidades, acabam por

inserir as populagdes na tarefa de formular e implementar politicas publicas locais.

Entretanto, ha um outro norteador da politica de saude — sobre o qual pouco se fala em termos
de sua faceta democratica — que ndo pode ser olvidado quando o assunto é promover
democracia. E a diretriz da complementaridade, que limita a participagio do setor privado no
SUS.

Discutir a complementaridade ndo parece, num primeiro olhar, ter pertinéncia com a questéo
da democratizacdo da politica de saude. Leva a crer tratar-se apenas de um no relativo a

qualidade de servicos postos a disposi¢do da populagdo, havendo, sobre tal tema, diversos
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estudos (ANDRADE; MELLO, 2006; CARNEIRO JUNIOR; ELIAS, 2006; CARDOSO,
2004).

Mas a controvérsia ndo se circunscreve a isso. Questdes como o tamanho da maquina estatal,
0s servicos que acolhe e o espectro de sua intervencdo na vida social sdo elementos
importantes na configuracdo do modelo de Estado e da forma de exercicio de democracia de

um povo.

Abrir o leque de correlagbes do publico/privado no SUS com a democracia introduz uma
discusséo sobre os impactos do neoliberalismo na transformacéo das configuracdes estatais,
inclusive na América Latina, nas Ultimas décadas do século passado. O discuro neoliberal
colocou todas as culpas pelas crises econdmicas no modelo do Estado de Bem-Estar Social,
tachando-o de demasiadamente grande, interventor e ineficiente. Prop0s a sua reducéo e a

liberalizacdo econdmica como as tabuas de salvacdo para os males da burocracia.

No Brasil, tal tendéncia encontrou eco na privativagdo de servicos sociais proposta pelo
Plando Diretor de Reforma do Aparelho de Estado (PDRAE), cujo intento foi a transferéncia
da execugdo dos servicos “ndo exclusivos” a entidades do terceiro setor, denominadas
Organizages Sociais (OSs) (BRASIL, 1995).

Lechner (1996), ao analisar as transformacdes do Estado pela cartilha neoliberal, traz a baila
que o Estado Minimo, meramente “regulador”, ndo foi capaz de dar conta da nova
conformacéo das relagdes sociais, da consciéncia de cidadania que emerge de demandas cada
vez mais profundas e de integrar os planos bem-estar x integragdo social e estado x

democratizacio.

Questiona-se, entdo, qual o impacto da estratégia de privatizacdo de servicos publicos de
saude em relacdo ao papel conferido & sociedade civil no SUS? E, nesse contexto, como se

insere a diretriz da complementaridade?

METODOLOGIA

Este artigo resultou de uma pesquisa exploratdria, descritiva, que se desenvolveu a partir de

um estudo bibliografico. Trata-se de uma pesquisa em politicas sociais, uma vez que é
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correlata a investigagdo sobre a questdo dos servicos de saude, participacdo social e

organizacdo do publico x privado na gestdo dessas politicas.

Seu objetivo foi alcangado por meio de reviséo de literatura sobre o tema.

OS DIFERENTES PAPEIS DA SOCIEDADE CIVIL: MOBILIZAGAO POLITICA OU
SOLIDARIEDADE?

N&o é nada pacifica a intersec¢do entre o dominio do publico e do privado. E também néo o é
0 lugar da sociedade civil dentro desse contexto, uma vez que, inobstante haja um razoavel
consenso quanto a sua imprescindibilidade a democracia, a ciéncia politica vem debatendo-se

historicamente na busca da resposta sobre qual deva ser seu melhor espaco.

Keane (2001, p. 14), ao discorrer sobre a distingdo entre o dominio estatal e ndo estatal da
sociedade civil, levanta a seguinte questdo: “Para que finalidades intelectuais e politicas pode

a distinco ser utilizada, e a que interesses intelectuais e politicos pode ela servir?”.

Como ensina Habermas (2003), o papel a ser desempenhado pela sociedade civil €
determinante nos modelos de democracia. Para o modelo liberal, é utilitarista e formal. Para o
republicano, é autogestor e, para a teoria do discurso, é de influéncia na politica publica. Em
qualquer caso, o lugar que ocupa a sociedade civil, os valores que subjazem & sua atuac&o e as

tarefas que desempenha séo diferenciais para a democracia resultante.

