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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) : CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO
DO R10 GRANDE DO SUL

ADV.(A/S) :JORGE ALCIBIADES PERRONE OLIVEIRA E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECDO.(A/S) : MUNICIPIO DE CANELA

ADV.(A/S) :GLADIMIR CHIELE E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

EMENTA

Direito Constitucional e Administrativo. Acao civil publica.
Acesso de paciente a internacao pelo sistema tnico de saude (SUS) com
a possibilidade de melhoria do tipo de acomodacdo recebida e de
atendimento por médico de sua confianca mediante o pagamento da
diferenca entre os valores correspondentes. Inconstitucionalidade.
Validade de portaria que exige triagem prévia para a internacao pelo
sistema publico de saude. Alcance da norma do art. 196 da Constituicao
Federal. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

1. E constitucional a regra que veda, no &mbito do Sistema Unico de
Saude, a internacdo em acomodagles superiores, bem como o
atendimento diferenciado por médico do préprio Sistema Unico de Satide
(SUS) ou por conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos
valores correspondentes.

2. O procedimento da “diferenga de classes”, tal qual o atendimento
meédico diferenciado, quando praticados no ambito da rede publica, nao
apenas subverte a ldgica que rege o sistema de seguridade social

brasileiro, como também afronta o acesso equanime e universal as a¢des e
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servicos para promogao, protecdo e recuperacao da saude, violando,
ainda, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Inteligéncia dos arts. 1%, inciso III; 5% inciso I; e 196 da Constitui¢ao
Federal.

3. Nao fere o direito a saude, tampouco a autonomia profissional do
médico, o normativo que veda, no ambito do SUS, a assisténcia
diferenciada mediante pagamento ou que impde a necessidade de
triagem dos pacientes em postos de satide previamente a internacao.

4. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdao plenaria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, apreciando o tema 579 da
repercussao geral, por unanimidade de votos e nos termos do voto do
Relator, em negar provimento ao recurso. Acordam, ademais, os
Ministros, por unanimidade de votos, em fixar tese nos seguintes termos:
“E constitucional a regra que veda, no ambito do Sistema Unico de Satide,
a internagao em acomodagOes superiores, bem como o atendimento
diferenciado por médico do préprio Sistema Unico de Satide, ou por
médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores

correspondentes”.
Brasilia, 3 de dezembro de 2015.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) : CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO
DO R10 GRANDE DO SUL

ADV.(A/S) :JORGE ALCIBIADES PERRONE OLIVEIRA E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECDO.(A/S) :MUNICIPIO DE CANELA

ADV.(A/S) : GLADIMIR CHIELE E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul
interpde recurso extraordinario contra acordao prolatado pela Quarta
Turma do Tribunal Regional Federal da 4 Regiao, assim ementado:

“ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
DIFERENCA DE CLASSE. ACESSO UNIVERSAL E
IGUALITARIO.

Possibilitar a opgao pela diferenca de classe, ainda que
sem Onus para o Estado, é conferir tratamento especial,
diferenciado aos pacientes dentro de um sistema que prevé o
acesso universal e igualitario da populacdo carente as acgOes e
servigos do Sistema Unico de Satide, conforme disposto no art.
196 da Constituicao Federal.”

Nao houve oposi¢ao de embargos declaratdrios.
O reclamo, interposto com fulcro na alinea a do permissivo funda-se
na suposta ofensa ao art. 196 da Lei Maior.
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No entender do recorrente, o acordao proferido pela Corte a quo
viola o artigo supracitado na medida em que o direito a satde, enquanto
direito do todos e dever do Estado, nao pode sofrer embaraco por parte
de autoridade administrativa que resulte em redugao de seu ambito ou
em dificuldade de seu acesso. Para corroborar o quanto afirmado, a parte
colacionou precedentes do Tribunal de origem e deste Supremo Tribunal
Federal em que se admitia o atendimento diferenciado.

O CREMERS sustenta, em adi¢do, que a diferenca de classe nao
representaria quebra da isonomia, pela qual se pauta o acesso ao Sistema
Unico de Satide, uma vez que ela nio estabeleceria tratamento desigual
entre pessoas em uma mesma situacdo, mas apenas facultaria o
atendimento diferenciado em situagao diferenciada, sem promover a
ampliacao do direito previsto na Constituicao Federal, nem gerar onus
adicional para o sistema publico. Prossegue afirmando que a vedagao a
complementariedade acabaria por violar o objetivo maior do proprio
Estado, qual seja, o da assisténcia a saude.

Em seu apelo extremo, a autarquia ataca também a exigéncia,
instituida pela Secretaria de Satde do Estado do Rio Grande do Sul, de
que o paciente que desejar internar-se pelo SUS dirija-se antes,
obrigatoriamente, a um posto de satde, a fim de submeter-se a uma
triagem. Em seu entender, esse procedimento afronta o direito do
paciente de optar por ser acompanhado por profissional de sua confianga,
base milenar do atendimento médico. Violentada estaria, ainda, a
autonomia de que gozam os médicos no exercicio de suas fungdes,
assegurada por lei e por normas do Conselho Federal de Medicina. O
médico dotado da confianca do usudrio ficaria prejudicado também
porque o paciente, dispondo de condi¢des econdmico-financeiras e
desejando fazé-lo, nao poderia pagar-lhe a diferenca entre o valor
recebido pela rede ptblica e o custo efetivo de seus servigos.

Aduz o recorrente que a nova rotina criada pelos recorridos,
acrescida da proibicao de opgao por acomodacgoes diferenciadas para os
doentes que possuem condigdes de pagar pela diferenca de classe,
importou um retrocesso significativo, pois além do beneficio pessoal, o
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pagamento complementar auxiliava as instituigdes hospitalares, bem
como os médicos, a compensarem as perdas impostas pelo SUS e levava a
liberagao de mais leitos nas enfermarias. Em sua visao, seria imperioso ter
em conta também que tais perdas conduzem ao afastamento dos
profissionais do sistema e a situagao falimentar dos hospitais.

A Unido contra-arrazoou as fls. 401-424. Pugna pela manutencao do
acérdao recorrido sob o argumentos de que (i) as pretensdes veiculadas
pela autarquia recorrente violam o principio da isonomia de tratamento
conferida aos pacientes do SUS, atentando contra a prestacao de um
servi¢o universal e igualitdrio; (ii) o CREMERS visivelmente defende o
interesse economico dos médicos e das institui¢des de satde e, ao fazé-lo,
coloca em sério risco o sistema, dado que, existindo quem se disponha a
pagar “por fora” para lograr tratamento diferenciado pelo sistema
universal, certamente os prejudicados seriam os menos afortunados.

Afirma a AGU que o que o autor da presente agao civil publica
pretende é fazer com que o Sistema Unico de Satde divida os custos de
tratamentos particulares, o que, todavia, nao seria sua finalidade. A
proibicdo questionada destinar-se-ia, dessa maneira, a evitar que os
hospitais, diante de eventual escassez de vagas para o SUS, viessem a
optar, dentre os individuos sujeitos a iminente internagao, por aqueles
que se dispusessem a pagar a complementagdo por acomodagio e
atendimentos superiores.

A Advocacia-Geral da Uniao revela, adicionalmente, seus temores de
que (i) liberada a diferenca de classe, passe essa a ser veladamente
incentivada pelos hospitais mediante a piora das condigdes das
enfermarias, em prejuizo daqueles absolutamente desprovidos de
recursos; (ii) os precos das acomodagOes superiores passem a ser
superdimensionados, de forma a que o usudrio passaria a ser
integralmente cobrado pelo tratamento diferenciado; (iii) nos hospitais
que nao atingem a taxa de ocupacao plena do SUS, o procedimento da
diferenca de classe passe a ser adotado por aqueles que, de fato, pagariam
por seu proprio tratamento, acarretando oneracao extraordinaria dos
cofres publicos.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10054172.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 6 de 81

RE 581488 / RS

A par disso, sustenta a Unido a legalidade da disposi¢ao normativa
combatida, aduzindo ter essa, como unico escopo, a garantia da isonomia
no atendimento, protegendo aqueles que nao ostentam condigoes
financeiras para custear acomodagdes superiores e atendimento por
médico particular. Por fim, assevera que a adesao de clinicas e hospitais
particulares ao SUS ¢é voluntaria, de maneira que, uma vez conveniadas,
encontram-se essas ultimas vinculadas a suas regras.

O Municipio de Canela, intimado, também ofertou contrarrazoes
(fls. 428 a 433), nas quais alegou que a Constituicao Federal nao trouxe a
possibilidade de regimes diferenciados de tratamento no ambito do
Sistema Unico de Satide, salientando que o paciente tem o direito ao
atendimento e nao ao crédito. Suscitou que a diferenca de classe atenta
contra os principios da igualdade e da assisténcia a satde, pois propicia a
criacdo de duas categorias de pacientes, relegando as pessoas de mais
baixa renda um servigo de pior qualidade, o que acarretara numa
precarizagao do SUS. Argumentou que o art. 196 da Carta da Republica
nao assegura a destinacao de recursos publicos para atender situacdes
individualizadas e que a forma pela qual o Estado garante o direito a
saude se encontra condicionada a politicas socioeconémicas, de modo
que qualquer atuagao deve-se dar de forma global. Consignou, por fim,
que inexiste direito subjetivo a diferenca de classe.

Contra o acérdao estadual houve a interposi¢ao de recursos especial
e extraordindrio, ambos admitidos na origem (fls. 436 e 437).

O Superior Tribunal de Justica, em decisao transitada em julgado
(fls. 441 a 444), negou seguimento ao recurso especial interposto
paralelamente ao extraordindrio.

Vindos os autos ao Supremo, deu-se vista ao Ministério Publico para
colheita de seu parecer. O opinativo, da lavra do Subprocurador-Geral da
Republica Dr. Paulo de Tarso Braz Lucas (fls. 489/491), foi pelo
conhecimento do recurso e pelo seu provimento, tendo sido elaborada a
seguinte ementa a resumir seu posicionamento:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO ACAO CIVIL
PUBLICA CREMERS PACIENTES ATENDIDOS PELO

4
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SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) INTERNACAO
HOSPITALAR COBRANCA DE DIFERENCAS
COMPLEMENTARES DE SERVICOS (DIFERENCAS DE
CLASSE) RESOLUCAO INAMPS N¢ 283/91 PORTARIA MS N¢
113/97 PRINCIPIO DO ACESSO UNIVERSAL E IGUALITARIO
AS ACOES E SERVICOS DE SAUDE ALEGACAO DE
CONTRARIEDADE AO ART. 196 DA CF/88 PROCEDENCIA
JURISPRUDENCIA DO  STF  PARECER  PELO
CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO, SEM
PREJUIZO DE QUE O TEMA SEJA AFETADO AO TRIBUNAL
PLENO” (fls. 489/491).

