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Politicas publicas e a construcao do
conteudo material do direito a saude:
desafio a Administracao Publica
brasileira*

Saulo Lindorfer Pivetta
Académico do 5° ano diurno do curso de Direito da Universidade Federal do Parana.

Resumo: O artigo reflete sobre a utilizacdo do conceito de politicas publicas
como instrumento na construcado democratica do contetido material do direito
a saude. Para atingir esse objetivo, é realizado o seguinte desenvolvimento
tedrico no trabalho: (i) inicialmente, sdo apresentadas as linhas gerais do
desenho constitucional da Administracdo Publica brasileira (notadamente
quanto a diminuicao da discricionariedade administrativa, e a previsao de
diversos mecanismos de participacdo popular nos rumos da Administracdo);
(i) na sequéncia, € trabalhada a questdo da saude, verificando-se inicialmente
algumas acepgdes atribuidas ao termo ao longo do tempo; a partir disso, a
configuracdo constitucional do direito a saude é apresentada, definindo-se
sua fundamentalidade material e formal, bem como suas dimensdes defensiva
e prestacional; (iii) Adentra-se, entdao, no tema das politicas publicas, com
o estudo de seu significado no ambito juridico, sendo demonstrado que faz
parte do préprio conceito de politica a participacdo popular em seu processo
de elaboracao, execucao e avaliacdo; finalmente, é trabalhada a utilizacdo do
conceito de politica publica como instrumento de construcdo do contetdo
material do direito a saude, viabilizada através da luta democratica para que
a Administracdo Publica insira a participacdo popular em seus processos
decisérios. Em seguida, sdo apresentadas as conclusées do trabalho.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Politicas publicas. Adminis-
tracado Publica.

Sumadrio: 1 Introducdo — 2 Administracdo Publica na Constituicdo Federal de
1988 - 2.1 Configuracdo constitucional da Administracdo Publica — 2.2 Democra-
tizacdo da Administracdo Publica — 3 Direito Fundamental a Saude - 3.1 Nogao
de “saude” - 3.2 Direito a salde na Constituicdo Federal de 1988 — 4 Politicas
publicas e a construcdo do contetido material do direito a satide - 4.1 Significado
de politicas publicas em direito — 4.2 Politicas publicas como instrumento de
construcao do contetido material do direito a saude — 5 Conclusao

1 Introducao
Comeco este artigo com um dado: a taxa de mortalidade infan-
til (0 a 5 anos) no Brasil estd em 19,88 para cada mil nascimentos. Em

* Artigo vencedor do Prémio Romeu Felipe Bacellar Filho, Concurso de Monografias realizado por ocasido do XI Congresso
Paranaense de Direito Administrativo (2010), organizado pelo Instituto Paranaense de Direito Administrativo.
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210 Saulo Lindorfer Pivetta

1990, este numero era de 52,04 a cada mil nascimentos. O que parece ser
um avanco significativo, entretanto, oculta uma triste realidade: o Brasil
ocupa apenas a 902 posicdo no ranking que avalia a mortalidade infan-
til em diversos paises do mundo, ficando atrds de varios paises latino-
americanos, como Cuba (taxa de 5,25), Chile (6,48), Argentina (12,8) e
Colémbia (15,3). Quando a comparacdo é com paises centrais, a diferenca
€ mais gritante: Islandia apresenta uma taxa de 2,6; a Suécia, 2,7.

Apresento essas informacoes, de inicio, para chamar a atencdo para
a temética deste artigo: o problema do direito a satde e a definicdo de seu
conteldo material. Os nUmeros apresentados acima revelam que a ques-
tao é urgente no Brasil, inclusive para o meio juridico. Isso porque apenas
podemos pensar em concretizacdo do direito a saude, pela Administracao
Publica, se houver definicdo quanto ao alcance desse direito. E
pergunta-se: quem deve “dizer” o conteddo do direito a saude? A legisla-
¢ao? A propria Administracao?

Este artigo tem como objetivo, basicamente, promover uma reflexao
a respeito da definicdo do conteldo material do direito a saude, a partir
da realidade administrativa brasileira. Mais que isso, o trabalho verifica a
possibilidade de se inserir a participacdo popular nos processos decisérios
da Administracdo Publica, notadamente no momento de formulacdo das
politicas publicas de saude. Trata-se de investigar a utilizacdo de mecanis-
mos que permitam definir, na realidade concreta, qual o conteudo mate-
rial do direito a saude.

Para tanto, sera adotado o seguinte itinerario: (i) o primeiro bloco
do texto abordard a configuracdo constitucional da Administracdo Publica
brasileira a partir de 1988; complementando o estudo inicial, serd analisado
como a Constituicdo dispds a respeito da democratizacao das decisdes
administrativas; (i) a segunda parte terd por objeto a questdo da saude,
verificando-se inicialmente como a nocdo de saude se modificou ao longo
do tempo; em seguida, sera estudada a configuracdo constitucional do
direito a saude; (iii) o ultimo bloco serd dedicado as politicas publicas: em
primeiro lugar, sua compreensao no ambito juridico; em segundo lugar —
e cerne deste trabalho — se verificard a possibilidade de utilizacdo da
noc¢ao de politicas publicas como instrumento democratico de construcao
material do direito a saude.

' De acordo com a revista médica The Lancet. Disponivel em: <http://www.thelancet.com/journals/lancet/article/
P1IS0140-6736(10)60703-9/fulltext>.
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2 Administracao Publica na Constituicao Federal de 1988
2.1 Configuracao constitucional da Administracao Publica

A Constituicdo Federal de 1988 é resultado de um complexo pro-
cesso constituinte, em que se verificou intensa participacdo popular,
com diversos segmentos da sociedade defendendo interesses muitas
vezes conflitantes. De qualquer forma, a despeito de ser marca das con-
tradicdes de seu momento histérico, o texto constitucional promulgado
consagra o Estado Democratico de Direito, que apresenta como um
de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, CF).2
Compreende-se, assim, que o principal destinatdrio desta “Constituicao
Cidada” é o homem, em todas as suas dimensbdes® — ideia a qual faco
mencao tendo em vista que, apesar de reiteradamente trabalhada pela
doutrina, é fundamental para se extrair o conteddo emancipatério da
Carta Constitucional.*

E justamente com a Constituicdo de 1988 que o termo “administra-
¢ao publica” aparece pela primeira vez em nivel constitucional,> sendo-lhe
dedicado o capitulo VIl (“Da Administracdo Publica”) do Titulo Ill (“Da
Organizacdao do Estado”). Os dispositivos ali contidos normatizam de
maneira bastante densa diversos ambitos da atuacdo administrativa —
servidores publicos, criacdao de entidades publicas, contratacdo de obras e
servicos etc. —, sendo fixados os parametros basilares que devem guiar a
Administracdo; a Constituicao, portanto, conforma institucional e funcio-
nalmente a Administracao Publica brasileira.®