No presente artigo, as vertentes de modelo democratico a serem discutidas sdo a uma, a
participacdo da comunidade no SUS, posta na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e na Lei
Orgéanica da Saude (BRASIL, 1990), que apresenta derivacBes inclusivas de novos atores
sociais na politica da setorial salde, e a duas, 0 seu contraponto exposto no pensamento
neoliberal que, emergente no Brasil nos anos 1990, tende a influenciar significativamente a

construcdo da cidadania neste Pais.

A formulacdo do modelo constitucional de gestdo do SUS tem raizes no movimento da
reforma sanitéria: uma composicdo de movimentos sociais organizados, que fez renascer uma
sociedade civil brasileira como lugar de debate da politica e com aptiddo de influenciar os

rumos da agenda estatal.
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As intencbes democratizantes da reforma sanitaria foram expressas no principio da
participacdo da comunidade, previsto no Art. 198, inciso 11, da CF/88 (BRASIL, 1988). Na
sua esteira, institucionalizaram-se Conselhos e Conferéncias de Salde, lugares propicios a
emersdo de conflitos, demandas e pontos de vista plurais: um estimulo a inclusdo de grupos

da populagéo no espago estatal.

Para 0 sucesso da proposta constitucional de participacdo da comunidade no SUS é
importantissima a organizacdo politizada da sociedade civil, seja nos movimentos sociais, nas

chamadas Organizacfes Nado Governamentais (ONGS), seja em outras iniciativas possiveis.

A partir do quadro delineado constitucionalmente, as ONGs tém protagonizado um papel de
participacdo politica. Sdo portadoras de um potencial de constru¢do de redes e um terreno
fértil & acumulagdo e distribuicdo de informagdes; tém pontos acumulados nas acbes de
empoderamento de populacdes excluidas e qualificam-se como um canal de comunicacdo da
sociedade com a burocracia. Além disso, ndo raro desempenham atividades de proposicéo e

acompanhamento legislativo das questdes relativas as causas que defendem (PINTO, 2006).

Todos esses aspectos tém muito a ver com a formacdo de uma esfera publica realmente
inclusiva, capaz de influir no aparelho estatal, com vistas a satisfazer os reclamos que sejam
caros as populagdes. E é este o projeto do principio da participacdo da comunidade, a acolhida
de uma democracia participativa no SUS: “[...] democracia da concretude e da realidade e ndo
do sonho e da utopia, [...]; democracia da cidadania e ndo do sudito branco, o suposto cidadéo
dos regimes representativos” (BONAVIDES, 2008, p. 38).

Mas a insercdo da sociedade civil na politica publica é também argumento, a priori, utilizado
pelo discurso neoliberal, alias, como o proprio sustentaculo teérico da privatizagdo de
servicos publicos. Dai emerge um modelo de democracia em que o Estado é minimo, o
mercado é o regulador principal das relacdes e resta & sociedade civil uma responsabilidade
pelo provimento de servi¢os sociais, numa ldogica de enaltecimento a valores morais

tradicionais de solidariedade.

No Brasil, a expressdo do modelo neoliberal de gestdo de servicos publicos foi o0 PDRAE.
Proposto pelo governo Fernando Henrique Cardoso, pauta que é necessaria uma reducéo do
Estado e, entre outras questdes, propde o deslocamento da execugdo dos chamados “servicos
ndo exclusivos” — servigos sociais — para o privado, mais especificamente para a sociedade

civil, representada na figura das OSs. A sociedade civil ganha uma participagéo politica de
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cunho assistencial, como executora solidaria com o Estado na realizagdo de direitos humanos,
estratégia que o discurso da reforma pressupde guardar um potencial democratizante
(FERRARI; FERRARI, 2007; DAGNINO, 2004).

Entretanto, o papel da sociedade civil proposto pelo PDRAE é distinto daquele que Ihe foi
conferido constitucionalmente. Um é de “gestdo”; outro é de “execuc¢do”. Uma coisa é falar
em formacéo de esferas publicas capazes de dar voz e poder de influéncia & sociedade; outra

diversa é transferir responsabilidades estatais para o setor privado.

Se os referidos projetos politicos sdo distintos, devem ser analisados em seus exatos limites e

com as consequéncias que Ihes séo proprias.

Seria tolo achar que s6 ha um caminho para a democracia. A histéria mostra que ndo
¢ assim. [...] Mas é razoavel supor que caminhos diferentes afetem o produto final,
afetem o tipo de cidaddo e, portanto, de democracia, que se gera (CARVALHO,
2006, p. 220-221).