Na sequéncia, este Relator, convencido de que a questdao posta em
discussao nesta lide apresenta densidade constitucional e extrapola os
interesses subjetivos das partes, reconheceu a repercussao geral da
matéria. Em sessao realizada por meio eletronico, o Plenario confirmou

esse entendimento, tendo a ementa sido redigida nos seguintes termos:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. ACESSO DE PACIENTE A
INTERNACAO PELO SUS COM A POSSIBILIDADE DE
MELHORIA DO TIPO DE ACOMODACAO RECEBIDA
MEDIANTE O PAGAMENTO DA DIFERENCA ENTRE OS
VALORES  CORRESPONDENTES. INTELIGENCIA E
ALCANCE DA NORMA DO ART. 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM
INUMEROS  PROCESSOS.  REPERCUSSAO  GERAL
RECONHECIDA” (f1. 496).

O assunto foi inscrito como Tema n° 579 da Gestao da Repercussao
Geral do portal do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte descrigao:
melhoria do tipo de acomodagao de paciente internado pelo Sistema
Unico de Satide (SUS) mediante o pagamento da diferenca respectiva.

Ante o reconhecimento da transcendéncia do tema, determinou-se

nova vista ao Parquet, o qual reiterou o convencimento esbo¢cado em
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oportunidade anterior (fl. 511).

Ciente da importancia do assunto e da necessidade de ele ser
discutido com expertos e toda a comunidade interessada, convoquei
audiéncia publica para esclarecer o tema. Referida audiéncia realizou-se
em 26 de maio de 2014 e contou com as explanagdoes do ilustre
Subprocurador-Geral da Reptiblica, Dr. Humberto Jacques de Medeiros;
do Conselheiro do CFM e do CREMERS, Dr. Claudio Balduino Souto
Franzen; do Diretor-Presidente da ANS, Dr. André Longo Araujo de
Melo; da Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul, Dra. Fabricia
Boscaini; do Coordenador Juridico da Confederag¢ao Nacional de Saude,
Dr. Alexandre Venzon Zanetti; da Presidente do Conselho Nacional de
Saude, Dra. Maria do Socorro de Sousa; do Presidente do Conselho
Estadual de Saude do Rio Grande do Sul, Dr. Paulo Humberto Gomes da
Silva; do professor da Faculdade de Medicina da USP e cirurgido do
HCFMUSP e do Hospital Sirio Libanés Dr. Raul Cutait; do Presidente do
CONASS, Dr. Wilson Duarte Alecrim; do Presidente do CONASEMS, Dr.
Antonio Carlos Figueiredo Nardi; do Procurador do Municipio de
Canela, Dr. Gladimir Chiele; do Presidente da Confederacao das Santas
Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantropicas, Dr. Julio
Dornelles de Matos; da Auditora Federal de Controle Externo do TCU
Dra. Lucieni Pereira; da representante da Associacao Brasileira de Satude
Coletiva (ABRASCO), Dra. Ana Luiza D’Avila Viana, professora doutora
da FMUSP e, por fim, do Ministro de Estado da Saade, Dr. Arthur Chioro
dos Reis.

Encerrados os debates, deu-se nova vista dos autos ao oOrgao
ministerial, o qual, modificando sua convic¢do anterior, pugnou, em
parecer da lavra do douto Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, pelo ndo provimento do recurso, da maneira
assim sintetizada:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. SUS. DIFERENCA DE
CLASSES. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. OFENSA
AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA EQUIDADE E DA
UNIVERSALIDADE. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
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1. A institui¢do do sistema de diferenca de classes no
ambito do SUS viola o art. 196 da Constituicao Federal,
porquanto contrapde-se aos principios da isonomia, da
equidade e da universalidade.

2. Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario.”

E o relatorio.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhor Presidente, sem querer contestar o dito da tribuna pelo
eminente Procurador do Estado do Rio Grande do Sul, mas s6 para fazer
um registro: quem melhor socorre qualquer um de nds numa emergéncia,
num acidente de transito, numa situacao de dificuldade, é o Sistema
Unico de Satide. E quem atende com maior rapidez, com maior presteza e
com maior qualidade. A rapidez e a urgéncia esta no servigo publico de
satide no Brasil. Temos que parar de apedrejar o Sistema Unico de Satide.
Quem de nds aqui ndo tem um parente que foi salvo, nao por um hospital
privado, e sim pela urgéncia e emergéncia de um Hospital das Clinicas,
de uma universidade, de uma faculdade de medicina ou pelo servico

publico?
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O assunto corresponde ao Tema n® 579 da Gestao por Temas da
Repercussao Geral do portal do Supremo Tribunal Federal na internet e
discute a melhoria do tipo de acomodagao de paciente internado pelo
Sistema Unico de Satide SUS mediante o pagamento da diferenca
respectiva.

Precede o julgamento em testilha uma breve contextualizagdo. O
Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul
(CREMERS) promoveu agao civil puablica, inicialmente proposta contra o
Municipio de Canela/RS e, apds emenda a exordial, contra os demais
entes federados, a Unido e o Estado do Rio Grande do Sul (fls. 65).
Conforme se extrai da exordial, pede a parte autora a procedéncia da agao
para que

“seja reconhecido o direito dos pacientes e dos médicos,
impondo-se [aos réus] o cumprimento da obrigacao de fazer
consistente em permitir o acesso do paciente a internag¢ao pelo
SUS e ao pagamento da chamada diferenga de classe, para obter
melhores acomodacdes, pagando a quantia respectiva, quer ao
hospital, quer ao médico; e a de ndo-fazer abster-se de exigir
que a internagao so6 se dé apds exame do paciente em posto de
saude (outro médico que ndo o atendeu), e de impedir a
assisténcia pelo médico do paciente, impondo-lhe outro
profissional” (fls. 17).

Nessa demanda, portanto, postula-se o acesso a internacdo do
paciente pelo SUS com a possibilidade de melhoria do tipo de
acomodacao recebida pelo usudrio mediante o pagamento da diferenca

entre os valores correspondentes, e que fique autorizada a contratacao de
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médico de sua confianga, tudo pela pratica comumente denominada de
atendimento por “diferenca de classe”.

A liminar foi indeferida (fls. 93 a 95) e, na sentenga, julgou-se
improcedente a acao (fls. 254 a 275), veredicto esse que foi mantido no
acdérdao recorrido.

Neste apelo extremo, sustenta o recorrente violacdo do art. 196 da
Constituigao Federal. Alega existir afronta ao dispositivo constitucional
no que diz respeito a politica do Sistema Unico de Satide (SUS) de nao se
oferecer ao paciente a alternativa de remunerar a unidade de satide por
atendimentos diferenciados, em melhores condi¢des que as
proporcionadas gratuitamente pelo SUS e pelos médicos de sua escolha.
Nesse contexto, ha que se sublinhar que essa demanda estd a tratar
apenas dos casos de internacdo de usudrios do servigo publico e,
fundamentalmente, sdo trés as questdes postas nestes autos, as quais
exigem desta Corte percuciente analise, respeitando-se os limites da lide e
da repercussao geral reconhecida:

a) H4 possibilidade de se aplicar o sistema denominado de
“diferenca de classe”, com a analise da tese da inconstitucionalidade da
Resolucao n® 283/1991 expedida pelo INAMPS e do item 2.1 da Portaria n°
113/1997 do Ministério da Saude, em face do conteido e dos limites
estabelecidos no art. 196 da Constituicao Federal?

b) Caso seja considerada constitucional a politica que possibilita ao
paciente um atendimento diferenciado em melhores condi¢des que as
proporcionadas gratuitamente pelo SUS e que seja possivel ao paciente
arcar com as despesas e/ou honorarios diferenciados para ser atendido
por médico particular de sua escolha, esse direito seria exercitavel de
imediato ou haveria a necessidade da regulamentacao desse sistema?

c) Por fim, o usuario do Sistema Unico de Satde, caso opte pelo
tratamento diferenciado por médico de sua escolha, em regime de
internagao, teria o direito de ser dispensado da triagem médica exigida
atualmente pelas unidades de satde?

Para responder essas questoes, ha que se compreender o conteudo
juridico constitucional do direito a saude publica. O art. 196 da
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Constituicao Federal estabelece que o direito a satide deve ser garantido
pelo Estado por politicas publicas que assegurem o acesso universal e

igualitario a suas agOes e servigos. Ita lex dicit:

“Art. 196: A saude ¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as agOes e servigos para sua promocgao,

protecao e recuperacao”.

Esse dispositivo encerra uma relagao juridica constitucional em que,
de um lado se encontram os direitos conferidos pela norma aos
individuos, sejam eles brasileiros ou estrangeiros residentes no pais e, de
outro lado, as obrigagdes a serem cumpridas por determinados sujeitos.

Os direitos sociais em geral, dentre eles, o direito a satde,
comportam duas vertentes, conforme salientado pelos constitucionalistas
portugueses ].J. Gomes Canotilho e Vital Moreira: “uma de natureza
negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que
se abstenham de qualquer acto que prejudique a saude; outra, de
natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestagdes
estaduais [estatais] visando a prevencdo das doengas e o tratamento
delas” (Constituicio da Republica Portuguesa anotada. Coimbra:
Coimbra Editora, 1984. v. I, p. 342)".

O referido dispositivo constitucional também aperfeicoa o direito ao
estabelecer sua garantia pelas politicas indicadas na Constitui¢ao Federal
e por aquelas permitidas e realizadas pelas gestoes, amparadas na lei, que
hdao de ser estabelecidas, “sob pena de [se] configurar omissao
inconstitucional, até porque os meios financeiros para o cumprimento do
dever do Estado, no caso, sao arrecadados da sociedade, dos empregados
e empresas, dos trabalhadores (...)” (SILVA, José Afonso. Comentario
contextual a Constitui¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 768).