Isso significa que, a partir de 1988, identifica-se a presenca de um
regime constitucional-administrativo,” que é fundado em principios cons-
titucionais explicitos (art. 37 da CF): legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia.® Contudo, saliente-se que este processo
de constitucionalizacdo do regime da Administracdo Publica faz com que
sobre ela incidam nao apenas estes principios — denominados “seto-
riais” — mas também os demais principios constitucionais (fundamentais

2 BACELLAR FILHO. Processo administrativo disciplinar, p. 21. Sobre a construcdo do projeto democrético na
Constituicdo de 1988, cf. SALGADO. Constituicao e democracia: tijolo por tijolo em um desenho (quase) l6gico:
vinte anos de construcdo do projeto democrético brasileiro.

3 Canotilho leciona que as dimensdes da pessoa seriam: 0 homem como pessoa, como cidaddo e como trabalhador
(CANOTILHO. Direito constitucional, p. 347).

4 Sobre a dignidade da pessoa humana no ambito administrativo, cf. GONZALEZ PEREZ. La dignidad de la

persona y el Derecho Administrativo, p. 11-35.

BACELLAR FILHO. Processo administrativo disciplinar, p. 26.

MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo, p. 71-72.

BACELLAR FILHO. Processo administrativo disciplinar, p. 27.

Especificamente sobre o principio da eficiéncia, cf. GABARDO. Principio constitucional da eficiéncia

administrativa.

® N o o«
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e gerais)® cujo conteudo material e axiolégico apresenta forca normativa
sobre todas as esferas do sistema juridico."

Nesse sentido, a conformacdo constitucional da Administracdo
Piblica faz com que diversos institutos tradicionais do Direito
Administrativo ganhem nova leitura, dentre os quais destaco — pela impor-
tancia que tém para este trabalho — o principio da legalidade, e a nocdo
de discricionariedade administrativa, bem como sejam reforcadas figuras
que até entdo pouco espaco tinham nesse ambito, como o principio da
participacao popular.

O principio da legalidade foi ampliado com a Constituicdo de 1988.
Di Pietro ensina que o texto constitucional submeteu o administrador nao
apenas a lei meramente formal, mas ao Direito: embora a Constituicao
nao seja explicita quanto a isso, a rica mencdo a valores — como justica,
seguranca, bem-estar, igualdade —, j4 no preambulo, forca a conclusdo
de que os atos da Administracdo devem estar alinhados com os valores
previstos de maneira explicita ou implicita pela Carta Constitucional."
Ademais, supera-se a concep¢ao de que a lei ordindria é imprescindivel
para a concretizacao da Constituicao,’ vinculando o administrador dire-
tamente a esta.”

A discricionariedade, definida sinteticamente como a “faculdade
que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia’})’® tem forte ligacdo com a
legalidade: quanto mais amplo este principio, menor a discricionariedade.
Desse modo, nota-se que a Constituicao Federal restringiu o poder de
escolha dos administradores, vez que determinou uma série de priorida-
des e objetivos a serem atingidos e, por outro lado, definiu diversos prin-
cipios que devem ser respeitados pelo administrador. A Administracao

® Ruy Espindola explica que os principios fundamentais sdo aqueles cujo contetdo representam as decisdes
politicas estruturais do Estado, sumarizando as demais normas constitucionais (estando elencados no Titulo
| da Constituicdo — como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, apresentada na introducédo deste
topico). Por outro lado, os principios gerais especificam os fundamentais, viabilizando a aplicagao imediata
destes (por exemplo, o principio da legalidade — art. 5°, 1, CF) (ESPINDOLA. Principios constitucionais e atividade
juridico-administrativa: anotagdes em torno de questdes contemporaneas, p. 63-64).

BARROSO. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil, p. 24.

DI PIETRO. Inovacdes no direito administrativo brasileiro, p. 47.

PESSOA. Neoconstitucionalismo, politica e administracao publica: dilemas a serem enfrentados, p. 44-45.
BARROSO. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil, p. 43.

Para um estudo detalhado da discricionariedade administrativa, cf. DI PIETRO. Discricionariedade administrativa
na Constituicao de 1988, p. 17-65.

DI PIETRO. Inovacdes no direito administrativo brasileiro, p. 48.

>
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Publica, assim, apresenta-se notadamente como atividade com vocacao
para a concretizacdao dos direitos fundamentais.'®

O principio da participacao popular materializa a relevancia da atua-
¢do do cidadao na gestao e no controle da Administracao Publica.”” A
Constituicdo prevé diversos instrumentos que possibilitam ao individuo e
a coletividade contribuir com a definicao dos rumos a serem tomados pela
Administracdo. Como exemplo, importante citar o direito de denunciar
irreqularidades perante o Tribunal de Contas (art. 194, VIl), a garantia
da participacdo da comunidade na gestdao da saude (art. 198, Ill), dentre
outros dispositivos, constitucionais e infraconstitucionais. Este ponto serd
detalhado no préximo item do trabalho, que abordard especificamente o
tema da democratizacdo da Administracdo Publica.

2.2 Democratizacao da Administragao Publica

O principio da participacdao popular aponta para a democratizacao
da Administracdao Publica. A propria constitucionalizacdao dos principios
da Administracdo (art. 37) indica que a Constituicdo buscou reestrutura-la
de modo a dar concretude aos elementos democraticos que informam a
Republica Federativa do Brasil.'® Ademais, a conformacdo da atividade
administrativa, vocacionada para a concretizacdo dos direitos fundamen-
tais, impde que a atuacao estatal seja democratica.”

A despeito de representar uma determinacao constitucional, a
participacao popular marca verdadeiro avanco no modo de se gerir a
Administracdao Publica. Isso porque, ao se aproximar da comunidade, as
decisdes dos administradores podem ser aprimoradas, compatibilizando-se
a atuacao estatal com as verdadeiras demandas populares. Ou seja, a
participacdo popular é determinante para a identificacdo do interesse
publico.?® Trata-se de tornar as burocracias estatais mais responsaveis
pelas bases que as legitimam e, sobretudo, sao fortalecidos novos espacos
de luta locais, fomentando a participacdo de atores sociais que serao os
interlocutores da cidadania (individuos singulares, sindicatos, movimen-
tos sociais etc.),”’ os sujeitos responsaveis pela histéria que os envolve.