Dagnino (2004, p. 95, grifo do autor) sugere que, na verdade, o que hd é “[..] uma
confluéncia perversa entre um projeto politico democratizante, participativo, e o projeto
neoliberal”, estando, de um lado, a proposta que resultou do restabelecimento da democracia
formal, abertura partidaria, elei¢cGes livres e instancias de democracia direta e, de outro, o
ajuste neoliberal produzido no Consenso de Washington, que isenta progressivamente o

Estado de seu papel de garantidor de direitos, repassando-o a sociedade civil.

Ressalta Dagnino (2004) que, entre os consectarios do projeto neoliberal, esta a redefini¢do da
nogdo de sociedade civil. O significado emergente evidencia-se no novo papel desempenhado
pelas filantropicas e pela marginalizacdo dos movimentos sociais. O enaltecimento das
funcdes de “responsabilidade social” faz surgir uma participagéo social cada vez mais voltada

a prestacdo de servigos sociais.

Sociedade Civil passa a ser sindbnimo de terceiro setor. Cidadania passa a ser sindnimo de

solidariedade.

Mesmo os autores que, como Carvalho (2006) e Pinto (2006), enaltecem o lado positivo da
multiplicacdo das ONGs — ligado & propagacdo de uma linguagem universal humanitéria e a
contribuicdo para solugdo de problemas sociais — reconhecem que essas organizagdes se

multiplicaram e foram aos poucos substituindo os movimentos sociais urbanos.



101

O problema é que as ONGs ndo podem ser vistas como uma evolugdo dos movimentos sociais
e ndo sdo aptas a substitui-los. A organizacdo das ONGs gira em torno da execugdo de um
projeto especifico e financiado, o que pode levar “[...] a um processo de auto-referéncia muito
grande, no qual a reprodugdo como organizagdo tenha quase tanta centralidade como a causa
que defende” (PINTO, 2006, p. 6). Tais caracteristicas fazem com que as ONGs estejam
menos abertas ao ativismo politico espontaneo, volvendo seus esfor¢cos na manutengdo de
projetos meramente assistenciais, 0 que normalmente implica a dependéncia de entes

financiadores.

Quando entidades sem fins lucrativos tomam para si a tarefa de execucdo de uma politica
publica como a de salde, e isso € um fendmeno comum no Brasil, ndo o fazem apenas com
recursos proprios. Trata-se de algo vultoso e, inexoravelmente, ha a injecdo de recursos
externos a garantir a prestagdo dos servicos que sdo de obrigacdo do Estado. Para tanto, as
entidades devem ampliar-se e aparelhar-se e, com isso, na exata propor¢do em que sdo
prestadoras de servigos estatais terceirizados, dependem de seus provedores para a

continuidade de suas atividades.

A consequéncia disso é que o desempenho das ONGs em relagdo aos projetos politicos que

mobilizam é, com frequéncia, influenciado pela necessidade de assegurar a sua propria

sobrevivéncia, dai se perdendo parcela significativa de sua autonomia (DAGNINO, 2004).

Sposati e Lobo (1992, p. 9) enumeram entre as causas de negativa do protagonismo do
controle social a chamada alteridade cooptada, que ocorre “[...] pela pratica da cumplicidade,
que ao incluir o interesse restrito e imediato dos representantes populares, afasta-os da luta

pela atengdo mais ampla dos representados”.

Pinto (2006) ressalta que a natureza do interesse defendido por uma ONG é uma caracteristica
importante para analisar o papel que desempenha nas relagbes sociedade civil x mundo da
exclusdo e sociedade civil x Estado. E Losekann (2009) levanta a questdo da legitimidade e
do correspondente lastro social organico como um aspecto fundamental ao desempenho das

ONGs como representantes da sociedade civil em espagos publicos de deliberacéo.

Mas quais sdo as causas que defendem as organizacOes sociais que atualmente prestam

servicos publicos de salde — e as vezes sdo criadas especificamente para isso?
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A realidade é que os objetivos sociais das OSs, de regra, limitam-se & relagdo contratual de
prestacdo de servicos ao SUS e, em grande parte das situacdes, ndo hé sequer contraprestacao
assistencial no financiamento de suas atividades, tratando-se, em verdade, de um classico

contrato de compra e venda de servigos.

Ora, o terceiro setor esta cada vez mais imbricado com o poder estatal e isso tem o cond&o de
tornar progressivamente mais fragil seu grau de vinculagdo a bandeiras sociais especificas.
Com isso, compromete-se a atividade eminentemente politica, 0 que é extremamente

prejudicial ao processo democratico.

