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O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988 E A CONTRA-REFORMA DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)
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Resumo: O direito a saude foi uma conquista dos movimentos
sociais na Constituicdo de 1988. A criacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS) € uma das mais ousadas politicas publicas,
sendo inclusive reconhecida em todo o mundo. Contudo, as
reformas administrativas iniciadas durante a década de 1990
tornam-se uma ameaca aos principios do sistema publico e ao
acesso, universal e integral, a salde para todos os cidadédos.
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Abstract: The right to health was an achievement of social
movements in the 1988 Constitution. The creation of the Unified
Health System [Sistema Unico de Saude (SUS)] is one of the
boldest public policy, being recognized worldwide. However,
administrative reforms initiated during the 1990s become a
threat to the principles of the system and to the public, universal
and comprehensive access to health care for all citizens.
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1. INTRODUCAO

As politicas publicas de saude ganharam impulso no Brasil com o processo de
redemocratizacdo politica na década de 1980 quando os movimentos sociais conseguiram
maior visibilidade para os projetos de reforma sanitaria e psiquiatrica.

A 8% Conferéncia Nacional de Saude foi entdo um marco da ascenséo da agenda de
reformas visto que culminou com a aprovacéo de diversas propostas, encaminhadas pelos
usuérios e trabalhadores da area da saude, que influenciaram no processo constituinte
subsequente e na inclusdo da saude entre os direitos sociais garantidos pelo Estado

conforme destacou Maria Inés Souza Bravo:

A VIII Conferéncia, numa articulagdo bem diversa das anteriores, contou com a
participacdo de cerca de 4.500 pessoas, dentre as quais mil delegados (...). O
relatério final foi divulgado amplamente entre os participantes e delegados. O
conceito de salde e a necessidade de reestruturagcdo do setor com a criagdo do
Sistema Unico de Salde que efetivamente representasse a construc&o de um novo
arcaboucgo institucional separando salde de previdéncia, com estatizagcdo
progressiva através de uma ampla reforma sanitaria, foram avancos na perspectiva
de acumular forgas para efetivacéo dessa reforma (BRAVO, 2011, p.110)

O relatdrio final da conferéncia, além de propor a implantacéo do Sistema Unico de
Saude, previa também a criacdo da Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria com a
principal atribuicdo de defender as propostas do relatério junto a Assembléia Nacional
Constituinte.

Desse modo, a 8* Conferéncia Nacional de Saulde, realizada em marco de 1986,
tornou-se uma verdadeira “pré-constituinte” decisiva para elaboragéo do capitulo referente a
saude da Constituicdo de 1988. De fato, a Carta Magna caracterizou-se por inscrever a
salde entre os direitos constitucionais fundamentais. Conforme previsdo expressa do seu

Y

artigo 196, o acesso a saude foi definido como “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperagao”.
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2. DESENVOLVIMENTO

A saude tornou-se, entdo, “um direito de todos e um dever do Estado”. Contudo, o
constituinte foi mais além na intencéo de efetivar objetivamente o direito a saude. Para que
0 mesmo nao ficasse restrito a folha de papel, instituiu o Sistema Unico de Saide como um
conjunto de politicas publicas garantidoras da assisténcia a toda populacao brasileira.

Tornar a saude um dever do Estado ndo significou, entretanto, a proibicdo da
atuacao privada na area de saude. Nao obstante o Estado ficar obrigado a prestar esses
servicos publicos através do SUS, o artigo 199 da Constituicdo de 1988 estabeleceu
também que “a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”. Ficou, entdo, permitida a
oferta no livre mercado de servi¢os de saude com finalidade lucrativa e comercial.

Desse modo, podemos identificar no ordenamento juridico brasileiro dois regimes
juridicos distintos que regulamentam as atividades de saude: o publico e o privado. Ha
consequentemente tratamento diferenciado de acordo com a finalidade da prestacdo da
assisténcia seja esta o interesse publico ou lucrativo envolvido na mesma. Na primeira
hipétese, estamos diante de um servico publico enquanto a Ultima corresponde a uma
atividade econ6mica.