1 Alias, assim como ocorreu em paises como Espanha e Portugal, a universalidade do
direito a satide somente veio a ser consagrado no fim do século passado (respectivamente,

pelas Constituigoes de 1978 e 1976).
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Para que se garanta a efetivagao do direito a satde, a Constituicao
Federal tracou, de forma detalhada, as fun¢des do Estado, do seguinte
modo: a) estabeleceu as diretrizes basicas da politica de satide a serem
adotadas (art. 198 da CF); b) atribuiu a lei complementar a defini¢ao dos
padrdes minimos de financiamento das agdes e servicos de satde (art.
198, §§ 12, 22 e 3° da CF); c) determinou que a regulacao, a fiscalizagao e o
controle do setor sejam realizados nos termos da lei (art. 197 da CF); d)
estabeleceu que é dever do Estado prestar servigos publicos de saude,
diretamente, ou indiretamente, mediante a participacdo complementar da
iniciativa privada (cf. arts. 197 e 199, § 1¢, da CF).

Ha que se rememorar que, antes da Constituigao Federal de 1988 e a
criagio do Sistema Unico de Satide pela Lei n® 8.080, de 19/09/1990, o
sistema era gerido em nosso pais pelo INAMPS, exigindo-se um custeio
especifico dos segurados da Previdéncia Social para os servigos atinentes
a saude, de maneira que os atendimentos eram restritos aqueles que
comprovassem a condi¢ao de contribuintes do sistema.

E fato que, no final da década de oitenta do século passado, o
INAMPS chegou a adotar medidas que buscavam ampliar a cobertura de
usuarios, dentre as quais se destacava o fim da exigéncia da carteira de
segurado para o atendimento em hospitais proprios e conveniados da
rede publica, o que culminou com a institui¢do do Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude (SUDS), por meio da institui¢do de convénios
entre o INAMPS e os governos estaduais (SOUZA, Renildo Rehen. O
Sistema Publico de Saude. Brasilia-DF: Ministério da Satade, 2002). No
entanto, esse sistema de sauide publica nao chegou a ser universal, pois se
limitava a um determinado grupo, o que justificava a existéncia de um
sistema restritivo de atendimento.

O INAMPS estava vinculado ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social - hoje Ministério da Previdéncia Social - e tinha a
finalidade de prestar alguns servicos de saide aos empregados que, além
de estarem registrados, estivessem contribuindo com a previdéncia. As
atividades na area da saude que vinham sendo executadas pelo INAMPS

somente passaram a ser submetidas ao Ministério da Saude com a
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entrada em vigor do Decreto n® 99.060, de 7 de margo de 1990.

Nem a ampliagdao da atuacdo do INAMPS por meio de convénios
com os governos estaduais, denominado “Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude” (SUDS), apds a 8% Conferéncia Nacional da
Satde, pode ser equiparado ao entao novo sistema criado pela
Constituicao Federal de 1988, de fato universal, igualitdrio e integral,
como veremos em seguida.

O sistema publico de saude no Brasil, conforme instituido pela
Constituicao Federal e pela Lei Organica da Satude (Lei n® 8.080, de 19 de
setembro de 1990) prevé dois eixos de agao. Em primeiro lugar, estabelece
a prestacao de servigos publicos de satde e, em segundo lugar, uma gama
de atividades denominadas de a¢bes de satude, relacionadas no art. 200 da
Constituicao Federal e nos arts. 5% e 6° da Lei n® 8.080/90.

O SUS, conforme indica sua nomenclatura, consiste em um
verdadeiro sistema nacional de satde baseado nos seguintes principios:
universalidade, como garantia de atencdo a satide por parte do sistema a
todo e qualquer cidadao, por meio de servigos integrados por todos os
entes da federacdo; equidade, a assegurar que servicos de todos os niveis
sejam prestados, de acordo com a complexidade que o caso venha a
exigir, de forma isondmica nas situagOes similares; e integralidade,
reconhecendo-se, na pratica cotidiana, que cada individuo seja
considerado como um todo indivisivel e integrante de uma comunidade,
a exigir que as agOes de promogao, protecdo e recuperagao da saude
formem, também, um todo indivisivel, atendendo os casos e observando
os diversos graus de complexidade de forma integral pelas unidades
prestadoras de servicos de saude, o que impede que sejam eles
seccionados.

Embora os servicos de satide publicos devam obedecer a esses
principios, isso nao significa que o Estado deva fornecer todo tipo de
servico de satde na forma pretendida pelos cidaddos. A cobertura deve
ser, de fato, a mais ampla possivel, observando-se os elementos técnicos
regulados pelo Estado e pela ciéncia, bem como os limites or¢amentarios

estritos; ou seja, o0s servicos devem ser reconhecidos como sendo
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adequados pelas autoridades cientificas, médicas, farmacéuticas e
administrativas (sanitarias), mas, também, hao de ser prestados de acordo
com a capacidade econdmica do poder publico, como ja advertiram os
juristas norte-americanos Stephen Holmes e Cass R. Sustein em sua
aclamada obra The Cost of Rights (Cambridge: Harvard University
Press, 1999, p. 14-15), sendo absolutamente logico que os direitos sejam
garantidos por meio da prestacao do servigo publico onde haja verba
or¢amentaria suficiente.

Essa ideia de que o Estado deve fazer o que é possivel ha de estar
sempre aliada ao senso de necessidade, do que é necessario executar,
elemento essencial a elaboragao e a boa implantacao de politicas publicas.
Por isso,

“”

a integralidade deve ser compreendida dentro do
sistema, nao se podendo exigir que todos os servicos sejam
prestados em todas as esferas da Federacdo e em todas as
localidades. A ideia da rede é justamente permitir que haja uma
integragdo entre os servicos de pouca, média e alta
complexidade” (cf. RODRIGUES, Geisa de Assis. Direito
Sanitario. In: NUNES Junior, Vidal Serrano (Coord.). Manual
de direitos difusos. Sao Paulo: Verbatim, 2009. p. 325).

Previamente a 1988, rememoro, aqueles que contribuiam com a
previdéncia social se serviam do INAMPS; aos demais, restava valer-se
dos servicos oferecidos pelo Ministério da Saude, os quais, de um modo
geral, resumiam-se a atividades de promocao de satide e prevencao de
doengas (por exemplo, vacinagao), realizadas em carater universal, e a
assisténcia médico-hospitalar para algumas poucas doengas.

Apos 1988, contudo, a assisténcia a saude passou a ser tida como
direito de todos e dever do Estado, incluindo-se em um sistema de
seguridade social caracterizado pela desnecessidade de custeio ou
contraprestacao individual.

Operou-se, portanto, uma sensivel alteracio na conformacdo do

direito a satide no pais. Tais modifica¢des significaram para o brasileiro
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inclusive que

[...] o seu direito fundamental social a saude deve ser
garantido e implementado de forma ampla pela sociedade e,
principalmente, pelo Estado, para todos, independentemente
de qualquer diferenciacdo, pois a saude como prevengao ou
cura da doenga, bem como a protecao da qualidade de vida,
demanda a sua tutela de acordo com os parametros fornecidos
pela Constituicdo de 1988, que adotou esse moderno conceito
de de saude nas suas formulacGes [...]” (LEITE, Carlos
Alexandre Amorim. Direito fundamental a saude: efetividade,
reserva do possivel e o minimo existencial. Curitiba, Jurua,
2014, p. 110.).

A simples incompatibilidade entre as missOes e as diretrizes do
antigo INAMPS e as do atual Sistema Unico de Satide demonstra, por si
sO, o acerto da proibicao da “diferenca de classes” e do atendimento por
médico particular no bojo do SUS, uma vez que esses procedimentos,
pensados no contexto do antigo sistema de satde, nao se encaixam na
atual conformacao da rede publica de saude.

Ocorre que, a par disso, o legislador constituinte estabeleceu
expressamente que o atendimento publico de saude brasileiro deve
pautar-se nao so pela universalidade e pela integralidade do servigo, mas
também pela equidade. Nao estabeleceu o constituinte, no tocante a tais
requisitos, exce¢ao alguma. Portanto, no que concerne ao Sistema Unico,
o tratamento igualitdrio € uma regra que nao comporta exce¢des, como

bem anotado pela boa doutrina:

“Incluido no Capitulo da Seguridade Social, abrangendo o
conjunto das politicas de previdéncia e assisténcia social, o
acesso aos servicos de satude é garantido a todos os brasileiros,
em todos os niveis de assisténcia sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie, com ou sem vinculo
previdencidrio ou beneficiario de seguro privado de satade.

Com a universalidade da atengao a satude, objetivou-se
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superar a historica dicotomia existente entre assisténcia médica
individual e a¢Oes coletivas, pois o acesso as agOes e servicos de
saude € um direito de todos a ser provido pelo Estado,
implicando na igualdade de cada pessoa frente as prestacoes
requeridas para a manutencdo e reparacao de sua saude”
(FIGUREIREDO, Herberth Costa. Saide no Brasil. Curitiba,
Jurud, 2015. p. 117).

Esse autor, buscando traduzir a ideia de tratamento equanime que
permeou os trabalhos do Movimento de Reforma Sanitdria levado a cabo
nos anos 1980 — o qual acabou por influenciar fortemente os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte - assentou que a equidade a qual se

refere o Texto Maior

“[...] quer dizer igualdade material na assisténcia a satude,
com agles e servigos priorizados em func¢ao de situagdes de
risco e condi¢oes de vida de determinados individuos ou
grupos da populagao. O Governo, em qualquer nivel de gestao,
cuidara de prestar uma atencdo igualitdria para toda a pessoa e
coletividade, pois o que deve determinar o tipo de atendimento
¢ a intensidade e a forma da doenca, e ndao o do extrato
socioecondmico e cultural a que pertenca a pessoa” (op. cit., p.
127).

Os movimentos sociais e os parlamentares envolvidos na criacao do
Sistema Unico de Saude, a toda evidéncia, tinham por intuito a
reformulacao total do sistema de saude brasileiro, tornando-o mais
humano e abrangente, bem como mais afinado com aquele que se tornou
um dos mais importantes principios regentes da nova ordem
constitucional, a dignidade da pessoa humana.