6 PESSOA. Neoconstitucionalismo, politica e administragdo publica: dilemas a serem enfrentados, p. 44.

DI PIETRO. Inovagdes no direito administrativo brasileiro, p. 47-48.

8 ROCHA. Democracia, Constituicao e Administragao Publica, p. 95.

1 PESSOA. Neoconstitucionalismo, politica e administragao publica: dilemas a serem enfrentados, p. 46.

20 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucéo, p. 230-233.

LEAL. Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos direitos civis de participagdo social no ambito da gestao
dos interesses publicos, p. 388.

N

S

2

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 41, p. 209-230, jul./set. 2010



214 saulo Lindorfer Pivetta

A atuacdo popular na Administracdo, portanto, ndo se resume a
possibilidade de votar e de ser votado. Nas palavras de Cléve, “Vivemos,
hoje, um momento em que se procura somar a técnica necessdria da
democracia representativa com as vantagens oferecidas pela democracia
direta"?? Este indicativo estda no préprio texto constitucional (art. 19,
paragrafo Unico), que define o povo como fonte de todo o poder, que sera
exercido mediante representantes eleitos e também diretamente.

Cléeve enumera cinco formas de participacdo do cidadao na admi-
nistracdo da coisa publica: (a) o cidadao eleitor; (b) o cidadao agente de
poder (ou seja, preenchendo cargos publicos); (c) o cidadao colaborador
(trata-se da gestdo privada de interesses publicos, que se identifica com
a delegacao de servicos publicos a particulares); (d) o cidaddao seduzido
(quando o cidadado atua em conjunto com o Estado para a realizacdo de
finalidades publicas — o Estado provoca o cidaddao, mediante estimulos
ou orientagao, para que se concretize o interesse publico a partir de ativi-
dades dos particulares); (e) o cidaddao censor (em decorréncia do uso do
direito de peticdao e do direito a obtencao de certiddes — art. 5°, XXXIV,
CF —, quando o cidadao provoca os Poderes Publicos; ou, através da acao
popular — art. 5°, LXXIIl — quando é promovida censura judicial).?

Entretanto, mais relevantes para os objetivos deste artigo sao as
formas de participacdo no processo decisério administrativo.?* Gustavo
Oliveira defende que a expressao juridica mais importante da partici-
pacdo administrativa é a participacao procedimental, através da qual o(s)
individuo(s) é inserido no procedimento em que sado definidas as decisbes
administrativas.”® E, para que seja viabilizada essa interlocucdo, devem ser
estabelecidos espacos publicos de didlogo, mecanismos que permitam a
participacao popular nos processos de deliberacao. Trata-se de estabele-
cer meios para a concretizacao nao s6 dos valores constitucionais demo-
craticos, como também de diversos dispositivos constitucionais que apon-
tam claramente para a necessidade de insercao comunitdria na esfera da
decisdo administrativa®® (como, por exemplo, o art. 194, paragrafo Unico,

N
IN]

CLEVE. Temas de direito constitucional e de teoria do direito, p. 16.

CLEVE. Temas de direito constitucional e de teoria do direito, p. 17-22.

Anote-se, ainda, que o artigo 14 da Constituicao estabelece alguns instrumentos para a participagao politica de
maneira direta: (i) o plebiscito (decidir previamente questdo politica ou institucional); (i) o referendo (ratificar
ou retificar projeto aprovado pelo Congresso Nacional); (iii) iniciativa popular de leis. Tais mecanismos nao
serdo aprofundados em razado da delimitacdo do objeto deste trabalho.

OLIVEIRA. Participacao administrativa, p. 180.

LEAL. Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos direitos civis de participagdo social no ambito da gestao
dos interesses publicos, p. 389.
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inciso VIl — que trata do carater democratico, inclusive com participacao
de trabalhadores, empregadores e aposentados, da organizacao da seguri-
dade social — e o art. 198, Ill — que prevé a participacdo da comunidade

na gestdo da saude publica).

A participacdo popular na esfera administrativa pode ter lugar (i)
na fase instrutéria (informativa), (ii) na fase decisdria dos procedimentos
administrativos e (iii) na fase de execucdo (implementacao da decisao).”

A participacdo na fase instrutéria visa ao fornecimento de maiores
subsidios para a decisdo a ser tomada, possuindo carater meramente infor-
mativo, ou seja, ndo vinculando a Administracao. De maneira semelhante
ocorre quando a participacdo toma lugar na fase de execucdo — com a
decisdo administrativa ja definida, a atuacdo popular servird apenas para
informar a Administracdo sobre eventuais correcées do plano. Mais inte-
ressante é a participacao inserida na fase deciséria, quando os resultados
obtidos por mecanismos participativos terdo carater vinculante sobre a
atividade administrativa.?®

Rogério Gesta Leal destaca algumas modalidades de participacao
popular, inseridas no processo decisério administrativo: (i) a consulta
popular sobre algumas questdes envolvendo demandas comunitarias
(participacdo na fase instrutéria); (i) o debate publico, que permite a
Administracdo ter acesso as diversas posicdes existentes na coletividade
a respeito de determinados assuntos (participacdo na fase instrutoria);
(iii) as audiéncias publicas® (mecanismo também de participacdo na fase
instrutdria).®® Ainda, Gesta Leal destaca as experiéncias do municipio de
Porto Alegre com o orcamento participativo e com os conselhos munici-
pais (de diversos setores, como saude e educacao), nas quais a participa-
cao popular é de carater decisério.’’

Verifica-se, portanto, que a democratizacdo da Administracdo
Publica decorre de imposicao constitucional, seja por seu conteudo
axiolégico, seja por previsao expressa em varios dispositivos. Ademais,
ressalta-se a participacao procedimental — notadamente quando inserida na
fase deciséria — como modo de se viabilizar que a comunidade participe
das decisées administrativas.

27 OLIVEIRA. Participacdo administrativa, p. 181-182.

28 OLIVEIRA, idem, p. 182.

2 A respeito das audiéncias publicas, cf. GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo: la defensa del
usuario y del administrado, t. I, p. 8.

30 LEAL. Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos direitos civis de participacdo social no ambito da gestao
dos interesses publicos, p. 396.

31 LEAL, idem, p. 400-402.
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3 Direito fundamental a saude
3.1 Nogao de“saude”

Antes de se analisar a conformacao do direito a satde na Constituicdo
de 1988, faco breve estudo a respeito dos significados que o termo “saude”
pode incorporar. Tal se justifica em razdao da necessidade de uma compre-
ensdo prévia de seu conteudo: afinal, a partir da dimensao dada ao termo
que se poderd estabelecer a abrangéncia do proprio direito a saude, seu
alcance e os limites a sua eficacia e efetividade.