Ademais, a ideia da cidadania como “responsabilidade social”, e ndo como ativismo politico,
embora apregoe a atuacdo da sociedade na reducdo das desigualdades, parte da premissa da
“caridade”, do direito que é “dado” por aqueles que, em tese, cultivam valores positivos. E a
visdo de uma cidadania do ajudar e ndo de uma cidadania do reconhecer direitos. Parece o
retorno ao patrimonialismo que se autobeneficia e tem suas marcas indeléveis na cultura

brasileira.

Sposati e Lobo (1992, p. 3) j& propunham que o usuério do SUS fosse um sujeito democratico
na construcdo da politica publica “[...] e ndo um carente a ser atendido por uma instituicdo

transformada em ‘ofertante de servicos’, negadora, em sua pratica, dos direitos do cidaddo”.

O Brasil tem uma historia de inversdo de percurso no alcance aos direitos pela populagéo.
Aqui, primeiro vieram os direitos sociais, implantados num periodo de supressdo de
liberdades pelo populista Getulio Vargas. Depois, vieram os direitos politicos, vindo o voto
também a ser “dado” ao povo brasileiro por um governo autocratico. E nenhuma onda de

direitos “concedidos” a populagdo foi capaz de concretizar a cidadania brasileira.

Segundo Carvalho (2006), uma consequéncia politica dessa inversdo é a aproximacdo da
sociedade civil do Poder Executivo, que também implicou o afastamento da nocdo de

representatividade e desvalorizagéo do Poder Legislativo.

O Poder Legislativo, que historicamente esteve, no Brasil, subordinado ao Poder Executivo,
valorizou-se na CF/88 como um horizonte de construgdo democratica. E no I6cus do
Legislativo que estd o principal canal de representacdo da sociedade civil, onde se deve

exercer a articulagdo dos interesses sociais para a consolidacdo democrética.
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Mas a centralidade do Poder Executivo no Brasil tem raizes histdricas e se amolda aos
interesses de toda uma classe politica (SALLUM JR., 1996). Por isso, a supremacia da
influéncia do Executivo ainda é inegavel na formulagdo tanto da legislagdo, como da politica
publica. Prevalece a tecnocracia na gestdo e a concentracdo do poder no nicleo duro do
Estado, com prioridade e celeridade as suas agendas e proposi¢cdes normativas (BAPTISTA;
MACHADO, 2007).

A despeito de outras possiveis causas, 0 Conselho Nacional de Saide (CNS), criado em 1990
para ser responsavel pela formulagdo da politica nacional de salde, ocupou um lugar de
destaque na arena politica apenas nos seus primeiros anos, atualmente consolidando-se em
posicdo secundaria, preterido pela influéncia do aparelho estatal, manifesto no deslocamento
do espago institucional de tomada de decisdo para as comissdes intergestores (CORTES,
2009).

Esse quadro favorece a negociacdo direta do setor privado com o Executivo, dificulta a
difusdo e o debate de propostas pela via regular de encaminhamento de demandas ao
Legislativo (BAPTISTA, MACHADO, 2007; CARVALHO, 2006). Sem duvida, acaba por

reforcar o emprego de favores, o que é mais grave em espagos locais de deliberacdo politica.

E ndo é justamente esse o atual fendmeno que no Brasil orienta a atuacdo do terceiro setor?
Onde estdo os movimentos sociais? Exercitando cidadania ou dependendo do Poder
Executivo e de seus favores para executar servicos de saude, sustentando assim a

continuidade de uma prética do projeto clientelista de burla constitucional?

Na &rea de salde, depois das conquistas democréticas espelhadas no SUS, a disputa esta
novamente posta contra uma visdo de mundo hegemonica que deseja um servigo de salde
publica “para os pobres”, focalizada; que almeja e enaltece a filantropia como a saida para o0s
problemas sociais, esquecendo-se de que o assistencialismo solidario representa, s6 por

existir, o reconhecimento das mazelas e injusticas de um povo.

Quando se propde a participacdo da sociedade civil no processo democratizante, a premissa é
de que isso se dé pela discussdo nos espacgos publicos dos diversos prismas e interesses que
sdo proprios da pluralidade e dos conflitos no dominio do privado. O ambiente propicio para o
debate democratico é o da liberdade e o da organizacdo politica espontanea dos movimentos
sociais. A democracia pressupde o resgate da faceta politica da sociedade civil, que o

liberalismo sempre quis neutralizar (MOUFFE, 1996).
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Young (2000) entende que as atividades da sociedade civil sdo sempre interessantes para a
democracia, mas que ha niveis de associativismo mais ou menos democratizantes. Para ela,
embora as associagOes civis (voltadas para o trabalho coletivo) sejam inclusivas, sdo as
associagdes e movimentos politicos — que trazem & tona o conflito e propdem mecanismos de

administré-lo — que melhor contribuem para a democracia.