A definicdo de um regime juridico esta inevitavelmente associada a um conjunto de
principios e regras ao qual determinada atividade estd subordinada. Conforme salientou
Celso Antonio Bandeira de Mello, o conceito de servigo publico “s6é tem préstimo e utilidade
se corresponder a um dado sistema de principios e regras; isto é, a um regime, a uma
disciplina peculiar” (BANDEIRA DE MELLO, 2005: 634). O regime juridico dos servicos
publicos de satde corresponde assim ao conjunto de principios e regras do Sistema Unico
de Saude elencados no art. 198 da Constituicdo Federal: integralidade, federalismo
colaborativo e controle social.

A Lei 8080/1990 (Lei Organica da Saude) elenca, além das diretrizes previstas no
art. 198 da ConstituicAo Federal, outros principios aos quais as entidades estatais ou
privadas que operam no Sistema Unico de Saude devem observancia. Desse modo,
podemos identificar na legislacdo nacional os seguintes principios publicos inerentes ao
Sistema Unico de Salde: universalidade, integralidade, federalismo colaborativo e
participacdo da comunidade.

O principio da universalidade assegura 0 acesso a salde a todos os cidadéos e em

todos os niveis de assisténcia, ou seja, proibe também discriminagdes ou privilégios de
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qgualquer espécie seja de género, raca, orientacdo sexual ou classe social pelos servicos
prestados pelo Sistema Unico de Saude. Portanto, a gratuidade dos servigos prestados no
ambito do SUS é uma consequiéncia imediata do principio da universalidade haja vista que a
cobranca de valor pecuniario criaria discriminacdes, obstaculos ou mesmo impedimentos
para a populacao de baixa renda usufruir do direito a uma vida saudavel.

O principio da integralidade estabelece também que seja garantido ao cidadao o
acesso a melhor assisténcia preventiva ou curativa, individual ou coletiva e em todos os
niveis de complexidade de acordo com o estado de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
existente. Desse modo, nao é possivel negar ao usuario a assisténcia motivada por outras
razdbes como a indisponibilidades de equipamentos e insumos ou insuficiéncias
orcamentarias. A crescente judicializacdo dos pedidos de medicamentos, por exemplo, é
fendmeno fundamentado justamente no principio da integralidade.

Em relacdo as competéncias e a forma de gestdo do SUS, a Constituicdo de 1988
prevé os principios da participacdo comunitaria e do federalismo colaborativo. Este Gltimo
pressupfe uma descentralizacdo politico-administrativa, porém, com as acbes em cada
esfera do governo integradas por uma direcdo Unica. Por conseguinte, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, no exercicio de suas competéncias na area de saude,
devem constituir-se como um sistema articulado que objetiva criar uma rede de assisténcia
a populacao.

Para isso, todos os entes federativos devem organizar seus servicos publicos de
modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos e, assim, conjugar seus recursos
financeiros, tecnologicos, materiais e humanos na prestacado de servicos de assisténcia a
saude da populacdo

Por fim, destaca-se a participagdo comunitaria como principio fundamental da gestéo
do Sistema Unico de Saude. A participacéo dos usuérios e trabalhadores, em conjunto com
0s gestores, foi prevista na Constituigdo como forma de efetivar as politicas publicas de
salde. Desse modo, foram instituidos como instrumentos do controle social do SUS as
conferéncias de salude e os conselhos nacional, estaduais e municipais de saude.

Conforme estabelece os paragrafos 88 1° e 2° da Lei n® 8.142/1990, as
conferéncias de saude reunir-se-do a cada 4 anos com a representacao dos varios
segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a
formulacdo da politica de saude nos niveis correspondentes. Ja os conselhos de salde
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seriam 0Orgaos colegiados compostos por representantes do governo, prestadores de
servico, profissionais de saude e usuarios. Esses conselhos possuiriam carater
permanente e deliberativo e atuariam na formulacdo de estratégias e no controle da
execucdo da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos
econdmicos e financeiros, cujas decisfes serdo homologadas pelo chefe do poder
legalmente constituido em cada esfera do governo.

Os principios da universalidade, integralidade, participacdo comunitaria e do
federalismo colaborativo correspondem aos pilares do regime juridico publico do Sistema
Unico de Saude. Esses mesmos principios ndo se aplicam, porém, as atividades privadas
de assisténcia a saude. A atividade privada na area da saude, denominada suplementar,
obedece as regras préprias aplicadas as atividades econdmicas, ou seja, apenas
submetem-se a fiscalizacdo e regulamentacdo exercida pelos governos e pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS).