José Carlos Seixas, um dos idealizadores do Sistema Unico de
Satude e que atuou ativamente em sua construcao e consolida¢ao, bem
exp0e o0 espirito que permeou esse movimento de renovacao:

“E foram todos estes segmentos sociais, com a agregacao

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10054173.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 19 de 81

RE 581488 / RS

de milhdes de pessoas das comunidades (mas que nunca
configuraram uma maioria absoluta de toda populac¢ao) é que
tornou-se possivel uma ruptura radical, no ambito da cultura
brasileira em saude, determinando, na Constituinte de 1988, a
institucionaliza¢dao da satide, mais do que como valor, como um
‘Direito’, e um “Direito Social’ (diferenca esta que s6 tem sentido
e pode redundar em mudangas significantes em um Estado
Democratico de Direito) perfeitamente explicitado quanto ao
campo das necessidades de satde a serem atendidas:

- necessidades de PROMOCAO, de PROTECAO
ESPECIFICA, de DIAGNOSTICO e PRONTO TRATAMENTO
de enfermidades ou doencas, de LIMITACAO DE
INCAPACIDADES, e de READAPTACAO de incapacidades
permanentes. Necessidades de saude-doenca de seres
humanos, portanto, seres bioldgicos gregarios, com
necessidades de saude fisica, psiquica e social. Ficou, assim,
configurado o primeiro postulado ético do Direito a Saude - o
direito ao atendimento integral — o direito a integridade da
assisténcia e das demais atividades ambientais da Atencao do
Setor Saude.

Mas o Direito Social a Saude foi mais completamente
explicito: ele se exercitara através de um acesso universal, de
cada um e de todos, as acOes e servicos de atendimento de
necessidades de saude-doenca das pessoas. Configurando o
segundo postulado ético do Direito a Saude - o direito
universal as acOes e servicos de saude; direito de todos e de
qualquer um necessitado (0o que nao significa a ndo ser por
razdes éticas de risco iminente de morte, acesso de qualquer
um, em qualquer estabelecimento de satide, de qualquer lugar,
no momento que bem entender).

A este dois postulados éticos do Direito a Saude se
acrescentou ainda um terceiro, a EQUIDADE do Direito, na
assisténcia a saude. Que nao quer dizer igualdade, nem de
procedimentos, nem de acesso a lugares, nem de exigéncias
para eventuais contribui¢des para as agoes, mas a exigéncia de
acoes diferentes quando se observar a existéncia e
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possibilidades diferentes entre os assistidos.

Mas, quem, como e com que desempenhar as agOes e
servigos para o atendimento a este Direito a saude[?] Quando a
Constituicao explicita Saude como um DIREITO do cidadédo e
um DEVER do Estado nao esta ‘estatizando’ tudo o que diz
respeito ao pleno atendimento do DIREITO do cidadao. Esta
apenas dizendo que num Estado Democratico de Direito, € o
Estado, por meio de seus governantes que impedira que
qualquer pessoa ou instituicdo provoque deliberadamente
danos a satde de qualquer cidadado e, mais, é o poder publico
estatal que tornara possivel que o cidaddo brasileiro busque
meios e modos para usufruir de bom estado de saude.”
(SEIXAS, José Carlos. SUS, vinte anos: um pouco do antes, para
maior sucesso no a seguir. Boletim do Instituto de Saude.
Edicao Especial de 20 anos do SUS. Sao Paulo, p. 8, out. 2008).

O oferecimento de servigcos em igualdade de condic¢oes a todos foi
pensado nesse contexto — nem poderia ter sido diferente, uma vez que
possibilitar assisténcia diferenciada a cidadaos numa mesma situagao,
dentro de um mesmo sistema, vulneraria a isonomia, também consagrada
na Carta Maior, ferindo de morte, em ultima instancia, a propria
dignidade humana, erigida a fundamento da Republica.

O fato de a redacao do art. 196 da Constitui¢ao Federal permanecer
intacta desde sua promulgacdo demonstra que, transcorridos quase 27
anos, o desejo do povo, expresso por meio de seus representantes,
mantém-se inalterado. Essa conviccado € reforcada, ainda, pelo fato de que
a Lei n? 8.080/90, a qual instituiu o Sistema Unico de Satide, mais do que
meramente reproduzir, reforgou as linhas mestras de atuagao tragadas no
dispositivo constitucional em referéncia, prevendo expressamente, por
exemplo, a igualdade de assisténcia a saitde, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie.

Independentemente da clarividente vontade dos legisladores
originario e derivado, a propria ideia de universalidade e equanimidade
no servigo publico de saide mostra-se incompativel com praticas como a
da diferenca de classe. Consoante bem asseverou o douto Procurador-

10
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Geral da Republica, admitir que um paciente internado pelo SUS tenha
acesso a melhores condi¢des de internagcao ou a médico de sua confiancga
mediante pagamento subverte totalmente a logica do sistema, a0 mesmo
tempo que significa ignorar totalmente suas premissas.

Nao se pode conceber que um atendimento ptiblico de satide que se
pretenda igualitario compreenda, dentro de si, diversas possibilidades de
atendimento de acordo com a capacidade econdmico-financeira do
paciente, sobretudo quando esse atendimento se encontra a cargo do
Estado, pensamento esse amplamente colocado pelos expositores durante
a audiéncia publica.

Ao ente estatal compete zelar pela observancia e pela efetivacao da
igualdade, devendo ser ele sempre o primeiro a promové-la, do que
resulta ser incoerente que acolha, no seio do servigo por si prestado,
qualquer iniciativa que promova a diferenciacdo entre pacientes. Sua
atuacao deve pautar-se sempre pela universalizacdo do atendimento,
perseguindo invariavelmente a melhoria da qualidade da assisténcia
ofertada. Permitir atendimento médico exclusivo e internacdo em
acomodacoes diferenciadas no SUS, a par de desincentivar investimentos
no aprimoramento do servigco oferecido, significa institucionalizar uma
diferenciacdo nao acolhida pelo ordenamento e totalmente contraria as
missOes constitucionalmente impostas a Administracao Publica.

Note-se: a Constituicao Federal nao vedou o atendimento
personalizado de satude - exatamente com vistas a contemplar quem o
desejasse foi que se admitiu, em carater suplementar, a organizacao de
um sistema privado de atendimento. Aquele que desejar contratar
médicos e acomodacdes diferenciados, de acordo com sua vontade e
posses, portanto, nao esta obrigado a se submeter as condi¢oes ofertadas
pelo SUS, podendo perfeitamente socorrer-se da rede privada. Os
atendimentos realizados pela rede publica, todavia — até mesmo porque o
proprio legislador viabilizou a assisténcia particular de modo a
contemplar justamente aqueles que desejassem e pudessem pagar por
tratamento personalizado — nao hao de se submeter, ainda que
indiretamente, a légica do lucro, por nao ser esse o papel do Estado, por
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ndo ser essa sua finalidade e por ndo ser concebivel que um sistema
apregoadamente igualitario admita a criagcao de castas em seu interior.

Nesse sentido vao as palavras do eminente Dr. José Carlos Seixas:

“[e], a Constituigao foi mais além, pois mesmo admitindo
a pluralidade institucional dos servigos de saude (estatais,
particulares, privados lucrativos e nao lucrativos) exige, no seu
campo de atuagao produtivo, um desenvolvimento de rede
publica dispensadora de bens e servicos de saude, com gestao
estatal tripartite, para que todos os cidadaos que nao queiram
ou nao possam usufruir de servigos de satide privados, possam
nela serem assistidos. E dai se constituiu e se opera o SUS. E
como o nivel de renda de grande parte da populagao brasileira
€ muito baixo, tem-se que atender enorme contingente de

necessitados de assisténcia a saude nesta rede” (op. cit., p. 8).

Registre-se que o fato de os custos extras correrem por conta do
proprio interessado, ndao implicando, ao menos, financeiramente,
despesas extras para a Administra¢dao, nao possui o condao de autorizar a
implantagao da “diferenca de classe”. Primeiro porque, embora a questao
econdmica nao possa ser ignorada, ocupard sempre papel secunddrio
diante dos objetivos constitucionalmente impostos ao ente estatal; em
segundo lugar, porque a implementacdo de um sistema de saude
equanime foi uma missao expressamente imposta ao Estado; e, em
terceiro lugar, porque a igualdade, inclusive no atendimento publico de
saude, é algo compreendido no prdprio conceito de dignidade da pessoa
humana, constituindo, portanto, fundamento da Reptblica, o qual deve
ser incansavelmente perseguido e aplicado pelo Estado sempre que for
chamado a atuar.

Chamo a atengao para o fato de a “diferenca de classe” nado se
coadunar sequer com os principios regentes do sistema de seguridade
social em que o atendimento publico de satde se encontra inserido,
dentre eles, a solidariedade, a universalidade e a distributividade. Mais

especificamente, quanto a distributividade, assim coloca a boa doutrina:
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“A  distributividade implica a necessidade de
solidariedade para poderem ser distribuidos recursos. A ideia
da distributividade também concerne a distribui¢cao de renda,
pois o sistema, de certa forma, nada mais faz do que distribuir
renda. A distribuicao pode ser feita aos mais necessitados, em
detrimento dos menos necessitados, de acordo com a previsao
legal. A distributividade tem, portanto, carater social. Também
é observada a distributividade na area de Saude, como de
distribuicao de bem-estar as pessoas.

O sistema visa a reducdo das desigualdades sociais e
econdmicas, mediante politica de redistribuicio de renda. E
uma forma de tentar alcancar a justica social” (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. Sao Paulo, Atlas,
2015, p. 61 - destaques nossos).

Por fim, relativamente ao custeio da seguridade social, nele incluido
o sistema Unico, estabelece o art. 195 da Constitui¢ao que a “Seguridade
Social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, o que deve ser
realizado de forma proporcional e equanime. Conforme se vé, o espirito
que permeia e rege todo o sistema é o da cooperacgao, da solidariedade e
da atuacdo no sentido da reducdo de desigualdades sociais, buscando-se
conferir a todos idénticas oportunidades de acesso aos beneficios. Dai
resulta ser extremamente incoerente pretender instituir um procedimento
que promova exclusao, segregacao e diferenciacio com base em fatores

unicamente econdmicos. A par disso, verifica-se que

“[a] Constituicao Federal conferiu dimensao nacional a
satude determinando a institui¢io do Sistema Unico de Satde —
SUS de cunho descentralizado visando a oferta e atendimento
integral a populacao.

[...]

A regulacao, fiscalizagcao e controle das agdes de saude

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10054173.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 24 de 81

RE 581488 / RS

estdo disciplinas pela legislacio infraconstitucional - Lei
Organica de Saude. Neste particular aspecto, cumpre realcar as
leis n. 8.080/90 e 8.142/90, que veiculam normas gerais em
matéria de saide, de onde se pode retirar a no¢ao do SUS como
o ‘o conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos
e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
administracdo direta e indireta e das fundagbes publicas
mantidas pelo Poder Publico” (NASCIMENTO, Carlos Valder
do. Direito Fundamental a Satde. In: Tratado de Direito
Constitucional. MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES,
Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.) Sao
Paulo, Saraiva, 2012. v. 2. p. 398).