Aplicando a distin¢do & democracia brasileira, instituida pela CF/88, o que se pretendeu com a
criacdo das Conferéncias e dos Conselhos de Satde foi permitir que atores representativos de
cada um desses segmentos pudessem participar da arena politica da salde, ndo apenas com
acdes solidarias, mas também com o que Carvalho (2007, p. 46) denomina proposi¢do e
controle, ou seja, “[...] participar com ideias [...] buscar saidas individuais e coletivas [...] e
fazer o controle de tudo o que foi realizado, incluindo-se a questdo econdmica”. No dizer de
Bussinguer (2008, p.132), o controle social deve “[...] criar um sentimento de pertencimento e

co-responsabilizacdo por aquilo que foi decidido”.

O Estado estaria representado pela composigéo dos gestores; o mercado, pelos prestadores de
servico, empresarios do setor e seguradoras de saude; por fim, os atores sociais, pelos
trabalhadores e usuarios do SUS, estes Ultimos organizados em movimentos sociais, grupos
de patologias, associagBes e ONGs (CORTES, 2009; SOUZA, 2007).

Na medida em que h4 um deslocamento da organizacédo societal do modelo de associativismo
politico para o de associativismo civico, hd um enfraquecimento dos movimentos sociais que
desejam apenas exercer influéncia em processos democraticos, sem vinculagdo ao poder e ao
dinheiro, e o correspondente fortalecimento do terceiro setor, este, entretanto, cada vez mais
desempenhando o papel de prestador de servi¢o, cada vez mais regido pelos imperativos
econdmicos. As OSs, que, na concepcéo inicial do SUS, representariam os interesses dos

“usuérios”, acabam por desempenhar o papel de “prestadores de servico”.

Outro ponto relevante diz respeito aos profissionais de salde que, por gozarem de atributos,
como conhecimento do servigo, vivéncia da realidade direta, penetragdo nas comunidades e
capacidade de organizacdo, se qualificam como importantes atores nos espagos de deliberacéo

democratica do SUS.

Contudo, a proposta de terceirizacdo de servi¢os do SUS pressupde a desestruturacdo e quica

a extincdo gradativa do quadro de seus servidores publicos. Isso significa precarizar e
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desvalorizar a carreira dos trabalhadores da salde, o que, entre outras tantas consequéncias,

conduz a desarticulacéo politica e & perda da autonomia.

Constataram Mathias e outros (2011) que, na saude suplementar, tentativas das equipes
profissionais em atender o usuério numa concepgdao integral de salide ainda sucumbem ante a
racionalidade econdmica que orienta a organizagdo das operadoras privadas. Isso sugere que
os vinculos trabalhistas sem estabilidade podem redundar numa relacdo de dependéncia tal
que tera por possivel resultado a reducéo da potencialidade do trabalhador para atuar como
agente de mudanca do modelo de atengdo. Essa racionalidade é perfeitamente aplicavel as
OSs.

Souza (2007) atenta para o fato de que persistem exclusbes no processo decisorio setorial
saude, porque 0 acesso a participacdo ainda é norteado por grupos poderosos e ha dificuldade
de articulacdo entre os atores sociais. Isso torna ainda mais grave o deslocamento das ONGs
para o papel de “prestadores de servico” e a desmobilizacdo dos trabalhadores pela
desprecarizagdo, especialmente em Conselhos e Conferéncias de Saude locais, que s&o

espagos mais suscetiveis ao jogo da influéncia politica.

Portanto, se a transferéncia das funcBes estatais de execucdo de servicos publicos para a
sociedade civil pode promover, sim, reais desdobramentos em relacdo ao papel a ser
desempenhado pelos atores sociais, resta responder & pergunta de Sposati e Lobo (1992, p. 6):
“Privatizando o Estado nos recursos, no fundo publico e na politica, como se déo a presenca

popular e o controle social?”

A VISAO VIRTUOSA DA SOCIEDADE CIVIL: COMO FICA O CONTROLE DO
“INTERESSE PUBLICO” DO PRIVADO?