As operadoras privadas de planos de saude ndo sdo, assim, obrigadas a atender
pacientes ou ofertar tratamentos que ndo estejam cobertos pelos contratos. Nao ha
gratuidade ou integralidade nos servigos privados de saude. O regime juridico aplicado a
saude suplementar € idéntico aqueles destinados as sociedades empresariais cujos fins sédo
lucrativos.

Conclui-se que ha dois regimes juridicos, ou seja, dois conjuntos de regras distintos
na area da saude brasileira. O regime juridico publico aplicado exclusivamente ao Sistema
Unico de Saude e o regime privado aplicado as atividades privadas de assisténcia a satde
gue ndo se subordinam aos principios especificos do SUS.

Ressalta-se, contudo, que a iniciativa privada também n&o foi proibida de atuar no
ambito do Sistema Unico de Saude. Ao contrario, foi permitida, ainda que de forma
excepcional, a presenca de entidades privadas no ambito do SUS para complementar a
prestacdo de servicos de saude quando o Estado ndo conseguir suprir com sua propria
estrutura as demandas dos usuarios. Desse modo, através de convénios ou contratos de
gestdo, o Estado foi autorizado a celebrar parcerias com entidades privadas,
preferencialmente filantrépicas, para expansédo do acesso a saude.

A justificativa para a permissdo a assisténcia por entidades privadas no SUS
fundamentava-se entdo na insuficiéncia da rede estatal em garantir a cobertura de todo

territério nacional para assegurar o acesso a saude universal. As entidades privadas que,
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em parceria com a Administracdo Publica, atuem na salde complementar também estéo,
embora possuam natureza privada, submetidas ao regime juridico publico do SUS e seus
principios e regras.

Em suma, podemos identificar trés espécies de atividades no ambito da saude
previstas na Constituicdo de 1988: a estatal, a complementar e a suplementar. Essas
espécies de atividades estdo sujeitas, no entanto, a dois regimes juridicos distintos: o
publico e o privado. Assim, a assisténcia a salde no Brasil pode ser prestada como servico
publico (salude estatal e salde complementar) ou como atividade econbémica (saude
suplementar).

A saulde suplementar esta submetida ao regime juridico privado e as regras de
funcionamento das sociedades que atuam no livre mercado. Ao contrario, a salde estatal e
a saude complementar submetem-se ao regime juridico publico dos principios e regras

proprias do Sistema Unico de Saude.

3. CONCLUSAO

As reformas sanitarias conquistadas na 8* Conferéncia Nacional de Salde e
asseguradas como direitos sociais fundamentais na Constituicdo de 1988 foram atacadas a
partir da década de 1990 com o avanco do projeto neoliberal no Brasil. Direitos sociais e
trabalhistas foram retirados ou flexibilizados através de diversas emendas a Constituicéo.

Desse modo verificou-se uma verdadeira contra-reforma:

Esteve em curso no Brasil dos anos 1990 uma contra-reforma do Estado, e ndo uma
“reforma”, como apontavam — e ainda o fazem — seus defensores. Uma contra-
reforma que se compds de um conjunto de mudancas estruturais regressivas sobre
os trabalhadores e a massa da populagdo brasileira, que foram também
antinacionais e antidemocréaticas (BEHRING, 2008, p. 281).

De fato, 0 que se verificou foi um retrocesso em relagé&o aos direitos sociais, inclusive

o direito a saude. A denominada constituicdo cidada foi tdo desfigurada apds sucessivas

emendas que realmente ndo é exagero caracterizar as contra-reformas como

antidemocraticas e até mesmo inconstitucionais. Os direitos fundamentais assegurados

pelos constituintes nao poderiam ser significativamente subtraidos sem que outra
assembléia nacional constituinte fosse convocada para este fim.
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Em relacdo ao direito a saude, legislacdo infraconstitucional foi editada para instituir
novos modelos de gestao que gradativamente transferem a assisténcia a saude da esfera
dos direitos para a esfera do mercado onde o contrato de compra e venda determina o
acesso as mercadorias. Os servi¢cos publicos de saude diminuiram em favorecimento as
atividades econdmicas na area da saude.