Em breve anadlise histérica, verifica-se que foi com o Renascimento
que a saude passou a ser encarada com os contornos dados a ela atualmente,
sendo restaurados os conhecimentos do periodo greco-romano classico
(deixados de lado a época medieval). Posteriormente, a medida que se
consolidava o Estado Liberal (séculos XVIIl e XIX), comecou a se firmar
a ideia de que a protecdo a saude era responsabilidade do Estado. Mas
isso em razao de necessidades pragmaticas: com a Revolugao Industrial,
somada ao processo de urbanizacao decorrente e as condigdes insalu-
bres em que viviam os operarios, os problemas de saude proliferavam
rapidamente. Como o lucro dos empresarios dependia das boas condi-
¢oes fisicas dos trabalhadores — e como o comando estatal encontrava-se
em poder da prépria burguesia — o problema da saude foi transferido
ao Estado.*?

Por outro lado, a saude passa a fazer parte da pauta dos governos
sobretudo apéds a Il Guerra Mundial, quando é reforcada a racionalidade
econdmica da protecao sanitdria: o progresso e reconstrucdo da econo-
mia dependiam de trabalhadores saudaveis. Neste ponto, amplia-se o
conceito de saude, enquadrado agora no ambito da “seguridade social”
(que engloba, além da saude, a previdéncia social e os sistemas de
assisténcia social).*®

No Brasil, apenas a partir da década de 1930 alguns servicos de
salde curativa passaram a ser ofertados, com a criacdo do Ministério da
Educacdo e da Saude Publica, mas ainda de maneira ndo universalizada.
Apenas tinham acesso a tais servicos os trabalhadores que contribuiam
para os institutos de previdéncia (IAPs - Institutos de Aposentadoria e
Pensdo). Este quadro permaneceu na época do regime militar, tendo
direito a atendimento na rede publica de saude apenas quem trabalhava

32 DALLARI. Uma nova disciplina: o direito sanitario, p. 87-88.
33 DALLARI, idem, p. 89.
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com carteira assinada.>* Apenas com a Constituicdo de 1988 o panorama
se modificou, conforme se vera no préximo tépico (3.2).

A Organizacdo Mundial da Saude (6rgdao que integra a ONU), no
preambulo de sua Constituicao, define saide como “completo bem-estar
fisico, mental e social” O que, conforme Dallari, representa a presenca de
um nucleo basico, correspondente a auséncia de doencas, enquanto que a
nocdo de “completo bem-estar” representaria, em verdade, um objetivo a
ser alcancado, e ndo um conceito fechado.®

Quanto ao tratamento doutrindrio dado ao tema, Schwartz aponta
que ha certa convergéncia em relacdo aos ambitos curativo, preventivo e
promocional da saude. Ainda, o autor informa que esta nocao ampla de
saude se coaduna com o tratamento dado ao tema pela Constituicao de
1988, em seu artigo 196: “A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promocgao, protecao e recuperagao”*

Ingo Sarlet, em correta andlise, equipara vida digna a vida saudavel,
ou seja, sao aproximados os conceitos de qualidade de vida e de dignidade
da pessoa humana, de modo que o completo bem-estar fisico, mental e
social (conforme definicao da OMS) direciona-se a densificar o principio
da dignidade da pessoa humana.*” No mesmo sentido, Morais associa a
noc¢ao de saude a de qualidade de vida: a saide como um dos elemen-
tos da propria cidadania, como elemento promocional da dignidade da
pessoa humana.®

Ainda, importante destacar o carater pluridimensional da nocdo de
qualidade de vida: se por um lado ha o aspecto pessoal (a respeito do que
o individuo entende por “vida boa"), hd também um viés coletivo, tendo
em vista que a atuacao do Estado direciona-se sobretudo a protecao da
populacdo considerada globalmente®

Verifica-se, portanto, que os ideais de saude direcionam a questdo
a proépria busca de justica e de igualdade material na medida em que a
protecao e a promog¢do da saude representam verdadeira condi¢dao para

3

®

BARROSO. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacao estatal, p. 13-14.

DALLARI. Uma nova disciplina: o direito sanitario, p. 89.

SCHWARTZ. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica, p. 27.

SARLET. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e efetividade do direito a satde na Constitui¢ao
de 1988, p. 100.

MORAIS. O direito da saude!. In: SCHWARTZ. A satide sob os cuidados do direito, p. 81.

FAGOT-LARGEAULT. Reflexdes sobre a nocao de qualidade de vida, p. 87-88.
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a concretizacao dos anseios constitucionais, sobretudo o de efetivacdao da
dignidade da pessoa humana.”

3.2 Direito a saude na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 inseriu o direito a saude no rol dos
direitos sociais (art. 6°), que integra o Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”). Mais detalhadamente, o tema é tratado nos artigos 196
a 200 (secao Il do Titulo VIl - “Da Ordem Social”).

O texto constitucional, portanto, atribuiu ao direito a salde o status
de direito fundamental, material e formalmente. A fundamentalidade for-
mal, assevera Sarlet, é resultado (a) de sua hierarquia axiolégico-norma-
tiva superior, enquanto norma positivada pela Constituicdo, (b) de sua
previsao entre os limites materiais a reforma constitucional (art. 60, §4°,
IV), (c) da aplicabilidade imediata e vinculatividade imposta ao Estado,
em razao da norma do artigo 5°, §1° da Constituicao (ou seja, o exercicio
do direito a saude independe de regulacdo infraconstitucional). A funda-
mentalidade material decorre da relevancia da saude como bem juridico
tutelado por dispositivo constitucional, que possui intima ligacdo com
outros direitos fundamentais e valores constitucionais, como o proéprio
direito a vida e a dignidade da pessoa humana.*'

Por outro lado, a Constituicdo elegeu a saude ndao apenas como
direito, mas também como dever fundamental, conforme se depreende do
caput do artigo 196: a saude é direito de todos e dever fundamental do Estado
(...). Neste ponto, o estudo dos deveres a que se refere o artigo 196 levanta
o problema das possiveis dimensdes reconhecidas ao direito a saude,
tendo em vista que é a partir delas que decorrem os respectivos deveres.*

Sarlet argumenta que o direito a saude é direito social que apresenta
dupla dimensao, uma defensiva e outra prestacional.*®* Como direito

IS
3

Nesse sentido, Rogério Gesta Leal define que a satide constitui indicador constitucional parametrizante do minimo
existencial, tendo em vista que tal a vida saudavel é base para o atingimento dos objetivos fundamentais da
Republica, estabelecidos no art. 3° da Constituicdo: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao, a reducdo das desigualdades sociais
e regionais, a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (LEAL. A efetivacdo do direito a satide por uma Jurisdicao-Serafim: limites e
possibilidades, p. 67).