A nova visdo da responsabilidade social do terceiro setor na execucdo de servicos publicos
pressupde a acolhida a um conceito de sociedade civil como algo positivo, transparente e
ilibado. Tanto que o PDRAE se apresenta como uma forma de controle da corrupcéo.
Qualifica a administracdo burocratica como tanto ineficiente quanto corrupta e da vulto ao
absurdo dos privilégios mantidos aos funcionérios publicos, para exaltar a privatizagdo como

uma alternativa a protecdo do patriménio publico (PEREIRA, 1997).
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Mas a suposicdo de virtuosidade da sociedade civil é s6 aparentemente ingénua, porque
encobre uma diretriz que caminha na direcdo contraria ao combate da improbidade. As
disputas de interesses residem no mundo da vida, e ndo apenas nos espagos do aparelho
estatal. E é essa mesma pressuposicdo de pureza do terceiro setor que acaba por justificar a
concessdo de certos privilégios que se lhe faz — como a dispensa de licitagcdo para convénios
ou a preferéncia na aquisicdo de servigos (BRASIL, 1990, 1998), como se as entidades
legalmente consideradas sem fins lucrativos falassem apenas a linguagem do interesse

publico.

N&o desmerecendo o grau de relevancia da sociedade civil para a democracia atual, é mais
realista a posicdo de quem a qualifica ndo por virtudes civicas, mas por um emaranhado de
diferencas e interesses, que nada tém de univocos e lineares, que se transvestem das facetas as
mais variadas possiveis. Exatamente por essa razdo a presenca da sociedade civil é tdo salutar
ao processo democratico, no seu aspecto dialético. Mas ndo ha nenhuma garantia de que a
diregédo das entidades de terceiro setor seja sempre coincidente com o bem geral, e ndo com

suas proprias necessidades e interesses.

Nesse sentido, Mouffe (1996, p. 19) define as relagdes sociais como “[...] necessariamente
plurais, racionalmente construidas e comprometidas com relagdes de poder”. E vai além ao
afimar que “[...] € importante abandonar o mito de uma sociedade transparente, reconciliada
consigo propria, porque este tipo de fantasia conduz ao totalitarismo” (MOUFFE, 1996, p.
33).

\

A administracdo burocratica é passivel de criticas, especialmente quanto a sua falaciosa
neutralidade, e ndo se pode negar que tenham existido privilégios a servidores publicos no
Brasil. Mas fazer uma analise coerente disso demanda entender a heranca e a realidade de

hoje, que € de retorno ao patrimonialismo historicamente vivenciado em nosso Pais.

Foi precisamente contra o patrimonialismo que o texto constitucional se insurgiu e
estabeleceu um Regime Juridico de Direito Publico (RJDPU), com regras um tanto
burocraticas, como o concurso publico, a estabilidade de servidores e a licitagdo. E, se o
controle da corrupgdo ndo foi ainda alcancado, o problema ndo esta no texto em abstrato da

norma, mas na sua eficicia, ou seja, no eco que encontra na praxis.

O discurso da privatizagdo (PEREIRA, 1997) pressupfe que a administragdo gerencial, com

0s preceitos do privado, serd capaz de conciliar os desejos do mercado com o interesse
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pablico. Pressupbe que o “publico ndo estatal” € menos objeto de rent-seeking do que o

aparelho burocratico.

Todavia, as OSs estdo no dominio do privado, e quanto maior é o investimento do Estado no
privado, maior é a possibilidade de que ocorra sua privatizagdo por grupos de interesse. Ou ha
um engano nos fundamentos da reforma, ou seu conceito de interesse publico esta muito
proximo do critério definidor utilitarista, que, no caso, nem pressupde a regra da maioria, mas

a regra do poder.

Partir da premissa de que, se a administracdo publica burocrética ndo foi capaz de alcangar a
protecdo da res publica e o caminho da garantia do interesse publico é privatizar servicos
pablicos, é ilusdo ou argumento subliminar; € querer fazer crer que dispensar a regra do
concurso e da estabilidade de servidores vai acabar com o nepotismo, e ndo estimula-lo; que
dispensar a licitacdo vai redundar em menos corrupgdo na compra de bens e servigos com o
dinheiro publico. Num Pais onde a corrupcdo é ainda um dado tdo grave, ndo é razoavel

nenhuma proposta de afrouxamento de instrumentos de controle.

No final das contas, a prote¢do da res publica também tem a ver com o aprimoramento da
cidadania, que, no SUS, encontra seu caminho na participagdo da comunidade, ndo apenas
como mecanismo de inclusdo da sociedade civil na tomada de decisdo politica, mas também
como forma de controle social, ou seja, de vigia dos atos do Poder Publico, quanto a sua

correcéo ou probidade.