Além da ampliacdo da saude suplementar verificada na década de 1990 com o
incentivo a proliferagdo dos planos de saude, verificou-se também a tentativa de inversédo do
sentido da complementaridade previsto na Constituicdo para o Sistema Unico de Saude. A
iniciativa privada que era complementar a rede estatal torna-se progressivamente
predominante no interior do SUS e a assisténcia estatal passa a ser complementar a
iniciativa privada.

Ao final da década de 1990, a nova legislacédo editada modificou substancialmente a
gestdo do SUS ao diminuir a prestacdo direta pelo Estado dos servicos de saude e
incentivar a atuacao da iniciativa privada na area. Em 1998, foi aprovada a Lei 9.637 que
dispde sobre a qualificacdo das organizacbes sociais para prestarem servigcos nas areas de
saude, educacao, cultura, esportes, ciéncia e tecnologia.

Com esse instrumento normativo, entidades privadas podem receber, através da
celebracdo de contrato de gestdo, recursos orcamentarios, bens, equipamento e servidores
publicos para prestarem os servicos de salde. O Estado cede, assim, espagco para as
entidades privadas em sentido contrario a no¢do de complementaridade que foi prevista no
§ 1° do art. 199 da ConstituicAo Federal e depois regulamentado pelo art. 24 da Lei
8.080/1990:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial & populagdo de uma determinada area, o Sistema Unico de
Saude - SUS podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Unico. A participacdo complementar dos servicos privados sera
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de
direito publico.

Portanto, a contra-reforma do SUS privatiza a gestdo da salude de forma
inconstitucional. Por este e outros motivos, como a contratacdo, sem concurso publico, de
profissionais de saude pela CLT para atuar no SUS, esse novo marco legal gerou davidas e
suscitou inameros questionamentos de entidades sindicais, movimentos sociais e de

partidos politicos. O Partido dos Trabalhadores (PT) e o Partido Democratico Trabalhista
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(PDT), por exemplo, contestaram a constitucionalidade da lei através da A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1923-DF que ainda n&o foi julgada definitivamente.

N&o obstante as decisdes que rechacaram todas as formas de privatizacdo da saude
durante a 14* Conferéncia Nacional de Salde, a contra-reforma do SUS avancgou sobre os
servicos hospitalares com a edicdo da Lei 12550/2011 que autorizou a criacdo da Empresa
Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH). Essa iniciativa é seguida por propostas de
criacdo também no ambito dos municipios de sociedades de economia mista para gerir 0s
hospitais como, por exemplo, a Rio Saude S/A no municipio do Rio de Janeiro.

A proposta da EBSERH viola a indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséo.
Além de ferir a autonomia universitaria prevista no art. 207 da Constituicdo Federal, a Lei
12550/2011, que criou a empresa, define a prestacao da assisténcia a saude como atividade
econdmica e nao como servico publico. Embora afirme que atuara no SUS, essa lei prevé
respectivamente, em seus artigos 8° e 10, o recebimento de recursos pela prestacdo de
servicos e a contracdo de funcionarios pelo regime privado da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas 0o que é vedado no servico publico conforme determinado pelo Supremo
Tribunal Federal.?

O Poder Publico ndo poderia, por conseguinte, adotar regras do regime juridico
privado para a prestacdo de servicos de saude, pois conforme estabelece o art.173 a
atuacao estatal na ordem econdmica é excepcional e ndo um dever como afirma o art. 196

também da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Marlon Weichert destacou que:

0 Poder Publico no SUS é sempre um prestador de servi¢co publico. Nao ha outra
possibilidade. E, fora do SUS, ndo ha autorizacdo para atuar (WEICHERT, 2004,
p.199)

Desse modo, essas inovagdes legislativas sdo inconstitucionais e ndo cumprem com
seus objetivos de melhorias na gestdo. Ao contrario, acabam por gerar dlvidas e
insegurancgas gque precisam ser sanadas para uma prestacdo mais eficiente dos servigos de

7

saude. Para isso, € vital uma interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal com a

adequacédo entre as finalidades, as formas e os agentes responsaveis pela efetivacdo dos

2 Suspensdo da eficacia da redagdo dada ao art. 39, caput, pela Emenda Constitucional n. 19/1998, em sede de
medida cautelar, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.135.
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principios constitucionais da universalidade, da integralidade e do controle social do Sistema
Unico de Salde e consequentemente do proprio direito fundamental & satde.
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