O Sistema ljnico, como se extrai do excerto, destina-se a oferta e ao
atendimento integral de satide a populacdo, nao sendo razoavel, nem
admissivel, seu emprego como forma de obter crédito para lograr
atendimento diferenciado. A rede publica estd obrigada a prestar a
assisténcia propriamente dita; lancar mao dela com o intuito de obter
auxilio para o custeio de assisténcia particular implica evidente e
intoleravel desvio de finalidade.

A Administracdo Publica, é de notdrio conhecimento, pauta-se, em
seus atos, pela legalidade estrita. Disso infere-se uma conclusao bastante
simples e logica: ao Estado somente € dado praticar algo quando tal se
encontre expressamente autorizado por lei. Ora, ndo é possivel
vislumbrar na Constituicao, tampouco na legislagao infraconstitucional
pertinente a regulamentacdo do direito a satde, qualquer autorizacao,
implicita ou explicita, para a instituicdo da diferenca de classe ou da
possibilidade de atendimento por médico particular no ambito do SUS.

Tudo o que se tem sao os atos normativos aqui questionados, os
quais, por sinal, vedam os procedimentos cuja liberagao se pretende
alcancar. Lei autorizante, todavia, nao ha.

De outro giro, no que tange a autonomia da vontade e a forca
vinculante dos contratos, cumpre salientar que a adesdao dos nosocomios
privados ao Sistema Unico de Satide nio é obrigatéria — da-se por meio

de convénios e efetiva-se de maneira estritamente voluntaria, mediante
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ciéncia prévia nao apenas das disposi¢oes regulamentares que regem a
rede publica de atendimento, mas também dos prdprios preceitos da Lei
n® 8.080/90, motivo pelo qual, também por essa Optica, ndo assiste razao
ao recorrente, uma vez que, ao aderir ao SUS, demonstra anuéncia com as
regras de vigéncia — inclusive aquelas impugnadas na presente lide.

Por fim, os motivos de ordem pratica declinados nestes autos pelos
recorridos, bem como os argumentos deduzidos por todos os
interessados que tomaram parte na audiéncia publica promovida em
maio de 2014 nao podem ser desprezados.

De fato, o risco de pacientes serem forcados a pagar a diferenca para
receber tratamento € real, tal qual a possibilidade, aventada pela
Advocacia-Geral da Uniao, de que, em caso de escassez de vagas, a
disponibilidade para pagamento da diferenca seja adotada como fator
determinante na escolha daquele que serd atendido. As chances de os
hospitais priorizarem a assisténcia segundo critérios que nao guardam
qualquer correlacdo com o perigo a saude do paciente sdo, instituida a
diferenca de classe, nada despreziveis.

Outra possivel consequéncia nefasta e possivel da adogdo da
“diferenca de classe” seria o incentivo velado a sua institucionalizacao
pela possivel piora das condi¢des das enfermarias e das estruturas
hospitalares, de maneira a constranger os individuos a procurarem por
condi¢des mais dignas, ainda que pagas. Além disso, ndo se pode
eliminar a possibilidade de ocorrer superdimensionamento dos pregos
das acomodacgdes superiores, de forma a que os usudrios do Sistema
Unico de Satide arquem integralmente com os custos do tratamento.

Nem mesmo o argumento de que a diferenca de classes leva a uma
maior disponibilidade de vagas nas enfermarias se sustenta, visto que,
para cada estabelecimento de satide, hd um limite para o nimero de
pessoas admitidas, lembrando que mesmo aquele que passa para
acomodacdes superiores continuaria sendo contabilizado como paciente
do sistema publico de saude.

A corroborar esse temores, rememoro as reflexdes apresentadas por
respeitado especialista que dedicou sua vida a medicina e é grande
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conhecedor das vicissitudes do sistema publico de saude brasileiro.
Transcrevo trecho da manifestacdo proferida pelo eminente Professor e
Doutor Raul Cutait por ocasido da audiéncia ptblica por mim levada a
cabo:

“Acho importante que se discuta uma situacdo que, no
passado, foi aceitavel, fez parte da evolugdo, e que, de certa
forma, esta-se tentando recriar, que é uma categoria especial
dentro do SUS, um servigo publico, tinico; é como se estivesse
se criando agora uma primeira classe dentro do SUS, o que, por
principio, incomoda-me. O SUS é regido, como todos sabem,
pela universalidade, pela equidade; o SUS nao consegue
oferecer nenhuma dessas suas premissas, nenhum desses dois
principios da forma desejada, basicamente porque o seu
financiamento esta aquém do necessario, muito aquém;
basicamente porque o modelo de gestdo que se aplica, ele
restringe, limita, engessa, tira a eficacia, a eficiéncia. Entao, nos
temos um contexto no pais, onde o modelo criado é bom, mas o
seu dia a dia ainda esta longe do desejado, embora, sem davida
— como o Dr. Adib Jatene gosta de repetir -, muito melhor do
que ha 20, 25 anos atras. Entdo, acho que esse é o nosso atual
cenario.

[-.]

Se nods formos analisar o que aconteceu com os leitos SUS
contratados no sistema privado, eles foram diminuindo,
diminuindo, diminuindo, por qué? Porque, para o hospital
privado lucrativo, ndo interessa ter leito SUS, apenas como uma
alternativa ultima; se ele puder preencher esses leitos com
pacientes privados, ele vai conseguir ter uma lucratividade
maior, que faz parte do negocio, € aceitavel, € legitimo; mas o
paciente SUS nao é a prioridade desse grupo de pacientes.

Ora, como é que eu vejo a situagdo que aqui esta sendo
colocada? Eu vejo quase como uma alternativa, uma porta de
entrada diferente, onde os hospitais privados conseguiriam
preencher alguns desses quartos e criando uma via expressa,
talvez de internacdao, que tem seus vieses éticos e morais, no
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meu modo de ver, porque, a partir do momento em que o
individuo estd num quarto privado, ele certamente se sente
como um paciente privado. Se ele estiver usando o Sistema SUS
como um todo, onde todos sabem, para pedir um exame, as
vezes demoram dias, todos nds sabemos que alguns doentes
ficam estacionados, aguardando um exame, aguardando o seu
resultado durante um, dois, trés, cinco dias — isto é muito
comum no Sistema, uma vez o paciente internado. E as didrias?
O individuo vai continuar pagando enquanto ele estd 14, todos
esses dias, esperando, ou ele vai reclamar, porque, afinal, ele
esta pagando?

Entdo, nos estamos misturando coisas aqui que ndo devem
ser misturadas. O paciente SUS é um paciente SUS. Eu adoraria
que a situacao fosse muito diferente do que é em muitos lugares
do Pais.

Entdo, a briga nao é para contemporizar alguma situagao,
a briga é para que o Sistema consiga mais recursos. O nosso
Pais gasta quase 40% do seu dinheiro, do seu PIB, em rolagem
de divida, encargos etc. Se a gente pudesse tirar 10% disso e
jogar na saude, ja estariamos dobrando, dobrando, o que o SUS
tem, por ano, para gastar.

[...]

Eu estou lembrando de um paciente, quando eu era
Secretario de Saude, visitando um dos hospitais da periferia de
Sao Paulo. Aparece-me um pai com seu filho no colo, uma
crianca de uns cinco anos, seis anos, e me fala assim — ele me
encontrou por um acaso, enquanto eu fazia muita visita aos
hospitais: meu filho estd com apendicite, Doutor, e esse é o
terceiro hospital que eu venho e dizem que nao tem vaga para
opera-lo. Obvio que eu interferi para que ele pudesse ser
atendido. Mas ai eu fico pensando, e se ele ouvisse a seguinte
frase: olha, nés nao temos vaga, mas os quartos privados tém
uma meia duzia aqui ainda vazios, talvez vocé pudesse usar
um deles, e claro que isso tem uma taxa diaria que tem que ser
cobrada. Olha o conflito que se gera, olha o conflito. Eu acho
que esse conflito é Ftica, e, portanto, essa proposta de uma
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categoria especial, para mim, é desconcertante. Eu nao me
sinto nem um pouco confortavel com a mistura de sistemas
diferentes dentro da estrutura do SUS. Que se brigue para
melhorar o SUS, que se brigue para que o atendimento, de um
modo geral, possa ter outra cara em varios locais, mas nao
contemporizar uma acdo que beneficia, talvez, varios
pacientes, com certeza, hospitais.

[.]

Finalmente, faz parte desta discussao, o papel dos
médicos.

[-.]

Agora, o médico poder cobrar a parte, ora, cobrar duas
vezes pela mesma coisa — o Estado paga a ele e ele ainda cobra
do doente -, é um mix que ndo combina! E antiético, na minha
leitura. E antiético! O individuo, se ele estd vivendo, tratando os
seus pacientes a base de um saldrio, é assim que ele tem de
viver; se ele ndo aceitar, ele que peca demissao, va procurar
fazer outra coisa. Mas essa € a postura correta e ética do
médico. Ele cobrar a parte ... alids, nés vivemos isso no pais ha
uns dez anos atras, e foi uma situagao horrorosa, porque muita
gente, até conhecida, estava fazendo essa espécie de dupla
porta em algumas atividades cirtrgicas, em especial.

Entdo, esse outro lado do médico, por mais que eu queira
defender a minha categoria e acho que ela esta sendo
sacrificada, nao vejo isso como uma forma correta de melhorar

a remunerac¢ao mensal de qualquer colega de profissao.”

A “diferenca de classe” nao se coaduna, portanto, com o
ordenamento constitucional. E a esse ultimo também nao se adéqua a
possibilidade de o paciente ser atendido, no sistema tinico, por médico de
sua confianga, mediante o pagamento de uma remuneragao extra — tal
inadequacdo se deve as mesmas razoes elencadas para a internacao em
acomodacoes diferenciadas.

Se ¢é defeso estabelecer diferenciacdo de acomodagdes no seio do
sistema publico de satide, o0 mesmo se diga quanto ao atendimento

médico. Nada impede que, como forma de manutencdo da relacao de
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confian¢a médico-paciente, o individuo seja tratado pelo especialista que
o acompanha, desde que o faca de forma privada e as suas expensas. Na
rede publica, contudo, sendo igualitario o tratamento, igualitario sera
também o atendimento médico — ao internar-se pelo SUS, o individuo
aceita todo o pacote, inclusive a assisténcia por profissional da rede
publica. Na rede do SUS, o individuo deve ser atendido por profissional
do SUS; ademais, nada impede que a propalada relagao médico-paciente
seja construida também com o novo profissional que acompanhara o
cidadao.