SARLET. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e efetividade do direito a satide na Constituicao
de 1988, p. 92-93.

FIGUEIREDO. Direito fundamental a satide: parametros para sua eficacia e efetividade, p. 86-87.

4 Alexy, principalmente, é responsavel pela formulacao inicial da proposta de classificacdo dos direitos
fundamentais segundo a fun¢édo principal que exercam (classificacao funcional). Ingo Sarlet adaptou essa
classificacao a realidade constitucional brasileira, fazendo a distingao entre direitos de defesa (operando limites
a atuacao estatal, na tutela da liberdade individual) ou direitos a presta¢des, em sentido amplo (direitos a
protecao e os direitos a participacdo na organizagdo e no procedimento) e em sentido estrito (prestacdes
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de defesa, o direito a saude impde o dever de respeito, em sentido
precipuamente negativo: a saude de alguém nao deve ser prejudicada,
mas preservada. Enquanto direito prestacional, é determinado, notada-
mente ao Estado, o dever de agir concretamente para garantir a saude
da populacdo.* Esse agir concreto do Estado configura-se tanto no sen-
tido de fornecimento de bens e servicos (direito a prestacdes em sentido
estrito), como na organizacao de instituicdes e procedimentos de protecdo
do direito a saude.*

A partir de uma perspectiva administrativista, Carlos Ari Sundfeld
defende que, para atuar na defesa e na promocao da saude, a Administracdo
Publica opera sob dois enfoques primordiais: (i) como “administracao de
servicos’, que representa a disponibilizacdao de prestacbes materiais aos
individuos e a coletividade (servicos de saude); (ii) como “administra-
¢ao ordenadora’, quando a atuacdao estatal é direcionada na imposicao
de deveres positivos e negativos, seja pelo condicionamento do exercicio
dos direitos individuais, seja pela fiscalizacdo e pelo sancionamento de
condutas inadequadas.* Verifica-se, portanto, que a administracdo de ser-
vicos relaciona-se com a dimensao material no sentido estrito do direito
a saude, enquanto que a administracdo ordenadora se enquadra entre os
deveres de protecdo (direito a prestacao em sentido amplo) e os deveres
de defesa.”’

Ainda, no ambito da dimensédo defensiva do direito a saude, Sarlet
ressalta que deve ser considerado o principio da proibicdo do retrocesso.
De maneira simplificada, tal principio impode, sobretudo ao legislador
infraconstitucional, que ndo seja desconstituido o nivel de concretiza-
¢do que ele proprio havia dado aos dispositivos da Constituicao, ainda
mais quando se considera que a eficacia e efetividade do direito a saude é
densificada quando existente regulamentacao infraconstitucional (o que,
certamente, ndo exclui sua aplicabilidade imediata a partir do préprio
texto constitucional).*®

Quanto a dimensao prestacional do direito a saude, ressalte-se
que o artigo 6° da Constituicao, que ja abarca uma série de direitos

materiais). Para um estudo aprofundado, cf. SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 191-241; ALEXY.
Teoria de los derechos fundamentales.

SARLET. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a satide na Constituicdo
de 1988, p. 97.

MILANEZ. O direito a saude: uma analise comparativa da intervencéo judicial, p. 198-199.

SUNDFELD. Vigilancia epidemioldgica e direitos constitucionais, p. 92-93.

FIGUEIREDO. Direito fundamental a satde: parametros para sua eficacia e efetividade, p. 88.

SARLET. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e efetividade do direito a satde na Constitui¢ao
de 1988, p. 100.
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prestacionais originarios (ou seja, que nao dependem de regulamentacao
infraconstitucional para serem exercidos),* é complementado infracons-
titucionalmente pela Lei Federal n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude),
explicitando a nocao ampla que possui a dimensao prestacional do direito
a saude.® Isso porque o art. 3° dessa Lei®' associa a saude a diversos
fatores determinantes: a alimentacao, a saude, a moradia, o saneamento
basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o
lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais.

Assim delineado o direito a saude conforme sua matriz constitucio-
nal, a seguir passo a tratar do significado de politicas publicas no ambito
juridico (item 4.1), bem como sua adequacdo a finalidade de construcdo
do conteudo material do direito a saude (item 4.2).

4 Politicas publicas e a construcao do conteudo material do direito
asaude
4.1 Significado de politicas publicas em direito

A utilizacao pela doutrina do termo politicas publicas nao é univoco.
Muitas vezes ele é utilizado sem grande rigor, como se fosse categoria
eminentemente politica, o que diminuiria sua relevancia para o meio juri-
dico. Entretanto, diversos textos legais, entre eles a propria Constituicao,*?
fazem referéncia as politicas publicas, de modo que se mostra necessario
aprofundar a compreensao do termo.

Uma compreensdo inicial do assunto é apresentada por Regina
Ferrari, que conceitua politicas publicas como o conjunto de atividades
que se destina a realizacdo do interesse publico,>® e “sé estas atividades,
sistematizadas de forma abrangente, é que podem realizar os fins pre-
vistos na Lei Fundamental, principalmente no que tange aos direitos
fundamentais">* De forma semelhante, Rogério Gesta Leal refere-se a
politicas publicas constitucionais vinculantes como as acbes atribuidas pela

4
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FIGUEIREDO. Direito fundamental a satide: parametros para sua eficacia e efetividade, p. 90.

SCHWARTZ. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica, p. 41.

Art. 3° A satide tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento bdésico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e o acesso aos
bens e servicos essenciais; os niveis de saude da populacdo expressam a organizagdo social e econémica do
Pais.

COSTALDELLO. Aportes para um ideério brasileiro de gestdo publica: a fungdo do controle externo, p. 28;
BREUS. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizacdo dos direitos fundamentais
pela Administragao Publica brasileira, p. 253.

Sobre interesse publico, cf. MELLO. Curso de direito administrativo, p. 58-69.

FERRARI. A constitucionalizagao do direito administrativo e as politicas publicas. In: BERARDI; RIBEIRO (Org.).
Estudos de direito constitucional: homenagem a professora Maria Garcia, p. 473.
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Constituicdo aos Poderes Publicos destinadas a efetivacao de direitos e
garantias fundamentais.>

Contudo, é com Maria Paula Dallari Bucci que o conceito é refinado,
ganhando contornos mais nitidos. Inicialmente, a autora argumenta que
o enfoque das politicas publicas destaca a relevancia da Administracao
Publica na tarefa de determinacdo e conformacdo material das leis e deci-
sdes politicas (notadamente aquelas definidas pela Constituicao) a serem
concretizadas em ambito administrativo.® Ou seja, assim como o legisla-
dor esta vinculado a conduzir o processo legislativo de acordo com os fins
e programas estabelecidos constitucionalmente,” o administrador tam-
bém deve conduzir a maquina estatal no sentido de concretizacdo dos
ditames constitucionais, muitas vezes através de politicas publicas.