Considerando que os mecanismos de controle dos atos da Administracdo Publica s&o
significativamente mais rigorosos do que os impostos ao privado prestador de servigos por
delegacdo, o controle fiscalizatdrio da sociedade civil sera sempre mais factivel em relagéo as

estatais regidas pelo RIDPU.

Especificamente em relacdo as OSs, h4 previséo de participagdo de membros da comunidade
no Conselho de Administracdo (BRASIL, 1998). Parece haver aqui uma intengdo de inserir a
sociedade civil na gestdo da referida entidade. Mas mereceria melhor aprofundamento a
discussdo sobre o processo de indicagéo dos citados representantes da comunidade, que ndo é
explicitado pela lei, mas definido conforme o estatuto de cada entidade e, por essa razdo, ja

representa uma quebra do principio da escolha publica.
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Das possiveis nuances na escolha dos representantes, podem sobrevir resultados mais ou
menos legitimos, ainda mais quando, atrelada a escolha, aparece a exigéncia de “notdria
capacidade profissional”, que € requisito excludente de uma boa parcela dos possiveis
representantes de usudrios, o que afinal acaba por favorecer a tecnocracia em detrimento do

empoderamento democrético dos usuarios leigos do SUS.

Para além da questdo da legitimidade esta o fato de que a prestacdo de servigos de satde por
OSs adota uma estratégia de controle focada nos resultados alcangados. O instrumento é o
contrato de gestdo, e a fiscalizacdo restringe-se a eficiéncia alcancada relativamente as metas
pactuadas. N&o ha interesse nem estimulo em se perquirir qual é a orientacdo da gestdo do

patriménio publico posto a disposicdo da entidade.

Mas serd que os fins sempre justificam os meios? Serd que ndo interessa ao cidad&o brasleiro
saber sobre quais critérios tem sido aplicado o recurso da salde, como ele vem sendo

administrado, quais os valores que o determinam, além dos “resultados” e das “metas”?

A questdo do sistema de salde é de humanizacdo e de moraliza¢do. E isso ndo se resolve na
multiplicacdo de procedimentos e metas pactuadas. Por isso, é tempo de discutir se vale a
pena delegar totalmente a efetivacdo do interesse publico na prestacdo de servicos SUS a

instituicdes privadas.

A COMPLEMENTARIDADE COMO OBSTACULO AO PROJETO NEOLIBERAL

A diretriz da complementaridade determina que a prestacdo majoritéria de servicos pablicos
de saude seja realizada por entidades estatais e sob 0 RIDPU. Esta elencada no Art. 199, § 1.°,
da CF/88 (BRASIL, 1988) e € resultante de um processo constituinte democratico que
configurou um sistema com forte carater publicista, também em razdo do impacto da escolha

pelo publico ou privado no controle social.

A histdria faz-nos lembrar que, na década de 1970, no apogeu da terceirizagao de servicos de
saude pelos institutos ligados a Previdéncia Social, a comunidade politica mais influente era a
de dirigentes publicos que tinham conexdes estreitas com a industria farmacéutica, com
prestadores de servico privados, com medicina de grupo e com organizagdes de profissionais
de saude. Essa articulacdo abriu espaco para um modelo de provisdo privada de servigos que,
fracamente regulado, resultou na crise do setor satde (CORTES, 2009; BAPTISTA, 2007). E
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foi precisamente para reduzir a influéncia nefasta dos interesses de sistemas funcionais
privados nos canais da politica de salde que se determinaram limitacBes constitucionais a

participacéo do privado no SUS.

A privatizagdo da saude ndo apenas da azo a influéncia do mercado na agenda estatal, como
também é um caminho para enfraquecer o potencial de surgimento e influéncia das esferas
publicas autdnomas a partir de movimentos sociais organizados e dos trabalhadores da saude.
Tal consequéncia gera resultados mais danosos em cenérios como o brasileiro, onde o terceiro
setor ocupa um papel politico muitissimo relevante, jA que ha a concomitancia de uma
sociedade civil com formidéveis niveis de organizagdo com uma parcela bastante significativa

da populacéo desprovida de qualquer possibilidade de exercicio de direitos (PINTO, 2006).