Ressalte-se que permitir o acompanhamento por médico particular
via Sistema Unico de Satide é injusto e desleal com os préprios
profissionais da rede publica, que se submetem a concursos e a todos os
demais requisitos exigidos para ingresso em cargos ou empregos
publicos. Nao deixa de ser uma forma de burlar os requisitos para
ingresso no servigo estatal, possibilitando que aqueles que fornecem seus
préstimos por vias obliquas e ndo legalmente previstas aufiram grandes
beneficios, sobretudo econdmicos, ao arrepio daqueles que ingressaram
de forma regular, tdo qualificados quanto os primeiros, os quais restarao
desvalorizados e privados da percepcao de vantagens financeiras extras.

Ademais, o argumento da autonomia da vontade, invocado
anteriormente, se aplica novamente. Pessoa alguma é obrigada a atender
no sistema publico de satide; ao decidir fazé-lo, todavia, deve se submeter
a suas regras, ao regime juridico especifico, inclusive aquelas relativas a
remuneracao.

O mesmo se diga quanto ao argumento da autonomia no exercicio
da profissao. Nao se estd aqui a nega-la; entretanto, autonomia nao
significa liberdade absoluta para proceder como bem aprouver. Qualquer
profissional submete-se, no exercicio de suas fung¢des, a regulamentacao
competente, seja ela proveniente do Estado propriamente considerado,
seja das autarquias regulamentadoras e fiscalizadoras da profissao.
Assim, nesse caso, a autonomia deve ser compreendida a luz das regras
que regem o sistema de satide, ndao podendo ser exercida a revelia delas.
Evidentemente, se o médico atua no regime privado, sua liberdade de
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atuacdo € maior; no regime publico, entretanto, essa também est3,
observadas as naturais limita¢Oes, preservada. Proibir que o atendimento
se faca por médico estranho aos quadros do SUS e mediante remuneragao
extra nao violenta a autonomia profissional; a um porque nao ha vedacao
a que paciente e médico acertem a melhor forma de conduzir o
tratamento, desde que isso nao se dé no ambito da rede publica de
atendimento; a dois porque, se de um lado, ha autonomia, de outro, ha o
regramento da Sistema Unico de Satide, de prévio conhecimento do
profissional, com o qual esse, ao ingressar no servigo, anui de livre e
espontanea vontade, o que ndo deixa de ser também um exercicio das
autonomias profissional e privada; a trés porque o regulamento do SUS
nao abole totalmente a autonomia, mas sim estabelece restricoes em
decorréncia da propria natureza de seus préstimos.

No que tange ao pedido de declaracao da desnecessidade de triagem
prévia em postos de saude antes da internagao pela rede publica, reitero
todos os argumentos anteriormente expendidos acerca da igualdade de
acesso ao sistema publico de satde e da nao ocorréncia de violagao da
autonomia profissional do médico. Saliento que, ao argumento juridico
soma-se ainda argumento de ordem fatica, o qual vem robustecer o
primeiro: nao se pode ignorar o risco de, ao se tolerar que o proprio
médico do paciente autorize e determine a internagdo, ocorra o
desrespeito a ordem das filas, podendo alguns pacientes com melhor
condi¢do econdmico-financeira passar a frente dos demais, relegando os
mais necessitados a um atendimento mais precario e moroso.

Nao se desconhece, no entanto, alguns precedentes desta Suprema
Corte que estariam relacionados ao tema da “diferenca de classe”. Chamo
a atencdo para aqueles casos excepcionais em que a Corte garantiu o
tratamento diferenciado, a despeito da proibicdo do pagamento a titulo
de complementacao aos hospitais, por internagao de pacientes em quartos
ou apartamentos particulares. Comprovam o quanto afirmado o RE n®
228.750/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, o RE n° 261.268/RS, Rel. Min.
Moreira Alves, o RE n? 596.445/RS, Rel. Min. Celso de Mello, o RE n®
496.244/RS, Rel. Min. Eros Grau, o RE n® 428.648/RS, Rel. Min. Cezar
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Peluso, o RE n® 601.712/RS, Rel. Min. Ayres Britto, o RE n® 255.086/RS,
Rel. Min. Ellen Gracie, o RE n® 603.855/RS, Rel. Min. Carmen Ltcia, o RE
n® 452.245/RS, Rel. Min. Septulveda Pertence e o RE n® 334.356/RS, Rel.
Min. Carlos Velloso.

Ocorre que todos esses julgados dizem respeito a casos individuais,
nos quais foram analisadas as necessidades de internagao privativa ou as
condigdes especiais em face da situacdo clinica em que se encontravam
pacientes especificos. Além do mais, grande parte desses casos se deram
na fase de implementacao do SUS, logo apos a Constituicao Federal de
1988.

A autorizagdo para um atendimento diferenciado deveu-se muito
mais as especifidades de cada um dos casos concretos do que
propriamente a um convencimento quanto a adequacdo desse
procedimento as caracteristicas do Sistema Unico de Satide, de um modo
geral considerado. Portanto, ndo ha precedente especifico desta Corte a
vincular o resultado deste julgamento.

A hipotese aqui analisada é, em tudo, diferente, uma vez que
objetiva a liberacdo do sistema de atendimento com “diferenca de classe”
ndo apenas em ocasiOes pontuais e singulares, mas também de modo
amplo e irrestrito. Nao bastasse isso, observo que, nos julgamentos
invocados, estava-se a lidar com casos de pessoas que, por motivos de
saude, demandavam um internamento em condicOes diferenciadas, ao
passo que, nestes autos, o tinico condicionante seria o proprio desejo do
paciente. Por fim, saliento que as decisOes elencadas foram, todas elas,
exaradas no bojo de agdes singulares, enquanto este recurso
extraordindrio foi manejado nos autos de uma agao civil publica calcada
em discussao sobre direitos transindividuais. A andlise e a compreensao
hao de ser, portanto, diferenciados.

Nao se estd, com todos esses argumentos, defendendo a qualidade
do servigo publico de satde publica nos dias atuais. Sem duvida, a
eficiéncia do sistema exige melhor gestao publica e adequados
financiamento e custeio. O que nao se admite é que o atendimento a
populacdo observando a “diferenca de classe” possa ser concebida como
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modalidade de uma melhor prestacdo de servigos a sociedade.

Nao se nega também que a satde publica possa ser complementada
pela iniciativa privada.

Conforme salientado por Fernando Borges Manica, em trabalho
académico, a propria Constituicdo Federal faz referéncia expressa a

participacdo privada no sistema publico de saude e,

“com isso, a delimitacdo do carater complementar de
participagao da iniciativa privada na prestagio de servigos
publicos de satde implica a analise do alcance do conteudo
constitucional da complementaridade, a qual deve ter como
referencial tanto (i) o texto da Constituicdo, quanto (ii) as
condi¢Oes histdricas, sociais e econdOmicas atuais e aquelas
existentes no momento de elaboracdao do texto constitucional”
(Participagao privada na prestacdo de servigos publicos de
saude. In: Tese de Doutorado. Curso de Poés-Graduacdo em
Direito na Universidade de Sao Paulo, 2009).

A Constituicao Federal, portanto, ao disciplinar o direito a saude,
oferece expressamente a possibilidade de modernizacdo da
Administracao Publica por meio da participacdo consensual e negociada
da iniciativa privada tanto na gestao de determinadas unidades de satde
quanto na prestacao de atividades especificas de assisténcia a saude.

Essa parceria fica evidente na leitura dos arts. 197 e 199, § 1° da
Constituicao Federal, a saber:

“Art. 197. Sao de relevancia publica as agOes e servigos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

(--.)

Art. 199. A assisténcia a satude € livre a iniciativa privada.

§ 12 — As institui¢Oes privadas poderao participar de forma
complementar do sistema tnico de saude, segundo diretrizes
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deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.”

A complementaridade do setor privado na area da saude publica,
inclusive, é reconhecida pelo Ministério da Satide, que, em seu manual
sobre doutrinas e principios, elaborado pela Secretaria Nacional de
Assisténcia a Saude, reconhece ter a Constituicao Federal definido que,
quando houver insuficiéencia do setor publico e for necessdria a

contratagao de servigos privados, isso se deve dar sob trés condigoes:

“la. - celebracao de contrato, conforme as normas de
direito publico, ou seja, interesse publico prevalecendo sobre o
particular;

2a. - a institui¢do privada devera estar de acordo com os
principios basicos e normas técnicas do SUS. Prevalecem, assim,
os principios da universalidade, equidade, etc., como se o
servigo privado fosse publico, uma vez que, quando contratado,
atua em nome deste;

3a. - a integragao dos servigos privados deverd se dar na
mesma ldgica organizativa do SUS, em termos de posicao
definida na rede regionalizada e hierarquizada dos servigos.
Dessa forma, em cada regido, devera estar claramente
estabelecido, considerando-se os servigos publicos e privados
contratados, quem vai fazer o que, em que nivel e em que lugar.

Dentre os servigos privados, devem ter preferéncia os
servigos nao lucrativos, conforme determina a Constituigao.

Assim, cada gestor devera planejar primeiro o setor
publico e, na sequéncia, complementar a rede assistencial com o
setor privado, com os mesmos concertos de regionalizacao,
hierarquizacao e universalizacdo.

Torna-se fundamental o estabelecimento de normas e
procedimentos a serem cumpridos pelos conveniados e
contratados, os quais devem constar, em anexo, dos convénios e
contratos” (vide ABC do SUS - Doutrina e Principios. Brasilia:
Ministério da Satde, 1999).
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A agao complementar nao implica que o privado se torne publico ou
que o publico se torne privado. Cuida-se de um processo politico e
administrativo em que o Estado agrega novos parceiros com os
particulares, ou seja, com a sociedade civil, buscando ampliar, completar,
ou intensificar as ac0es na area da saude.

Nao significa, sob o espectro constitucional, que somente o poder
publico deva executar diretamente os servicos de satide - por meio de
uma rede propria dos entes federativos -, tampouco que o poder publico
sO possa contratar institui¢des privadas para prestar atividades meio,
como limpeza, vigilancia, contabilidade, ou mesmo determinados
servigos técnicos especializados, como os inerentes aos hemocentros,
como sustentado por parte da doutrina®.