Quanto ao estudo do tema pelo direito administrativo, ressalta a
autora que o processo de formacdo e execucdo da politica publica faz
mover uma série de instrumentos administrativos, em razdo do que se torna
fundamental conhecer os principios juridicos que regem a Administracao,
0s mecanismos necessarios para a contratacdo de funciondrios e servicos,
as formas de organizacdo administrativa (Administracdo direta e indireta)
etc. Desse modo, ndo se trata de mero “ato politico’, concluindo-se que “o
direito administrativo interessa as politicas publicas, assim como as politi-
cas publicas interessam ao direito administrativo”>®

Politica publica, no ambito juridico, é um programa de acdo dos
governos (government by policies), desenvolvendo e aprimorando o
government by law. A funcdo de governar constitui o nucleo da definicao
de politica publica, em um contexto no qual se busca superar o modelo
exclusivamente normativista e dedutivo (muitas vezes reducionista) de
representacao do direito. Insere-se no direito publico, dessa maneira, um
mecanismo de funcionamento da Administracdo que nao se restringe a
regras, no qual as técnicas decisérias abarcam também principios e objeti-
vos. Ressalte-se que este modelo nao exclui o da legalidade, de modo que
a realizacdo de politicas publicas deve ocorrer dentro dos parametros de
legalidade e constitucionalidade.®®

O conceito de politica se torna operacional juridicamente através
da nocao de atividade, que representa o “conjunto organizado de normas

5.
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LEAL. A efetivacdo do direito a saude por uma Jurisdicao-Serafim: limites e possibilidades, p. 68.

% BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p. 248-249.

57 CANOTILHO. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas, p. 152.

BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p. 250.

BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p. 253-255.
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2

e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado” Ou seja,
o programa de acao de governo (politica publica) se desenvolve como
atividade administrativa.®® A forma de exteriorizacdo da politica publica nao
é rigorosa, ndo havendo padrao juridico uniforme para tanto. Algumas
sao definidas por lei ordinaria, outras por lei complementar. Pode, ainda,
ocorrer a definicdo de forma conjunta entre Poder Executivo e Legislativo.
Importante, de qualquer forma, que o instrumento normativo utilizado
estabeleca os objetivos da politica, os mecanismos institucionais que
serdo utilizados em sua realizacdo e as demais condicdes que viabilizem
sua implementagao.®’

O modo de agir governamental através de politicas publicas
decorre do estabelecimento, pela Constituicdo, de objetivos fundamentais
e de direitos sociais, que demandam prestacdes positivas do Estado para
serem concretizados.®? Nesse sentido, tem-se que o ponto de partida da
politica publica é o préprio texto constitucional, marcando um controle
prévio da discricionariedade do administrador.®® Isso impde que o aparato
material e organico da Administracdo seja estruturado de modo a viabi-
lizar a implementacdo dessas politicas.®* E serd o processo de formula-
cao da politica que definira seus contornos concretos. Processo, ou conjunto
de processos, portanto, é palavra-chave para se compreender a nocao de
politica publica.

Isso porque a formulacao da politica consiste em um processo,®® em
que sdo ouvidas as partes interessadas na politica. Verifica-se, assim, que a
elaboracao e execucao de politicas estao inseridas no movimento de pro-
cedimentalizacdo da Administracdo Publica.®® Ademais, o termo politica
publica indica nao sé os autores, como também os destinatarios da politica,
de forma que apenas podera ser considerada publica se efetivamente
contemplar os interesses da coletividade e, ainda, se for resultado de um
processo publico.’’

o
3

BUCCI, idem, p. 255.

BUCCI, idem, p. 259.

SANTOS. Interpretagao constitucional no controle judicial das politicas publicas, p. 76-77.

Ainda que se considere o poder de iniciativa do governo, o governante ndo pode se omitir de efetivar as
disposi¢des constitucionais as quais esta vinculado (BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p.
261).

COSTALDELLO. Aportes para um ideario brasileiro de gestao publica: a funcdo do controle externo, p. 19.
Bacellar Filho distingue procedimento (série de atos concatenados logicamente que convergem para determinado
fim), enquanto que processo seria uma espécie de procedimento (género), adicionando-se a este a cooperagdo
entre sujeitos sob a otica do contraditério (BACELLAR FILHO. Processo administrativo disciplinar, p. 46-47.
Ainda sobre o tema, cf. MEDAUAR. A processualidade no direito administrativo, p. 35-41).

% Sobre o movimento de procedimentalizacdo da Administracdo Publica, cf. JUSTEN FILHO. Curso de direito
administrativo, p. 232-239.

BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p. 269.
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A participacdo popular — inserida no processo de formacao, de
execugao e de avaliacdo® —, além de garantir a legitimidade da politica,
permite a identificacdo dos contornos do interesse publico no caso con-
creto, tornando a decisdo administrativa mais informada e mais racional.
Ou seja, além de materializar os ditames constitucionais de democratiza-
¢do da Administracdo, a participacdo popular no processo de formulacdo
da politica racionaliza a atuacdo administrativa,®® ampliando as possibili-
dades de concretizagdo das disposi¢des constitucionais.”

Nesse sentido, a insercdao da comunidade no processo de definicdao
da politica publica representa significativo avanco na afericao da efetivi-
dade da politica como mecanismo de implementacdo dos ditames consti-
tucionais. Sobretudo porque, ao se definir materialmente quais atividades
deverdo ser adotadas pela Administracdo para que a finalidade publica
seja atendida, os parametros de controle’’ da atuacdo estatal estarao
estabelecidos de maneira mais clara. Desse modo, os fins a que o admi-
nistrador esta vinculado — que muitas vezes sdo definidos abstratamente
pela Constituicdo’> — se tornam concretos, fazendo com que os recursos
publicos sejam destinados de maneira adequada.”

Ainda, Costaldello ressalta a importancia do planejamento estratégico,
que deve estar associado ao processo de concretizacdo da politica publica.
De acordo com a autora, “estratégia estd em reunir os varios elementos e
planejar a acao administrativa vinculativa por certo tempo, independen-
temente da alternancia dos titulares que exercem a tarefa de governar”’*
Ou seja, definidos os resultados que devem ser atingidos, mediante deter-
minadas acdes administrativas, a Administracdo Publica deve estabelecer

6

&

Bucci afirma que a participagdo procedimental ocorre em trés momentos: (i) formagéo da politica (apresentagao
dos pressupostos materiais e técnicos pela Administracdo, quando serdo discutidos os interesses das partes
interessadas); (ii) execugao da politica (medidas administrativas, financeiras e legais de implementacdo do
programa); (iii) avaliacdo (dos efeitos sociais e juridicos da politica, sob o crivo do contraditério) (BUCCI, idem,
p. 266).