A outra face da mesma moeda é que as ONGs encontram sérias limitacdes no que concerne a
tomarem para si a responsabilidade de a¢Bes que sdo proprias do Estado, porque sdo frageis
do ponto de vista organizacional e totalmente dependentes de financiamento externo. Além
disso, atingem a sociedade de forma fragmenada (PINTO, 2006). Propor, portanto, que 0
terceiro setor assuma a tarefa da execucédo da politica de satde brasileira com tais limitagdes é
0 mesmo que propor a reproducdo dessas limitagdes: politica subfinanciada, focalizada e

fragmentada.

Por todas essas derivacdes é que a diretriz da complementaridade ndo apenas se legitimou sob
a batuta popular, como agora se revela, em sua vertente democratica, uma estratégia de
contengdo do projeto neoliberal e sua reforma monetéria subjacente, que é perpassada por
outras tantas complementaridades, a que Santos (2008, 2011) denomina estratégias
incongruentes do SUS, como sdo o subfinanciamento da salde, a blindagem da reforma
administrativa democrética e a duplicidade do sistema com fortes subsidios estatais para

planos privados.

O Direito é mero instrumento, porque deve buscar sua legitimidade nas bases sociais. Mas,
uma vez legitimado, é importante mecanismo de garantia da estrutura constitucional, de

direitos e garantias assegurados, de justica social e da efetivacdo da cidadania.

No tocante a reforma monetaria brasileira, impfe-se a consideracdo de que, se ela
violou a estrutura constitucional brasileira em nome de um interesse maior, o pais
precisa agora de um processo juridico capaz de impedir a perversdo das garantias
individuais e das liberdades publicas pelo ‘despotismo esclarecido’ da razdo
econdmica (FARIA, 1992, p. 7).
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Eis, portanto, um desafio para a complementaridade: democratizar o exercicio do poder no
SUS.

CONSIDERACOES FINAIS

A CF/88, fortemente orientada numa logica de democratizacdo, previu mecanismos de
insercdo da sociedade civil na definicdo da politica publica de salde, especialmente no
principio da participagdo da comunidade no SUS e nas suas decorrentes criagdes de

Conselhos e Conferéncias de Saude.

Mas o papel desempenhado pela sociedade civil numa democracia mantém relagdes estreitas
com a dicotomia do publico/privado, razdo pela qual também a diretriz da
complementaridade, ao determinar que parcela preponderante dos servicos publicos de satde
seja prestada sob a égide do puablico, guarda correlagdo com resultados mais ou menos
democratizantes do SUS, especialmente diante das propostas do projeto neoliberal que, na

politica de salde, se espelharam no PDRAE.

A transferéncia da execugdo de servigos publicos de salde para ONGs implica que a
sociedade civil canalize suas atividades para as préaticas assistenciais, em detrimento do
ativismo politico. Por sua vez, as filantropicas, como prestadoras de servigos financiadas pelo
Estado, ficam cada vez mais comprometidas com o Poder Publico, o que impacta
negativamente sua atuagdo nos espagos democraticos de deliberacdo, onde, inclusive, hd o

deslocamento de sua representatividade de usuérios para prestadores.

Ademais, 0 modelo de OSs, que pressupde uma visdo apenas virtuosa da sociedade civil —
que, contudo, é ingénua —, tem por consectario a relativizagdo de uma série de mecanismos de
controle da corrupgdo na gestdo dos servigos de salde, como as exigéncias de concurso
publico e licitagbes, o que, num Pais com a historia patrimonialista brasileira, representa um

retrocesso na luta pela moralidade.

Este estudo conclui que o modelo de OSs, se adotado para a prestacéo de servigcos do SUS,
tem potencial de impactar a efetividade da participacdo social na gestdo da politica publica de
saude, seja contribuindo para a desarticulacdo de agentes sociais seja relativizando os

mecanismos de controle.
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O Direito, que buscou respaldo na politica democrética, assume agora um papel de dirigente
do cumprimento das normas constitucionais, e a diretriz da complementaridade deve

apresentar-se como um dos obstaculos as politicas ilegitimas de privatizagéo do SUS.

Uma das tarefas mais nucleares de um Estado de Direito é fazer cumprir a lei, para torna-lo
democrético. Mas até aquilo que parece um tanto 6bvio, como cumprir a Constitui¢do, nem é

ousadia dizer, depende da politica.

Por isso, este texto chega a seu termo com uma licdo de Foucault, que ndo deve ser esquecida:
“[...] nada mudaréa a sociedade se os mecanismos de poder que funcionam fora, abaixo e ao
lado dos aparelhos do Estado, a um nivel muito mais elementar, cotidiano, ndo forem
modificados” (FOUCAULT, 2003).
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