Conforme salientado por Geisa de Assis Rodrigues,

“as instituicdes privadas tém liberdade para prestar
servicos de saude. Podem atuar de forma complementar ao SUS
ou ndo. As que complementam as atividades do Poder Publico
no SUS estdo plenamente sujeitas as suas regras, sendo
preferencialmente de fins ndo lucrativos ou entidades
filantropicas. Os servigos prestados por meio de convénio ou
contrato publico sdao remunerados, observando os critérios
fixados pela Direcdo nacional do SUS e aprovados pelo
Conselho Nacional de Satide. E importante ressaltar que os
valores sdo estabelecidos através de um ato administrativo
complexo, ou seja, s6 é fixado quando definido pelo Ministro da
Saude e aprovado pelo Conselho Nacional de Saude, como
determina a lei” (op. cit. p. 330).

Sobre a necessidade de se observar o iter a ser trilhado para se
chegar ao montante da remuneragao, assim ja decidiu o Colendo Superior
Tribunal de Justica:

2 Vide quando a primeira tese, WEICHERT, Marlon Alberto. Satde e federagao na
constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2004. p. 199 e, quanto a segunda, DI

PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na administragdo publica. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 232).
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“Esta remuneracao, a obviedade, ha de ser paga pelo
poder publico ao particular colaborador, desde que
comprovadas as despesas, 0s servigos e uma vez apresentado o
demonstrativo economico-financeiro a garantir, inclusive, a
qualidade dos servigos executados, havendo que se resguardar
sempre o equilibrio econdmico e financeiro” (STJ] - Resp.
995003, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 5/3/08).

Isso nao implica que haja supremacia da Administragdo sobre o
particular, que pode atuar, em parceria com o setor publico, obedecendo
sempre, como mencionado, os critérios da consensualidade e da
aderéncia as regras publicas. Como se constata pelas exitosas experiéncias
em paises como Alemanha, Canadd, Espanha, Franca, Holanda, Portugal
e Reino Unido, dentre outros, na drea da satide, importantes requisitos
das parcerias, como contratualizacdo, flexibilidade, possibilidade de
negociagao, consensualismo, eficiéncia e colaboracao sao fundamentais
para que os servigos possam ser prestados de forma ao menos
satisfatdria.

Dessa perspectiva, como ja escreveu Manica:

“[Plode-se concluir que a assisténcia prestada por meio da
iniciativa privada deve complementar as atividades de
competéncia do SUS, as quais nao podem ser integralmente
executadas por terceiro. Tal entendimento veio ao encontro do
que dispde ao artigo 197, que nao faz qualquer balizamento a
possibilidade de participagao privada na prestacao de servigos.
Assim, quando a Constituicito Federal menciona a
complementaridade da participagdao privada no setor de satude,
ela determina que a participa¢do da iniciativa privada deve ser
complementar ao SUS, incluidas todas as atividades voltadas a
prevencao de doengas e a promogao, protecao e recuperacgao da
saude, dentre as quais aquelas de controle e fiscalizacdao”
(Fernando Borges Manica, op. cit., p. 7).

Entretanto, essa complementariedade nao autoriza que se
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desconfigure a premissa maior na qual se assenta o servigo de saude
publica fixada pela Carta Maior: o Sistema Unico de Satide orienta-se,
sempre, pela equanimidade de acesso e de tratamento; a introdugao de
medidas diferenciadoras, salvo em casos extremos e justificaveis, ¢é
absolutamente inadmissivel.

A diferenca de classe, o atendimento por médico privado e a
dispensa da triagem prévia ao internamento nao se enquadram nessas
raras excegOes; permiti-los seria aceitar a instituicdo de privilégios
odiosos, desprovidos de qualquer respaldo constitucional. Esfor¢os no
sentido da promogao da universalidade e da igualdade de acesso ao
Sistema Unico de Satide sdo deveras bem-vindos; esforcos em sentido
oposto, como os que aqui se pretende implementar, sao intoleraveis a luz
da Constituigao da Republica.

Segue assim a tese para a aprovagao: € constitucional a regra que
veda, no ambito do Sistema Unico de Satude, a internacio em
acomodacOes superiores, bem como o atendimento diferenciado, por
médico do préprio Sistema Unico de Satide (SUS) ou por conveniado,
mediante o pagamento da diferenca dos valores correspondentes.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso extraordindrio.

E o meu voto.
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
permito-me, de inicio, louvar o eminente Relator, especialmente pela
Audiéncia Pablica que levou a efeito. Tive a oportunidade de examinar a
memoria dos depoimentos e dos respectivos procedimentos a partir dos
pontos que Sua Exceléncia fixou como controvertidos. Foi efetivamente
um momento relevante no estudo que levei a efeito para depreender a
matéria que aqui se encontra em desate. E quero, neste momento,
cumprimentar Sua Exceléncia, o Relator, pelo acutissimo voto, de cujo
conteudo acabo de tomar conhecimento ao inicio desta Sessao e no curso
do seu voto.

Eu houvera preparado uma declaracao de voto alongada, de mais de
uma dezena de paginas. Vou simplesmente sumariar, porque tenho a
honra de acompanhar Sua Exceléncia. A declaracdo de voto que preparei
vai precisamente no sentido do desprovimento do recurso e se agasalha
na proposta de tese que o eminente Relator acaba de propor a este
Colegiado.

Senhor Presidente, justifico a declaragao um pouco mais alongada,
que farei juntar ao feito, eis que também, como o eminente Relator, dei-
me conta de que aqui havia uma mudanga na perspectiva da
jurisprudéncia, tal como muito bem assinalada, a partir da conclusao do
primeiro parecer do Ministério Publico Federal carreado aos autos.

Portanto, nessa dimensdo, agregando-se a manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica, que vai no sentido coerente aquele
acolhido pelo eminente Relator, e que também vai ao encontro da
declaracao que juntarei ao feito, registrei os precedentes, tal como fez Sua
Exceléncia o eminente Relator, evidenciando pronunciamentos anteriores,
diversos desta Corte.

Mas, no caso presente, como o eminente Relator deixou bem

evidenciado, ha uma distincao entre necessidade e conveniéncia. Os
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precedentes, muito mais ao admitirem uma certa possibilidade de
coparticipacdo, referiam-se, antes de tudo, a uma imperiosa necessidade.
O que estd posto aqui, a rigor, € um juizo de conveniéncia. Portanto, a
solucao que o eminente Relator expde e encontrou parece-me de todo
coerente com o Sistema Unico de Satide. A sintese que fez dos elementos
caracteristicos desse sistema também me parece profundamente inserida
no contexto historico da Constituicao de 1988 e os seus desdobramentos.

Também me permito pontuar que, tanto Sua Exceléncia o Relator,
quanto a declaracdo que apresento de voto, nao estdo ambas as
perspectivas dissociadas do reconhecimento de uma grave crise
econdmica que atinge os hospitais brasileiros. E permito-me dizer, e isso
estd explicitado nessa declaracdo de voto, que o diagndstico dessa
realidade é, a rigor, correto. O problema esta na solugao apontada. Estou
seguro de que, ndao obstante a divergéncia de solugdo apontada, tanto os
médicos e as suas organizagOes cooperativas ou corporativas também
almejam encontrar uma solugdo para esse tipo de drama que se vivencia,
até porque a propria realidade do SUS parece-me ainda uma pouco
distante daquele ideal que foi imaginado pelo constituinte de 1988.

Por isso, eu teria muito cautela em, por assim dizer, demonizar
conselhos regionais ou federais que buscam alguma solucao, ainda que
delas divirja, como estamos aqui a divergir, porque o diagnostico do
problema me parece efetivamente adequado.

Portanto, Senhor Presidente, fazendo esses breves registros e
assegurando que tenho a honra de acompanhar Sua Exceléncia, o Relator,
nessa perspectiva de garantir a universalidade e a integralidade desse
sistema, € o que apresento como voto, acompanhando o eminente Relator.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Exmo. Senhor Ministro
Relator, acompanho Vossa Exceléncia, no que concerne a negativa de
provimento ao Recurso Extraordindrio ora julgado, com a fixagao de tese
no sentido da impossibilidade de facultar ao paciente atendido pelo
Sistema Unico de Satide o acesso & melhoria de acomodagdes por meio de
complementac¢do do pagamento e eleicao do médico responsavel por seu
atendimento, em interpretacao do artigo 196 da Constituicao Federal.

Trata-se, como ja relatado por Vossa Exceléncia, de recurso
extraordindrio interposto pelo Conselho Regional de Medicina do Estado
do Rio Grande do Sul, em face de acérdao do Tribunal Regional Federal
da 4® Regido, o qual, em sede de acdo civil publica ajuizada pela
autarquia, rejeitou a pretensao de possibilitar ao assistido pelo SUS que
efetue a complementacao de valores a médico ou a hospital, pela escolha
de acomodagdo superior aquela oferecida pelo SUS nos hospitais
privados (filantropicos ou ndo) — via de regra, enfermarias — e mesmo
pela escolha de profissional particular, para determinar a internagao e
orientar o tratamento.

Da leitura dos autos, depreende-se que a autarquia recorrente
sustenta a necessidade de tutela de um direito de escolha por parte do
paciente, que nao causaria 6nus algum ao SUS. De outra parte, os entes
publicos indicados para o polo passivo da presente demanda sustentam,
grosso modo, que a pretensdo contraria o principio da isonomia de
tratamento dos assistidos pelo SUS e criaria discriminagao injustificavel
de pacientes dentro de um sistema publico de saude.

Em primeiro lugar, gostaria de louvar o eminente Relator que, para
subsidiar o julgamento da presente controvérsia, em atengao a
repercussao do caso, a envolver a totalidade dos cidadados brasileiros na
qualidade de usudrios ou potenciais usuérios do Sistema Unico de Satide,

promoveu a realizacdo de audiéncia publica, da qual participaram
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diversos segmentos sociais com manifesto interesse na resolugao do
conflito, e que trouxeram em suas falas, um amplo espectro da situacao
da satade publica em nosso Pais.

Portanto, cumprimento-o pelo alcance de uma pluralidade salutar e
infinitamente proveitosa para o julgamento da presente lide, em verdade
a consagracao dos objetivos da realizagao de uma audiéncia publica como
forma de efetiva participacao da sociedade nos processos de relevancia
reconhecida no ambito desta Suprema Corte, especialmente em atencao
ao tema ora debatido.