VALLE. Dialogo institucional como pressuposto da efetividade constitucional, p. 195.

BREUS. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizagdo dos direitos fundamentais
pela Administracao Publica brasileira contemporanea, p. 219.

Sobre o tema do controle externo, cf. COSTALDELLO. Aportes para um idedrio brasileiro de gestdo publica: a
funcgao do controle externo, p. 13-31.

De qualquer sorte, ressalta-se que as metas estabelecidas constitucionalmente sdo prioritarias e vinculam a
Administracdo Publica, ainda que nédo haja densificacdo normativa infraconstitucional. Por outro lado, o que
se defende neste trabalho é que a participagédo popular no processo de formulacao das politicas publicas faz
com que os objetivos constitucionais se tornem mais bem delineados, racionalizando a atuacdo administrativa
e permitindo que o controle externo ocorra sobre parametros mais claros.

Ademais, como leciona a professora Angela Costaldello, os servicos indispensaveis a protecao dos direitos
fundamentais basicos muitas vezes sdo prestados de maneira precaria, enquanto que atividades sem relevancia
publica — como publicidade governamental — recebem elevados recursos (COSTALDELLO. Aportes para um
ideario brasileiro de gestao publica: a fungdo do controle externo, p. 18).

COSTALDELLO, idem, p. 21.

6

]

7

S

7

7.

N

7:

P

7

X

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 41, p. 209-230, jul./set. 2010



224 saulo Lindorfer Pivetta

estratégias e se planejar para que, dentro de determinado lapso temporal,
sejam tais objetivos alcancados.”

4.2 Politicas publicas como instrumento de constru¢cao do conteudo
material do direito a saude

A partir do embasamento tedrico apresentado, verifica-se que o
conceito de politicas publicas pode ser utilizado como instrumento de
definicdo do contetido material do direito a saude. Este posicionamento
decorre de duas constatacdes: (a) dificuldade de definicdo, exclusivamente
a partir do texto da lei, da extensao do conteido material do direito a
saude; (b) a imposicao, feita pela Constituicdo, de que tal direito seja con-
cretizado, notadamente pela Administracao Publica.”

Conforme apresentado no ponto 3.1 (Nocdo de “saude”), a con-
cepcao do que vem a ser vida saudavel se modifica de acordo com o
momento histérico considerado. Por outro lado, ainda que sejam esboca-
dos pela doutrina e pela legislacao os tracos do que seria saude, nota-se
que sao bastante imprecisos os contornos concretos do que viria a ser o
direito a saude. Nem poderia ser diferente, afinal a saude nao se resume a
palavras. Mas é sobretudo quanto a dimensdo positiva do direito a saude
(direito a prestacdes) que se verifica essa imprecisao, tendo em vista que
as caréncias especificas de cada comunidade demandam atuacdes esta-
tais diferenciadas. E a realidade social, em dado momento histérico (com
suas tecnologias, suas condi¢des culturais, seu nivel de desenvolvimento
econdmico), que permite determinar o que seria a saude e quais as acoes
necessarias para implementa-la. E tal realidade apenas é apreendida se
ouvidos os destinatarios da atuacdo estatal.

Por outro lado, havendo determinacdo constitucional de que o
direito a saude seja concretizado, devem ser tomadas as providéncias para
que tal objetivo seja alcancado. Nesse sentido, a propria Constituicao ele-
geu as politicas publicas como instrumento privilegiado, ao definir em seu
artigo 196 que “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido

7> A autora ressalta que a nocdo de planejamento estratégico se enquadra na concepgédo de gestao publica, que
amplia a ideia de Administragao Publica. Os elementos que informam a gestdo publica objetivam melhorar
a atuacdo administrativa, de modo a concretizar o principio da boa administracao publica. No presente
trabalho, ainda que ndo se tenha adotado o conceito especifico de gestao publica, verifica-se que a partir dos
pressupostos apresentados (notadamente quanto a ideia do estabelecimento, a partir de 1988, de um regime
constitucional-administrativo), é possivel inserir o tema do planejamento estratégico sem que haja qualquer
incompatibilidade tedrica.

Rogério Gesta Leal afirma que a responsabilidade da Administracao pela efetivacdo do direito a saide decorre
da dimenséo operacional exigida: havendo previsao normativa da atuacdo, bem como dotacdo orcamentaria
devidamente aprovada pelo Legislativo (PPLA, LDO, LO), a Administracdo deve operacionalizar a materializagao
do direito (LEAL. A efetivacdo do direito a saide por uma Jurisdicdo-Serafim: limites e possibilidades, p. 69).

<
>
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mediante politicas sociais e econdmicas’’ que visem a reducdo do risco da
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e
servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo.” Ainda, o artigo 198,
§2° da Constituicao’ estabelece os recursos minimos que deverao ser apli-
cados em acodes e servicos de saude. A partir disso que Rogério Gesta Leal
fala em politicas publicas constitucionais vinculantes.”

Em nivel infraconstitucional, o delineamento das politicas publicas
de saude é apresentado basicamente pela Lei n° 8.080/90 (Lei Organica
da Saude) e pela Lei n° 8.142/90 (Lei do Sistema Unico de Saude), que
estruturam o Sistema Unico de Saude. Importante notar que a legislacdo
dispOs expressamente a respeito da participacdo popular na gestdo do
SUS, com a criacdo da Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude, ins-
tancias colegiadas existentes em ambito federal, estadual e municipal. As
Conferéncias de Saude apresentam carater consultivo, com competéncia
para avaliar a situacdo da saude e propor novas diretrizes para a politica
da saude de seu respectivo ente federativo. Os Conselhos de Saude, que
apresentam composicdo paritdria de representantes do governo, presta-
dores de servico, trabalhadores da saude e usuarios, possuem competén-
cia nas areas de planejamento e controle dos servicos de saude (definida
no art. 1°, §2° da Lei n° 8.142/90).

Assim, se por um lado as politicas publicas representam programa
de acao governamental, por outro o conceito abrange também a ideia
de democratizacao da Administracao Publica, na medida em que o pro-
cesso de formulacdao da politica demanda participacdo da comunidade.
No tema especifico deste artigo, a relevancia da participacdo popular no
processo de elaboracdo da politica consiste justamente na possibilidade
de construcao do conteudo material do direito a saude, ou seja, sao os
préprios destinatarios das acdes governamentais que devem ter a possi-
bilidade de estabelecer, em processo dialégico com a Administracdo, os
contornos que o direito adquirira na realidade concreta: quais servicos
de salde sdo necessarios ou precisam ser modificados, qual o alcance do
sistema de saneamento basico e tratamento de 4gua, quais as caréncias
nutricionais existentes, quais regides demandam atuagdes especificas etc.

Apesar de previstas formas de democratizacdo na gestao da saude
publica (com as Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude), a

77 Destacou-se.

78 Art. 198. §2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em ag¢bes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagao de percentuais calculados sobre: (...)

7% LEAL, idem, p. 68.
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maneira como sao regulamentadas ndo permite que a participacao
popular tenha efetivo poder decisério sobre os destinos das politicas
publicas. Apesar de a Lei n° 8.142 estabelecer que os Conselhos de Saude
possuem “carater deliberativo” (art. 1°, §2°), ndo é definido como ocorrera
0 processo decisério, definicdo delegada ao regimento de cada Conselho
(art. 10, 85°). De qualquer forma, a existéncia de bons exemplos, como
o Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre,® indicam que a luta
democratica é possivel. Ou seja, como existe arcabouco constitucional e
infraconstitucional — nos termos apresentados acima —, torna-se viavel a
democratizacao dos sistemas de definicao das politicas publicas de saude.
Entretanto, certo é que ndo se trata de um processo mecanico, exigindo
intensa pressao popular para que se materialize esta demanda na reali-
dade administrativa brasileira.

Por fim, ressalte-se que a participacdo procedimental, na realidade da
saude brasileira, ocorre sobretudo na fase instrutéria, de acordo com a
classificacdo de Oliveira® o que demonstra que ainda devem ser estru-
turados espacos que permitam uma efetiva insercdo da comunidade nos
processos decisérios da Administracao Publica. Ademais, a importancia
da participacao popular se reforca na medida em que é apenas com a par-
ticipacao da sociedade, vinculando a Administracdao quanto ao conteudo
do direito a saude, que se podera pensar em efetivacdo da Constituicdo e
da legislacao infraconstitucional no tocante a matéria.

5 Conclusao

Ao longo do artigo foram abordados os seguintes pontos: (i) ini-
cialmente, foi trabalhada a tematica da conformacado constitucional da
Administracdo Publica (regime constitucional-administrativo), que impde
limites a discricionariedade do administrador, ocorrendo uma ampliacao
do principio da legalidade; (ii) ademais, a Constituicao também estabele-
ceu diversos mecanismos de participacao popular na conducdao da coisa
publica, em razao do que se afirma que a democratizacdo da Administracao
Publica é um dos ditames do texto constitucional; (iii) adentrando o
ambito do direito a salude, foram apresentadas algumas acepcdes atri-
buidas ao termo saude ao longo do tempo; (iv) quanto a configuracdo

8 Rogério Gesta Leal destaca como exemplo de democratizacao da Administragdo brasileira os Conselhos
Municipais estabelecidos em Porto Alegre (Lei Municipal Complementar n° 267/92), que estabelecem claramente
a participacao da comunidade no processo de decisdo a respeito das politicas publicas em cada setor (satde,
educacdo etc.) (LEAL. Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos direitos civis de participacdo social no
ambito da gestdo dos interesses publicos, p. 402).

OLIVEIRA. Participacao administrativa, p. 182.

®
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2

constitucional do direito a saude, trata-se de direito social fundamental,
material e formalmente, além de dever atribuido ao Estado; (v) no ultimo
bloco do trabalho, foi abordado o tema das politicas publicas, enfocando
a utilizacao desse conceito no ambito juridico, notadamente no Direito
Administrativo; (vi) finalmente, foi utilizado o desenvolvimento tedrico
anterior para tratar da possibilidade de utilizacao do conceito de politi-
cas publicas como instrumento na construcdao do conteudo material do
direito a saude.

Conforme apresentado no tépico anterior, ainda é timida a pre-
visdo, em legislacdo infraconstitucional, de mecanismos de participacao
popular na definicio do conteddo material do direito a saude. Ainda
assim, a nocao de politicas publicas, cujo conceito pressupde a participa-
cdo da comunidade, representa instrumental que pode ser utilizado como
forma de pressao das Administragdes, em todos os niveis da Federacao.®?
Isso porque a participacao popular na definicdo do que vem a ser saude e
vida saudavel representa verdadeiro pressuposto para que a Constituicao
seja concretizada.

Exigir que a elaboracdo e execucao de politicas publicas seja reali-
zada de forma democratica, ademais, é demanda consagrada pela prépria
Constituicdo, de cujo texto se extrai que a esfera administrativa deve ser
aberta a participacdo da comunidade. Para que seja alterada a realidade
da saude brasileira apresentada na introducdo deste trabalho, o primeiro
passo é identificar a correta compreensao dos fundamentos e objetivos
do Estado e da Administracao Publica. A partir disso, a construcao de um
projeto democratico, com a efetivacdo das tarefas impostas constitucio-
nalmente, se mostra viavel. Nas palavras da professora Eneida Desiree
Salgado, “a culpa da realidade politica brasileira ndo é da Constituicdo —
é do seu desrespeito”®

Public Policy and Construction of the Substantive Content of the Right to
Health: a Challenge to the Brazilian Public Administration

Abstract: The article reflects on the use of the concept of public policy as a
tool in building democracy from the substantive right to health. To achieve
this goal, | conducted the following theoretical development at work: (i)
initially, are presented the outline of the constitutional design of the Brazilian
government (especially regarding the reduction of administrative discretion,

8 Tendo em vista que a saude é de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios — art. 23,
I, CF.

8 SALGADO. Constituicdo e democracia: tijolo por tijolo em um desenho (quase) légico: vinte anos de construgao
do projeto democrético brasileiro, p. 259.
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and the forecast of several mechanisms for popular participation in routes
of administration), (ii) following is worked out the issue of health, verifying
initially some meanings attributed to the term over time, from that, the
constitutional right to health is presented, defining its fundamentality material
and formal, as well as its dimensions defensive and Benefit, and (iii) then, |
introduce the theme of public policy with the study of its meaning in law, and
is shown as part of the concept of public policy the popular participation in
their development process, implementation and evaluation and, finally, is
crafted using the concept of public policy as a tool in the construction of the
material content of the right to health, made possible through the democratic
struggle for the government to enter people’s participation in their decision
making. Then | present the conclusions of the work.

Key words: Fundamental right to health. Public Policies. Public Administration.
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