E, nessa audiéncia, Vossa Exceléncia fixou os pontos controvertidos
que demandam decisao para a correta fixacdo da tese a balizar os
julgamentos das Cortes e Juizes inferiores. Sao eles: (i) acesso universal e
igualitario aos servigos de saude; (i) complementaridade da participacao
do setor privado na saude publica; (iii) funcionamento e impacto
administrativo e econémico da diferenca de classe no Sistema Unico de
Saude; e (iv) efeitos dessa modalidade de internamento nos
procedimentos de triagem e no acesso ao SUS.

Sao, efetivamente, os pontos essenciais ao desfecho dessa questao e
sobre os quais me debrucei para firmar meu entendimento sobre o tema.

De fato, como sustenta o Recorrente, esta Corte possui diversas
decisdes no sentido de possibilitar aos pacientes a escolha de acomodagao
superior aquela ofertada pelo SUS, mediante pagamento complementar,
ficando a cargo do sistema publico apenas efetuar o pagamento do valor
equivalente aquele da ocupacao do leito inicialmente ofertado.

O precedente da Corte que fixou esse entendimento é o Recurso
Extraordindrio n® 226.835-6/RS, cuja ementa é a que segue:

“EMENTA: DIREITO A SAUDE. ART. 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ACORDAO RECORRIDO QUE
PERMITIU A  INTERNACAO  HOSPITALAR NA
MODALIDADE "DIFERENCA DE CLASSE", EM RAZAO DAS
CONDICOES PESSOAIS DO DOENTE, QUE NECESSITAVA
DE QUARTO PRIVATIVO. PAGAMENTO POR ELE DA
DIFERENCA DE CUSTO DOS SERVICOS. RESOLUCAO N
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283/91 DO EXTINTO INAMPS. O art. 196 da Constituicao
Federal estabelece como dever do Estado a prestagao de
assisténcia a saude e garante o acesso universal e igualitario do
cidadao aos servigos e agdes para sua promogao, protecao e
recuperacao. O direito a saide, como estd assegurado na Carta,
nao deve sofrer embaracos impostos por autoridades
administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o
acesso a ele. O acordao recorrido, ao afastar a limitacdo da
citada Resolugdo n® 283/91 do INAMPS, que veda a
complementariedade a qualquer titulo, atentou para o objetivo
maior do proprio Estado, ou seja, o de assisténcia a saude.
Refoge ao ambito do apelo excepcional o exame da legalidade
da citada resolugdo. Inocorréncia de quebra da isonomia: nao se
estabeleceu tratamento desigual entre pessoas numa mesma
situagao, mas apenas facultou-se atendimento diferenciado em
situacdo diferenciada, sem ampliar direito previsto na Carta e
sem nenhum Onus extra para o sistema publico. Recurso nado
conhecido.”

(RE 226835, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira
Turma, julgado em 14/12/1999, DJ 10-03-2000 PP-00021 EMENT
VOL-01982-03 PP-00443)

Esse precedente serviu de fundamento para a prolacdo de varias
decisoes, nesse mesmo sentido: RE n® 261.268/RS, Rel. Min. Moreira
Alves; RE n® 516.671/RS — AgRg, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RE n®
596.445/RS, Rel. Min. Celso de Mello/ RE n? 496.244/RS, Rel. Min. Eros
Grau; RE n? 428.648/RS, Rel. Min. Cezar Peluso; RE n® 601.712/RS, Rel.
Min. Carlos Britto; RE n® 255.086/RS, Rel. Min. Ellen Gracie; RE n°
452.245/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE n® 334.356/RS, Rel. Min.
Carlos Velloso.

Nada obstante, em detida andlise da matéria, chego a mesma
conclusao exposta pelo Relator quando da realizacao da audiéncia
publica, ao afirmar que “[a] jurisprudéncia deste Tribunal que foi formatada
em determinado momento historico e que, agora, apds vinte e cinco anos de
existéncia do SUS, estd sendo novamente colocada em discussdo” .
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E, efetivamente, vejo fundadas razdes para uma mudanca de rumos
da Corte nessa tematica.

A andlise do precedente acima citado revela, de forma indubitavel,
que seu fundamento centra-se na questdao da necessidade do paciente a
ocupacdo de acomodacdo distinta daquela fornecida pelo SUS, a fim de
ver preservada sua saude diante da moléstia que o acometia, cujo
tratamento reclamava a hospedagem em quarto privativo, e ndo em
enfermaria.

Outra é a discussdo posta nos presentes autos. Analisei
integralmente as pegas processuais e nao encontrei nenhuma alegacao no
sentido de pugnar pelo provimento do pedido em razao da necessidade
de preservacao da saude dos pacientes, ou evidéncias de que a
acomodacado em leitos superiores traria consigo maiores chances de cura
das doencas.

A tonica do presente feito envolve questio de conveniéncia dos
pacientes, ja que todo o pedido exordial centra-se em alegado direito
subjetivo dos pacientes a diferenca de classe dentro do SUS, dentro de
uma perspectiva de autonomia individual do assistido para escolher
acomodacao e médico de sua preferéncia.

E essa € a perspectiva de analise do presente caso.

Na peticdo inicial, o Recorrente volta-se contra a Resolucao n® 283/91,
do extinto Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social,
ao argumento de que ela viola interpretagao do artigo 196 da Constituicao
Federal, ao vedar a possibilidade de cofinanciamento do sistema, ou de
parte dele, pelo cidadao. Na atualidade, a matéria é regulada pela
Portaria n® 113/97 do Ministério da Saude, que manteve a vedacgao a
pratica da diferenca de classe.

Essas disposi¢des normativas sao consequéncia da chamada
“reforma sanitaria” cujo marco regulatdrio é representado pelo préprio
texto constitucional, ao inaugurar um sistema publico de satde, em
substituicao ao sistema que vigorava antes.

Com efeito, em 1974 foi criado o INAMPS, vinculado a Previdéncia
Social, que prestava servicos de saude aos filiados do regime de
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previdéncia vigente. Logo, somente tinham acesso ao sistema os
trabalhadores urbanos formalmente registrados que contribuiam
regularmente ao antigo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), e
ficavam de fora da protecdao estatal todos aqueles que estavam no
trabalho informal, trabalhadores rurais e desempregados.

A Constituicio de 1988 representou verdadeira revolugao nesse
paradigma, ao inaugurar o Sistema Unico de Satide, cujo acesso é
universal, sendo desnecessaria a condicao de contribuinte para que o
paciente tenha direito a atendimento médico-hospitalar por um sistema
publico, custeado pela integralidade dos cidaddos, por meio do
pagamento de tributos.

O direito social a saude é regulamentado pelos artigos 196 a 200 da
Constituicao, restando evidente que o SUS, nos termos do art. 196 do
texto constitucional, tem como caracteristica primordial o acesso
universal e igualitario de todos os cidaddos no territorio nacional. Mesmo
raciocinio ilumina a legislagdo reguladora dos sistemas de satide no Pais,
a Lei Federal n® 8.080/1990.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

“Q Sistema Unico de Satide — SUS, integrado por uma rede
regionalizada e hierarquizada de agdes e servigcos de saude,
constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relacao juridica de satde, que tem no polo ativo qualquer
pessoa e a comunidade, ja que o direito a promogao e a
protecao da satde é também um direito coletivo. O Sistema
Unico de Satide implica agOes e servicos de institui¢des e drgaos
publicos federais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das fundagdoes mantidas pelo Poder Publico,
regendo-se pelos principios da descentralizacdo, com direcao
unica em cada esfera de governo, do atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, e da participacio da
comunidade, que confirma seu carater de direito social pessoal,
de um lado, e de direito social coletivo, de outro. E também por
meio dele que o Poder Publico desenvolve uma série de

atividades de controle de substancias de interesse para a saude
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e outras destinadas ao aperfeicoamento das prestacoes
sanitarias.” (SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a
Constituigdo. 9.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 784).

O SUS, assim, cumpre importantissima fun¢ao enquanto meio
realizador das politicas publicas referentes ao direito a saude. Portanto,
sdo insitos a esse sistema os requisitos da universalidade no acesso, a
indicar que todos aqueles que estejam em territorio nacional podem
usufruir de suas agOes e programas de saude, e da isonomia, a indicar
que nenhuma discriminagao a pacientes é permitida dentro do sistema,
seja no acesso, seja na execug¢ao dos programas e no atendimento médico-
hospitalar.

Um terceiro aspecto relacionado a controvérsia instaurada diz
respeito a gratuidade do sistema. A Portaria n® 113/1997-MS proibe a
cobranca de quaisquer verbas dos pacientes e seus familiares, conforme
item 2.1 do referido documento:

“2. A emissao da Autorizacdo de Internacdo Hospitalar -
AIH, garantird o internamento em enfermaria, com sanitarios e
banheiros proporcionais ao numero de leitos e assegurard o
pagamento das despesas médico-hospitalares em conformidade
com os valores estabelecidos pelo Ministério da Saude e
publicados no Diario Oficial.

2.1. A AIH garante a gratuidade total da assisténcia
prestada, sendo vedada a profissionais e/ou as Unidades
Assisténcias _publicas ou _privadas, contratadas, ou
conveniadas a cobranca ao paciente ou seus familiares, de
complementariedade, a qualquer titulo.”

Mesma vedagao é repetida pela Lei Complementar Federal n°
141/2012, quando impde como diretriz dos servigos publicos de satde a
gratuidade.

Portanto, considerando todo o panorama acima exposto, resta a
questdo principal ainda a ser respondida nos presentes autos: o panorama
juridico-constitucional p6s-1988 é compativel com a diferenca de classes

6
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dentro do Sistema Unico de Satde e com a possibilidade de
cofinanciamento do sistema diretamente pelo usuario?

Seguramente, a resposta que se afigura como a mais acertada € nao.

J& acima foram apresentadas as premissas inafastaveis da
manuten¢io do Sistema Unico de Satide: igualdade, universalidade e
gratuidade. E, nesse interim, a possibilidade de instituicao de modalidade
de internamento que implique na criagao de uma classe diferenciada de
usuarios, que tem condi¢oes de arcar com parte do pagamento pela
utilizagao dos servigos publicos de satde, parece-me afrontar, ao mesmo
tempo, os trés pilares de sustentagao do SUS no Brasil.

Ao contrario do que expuseram os defensores dessa modalidade de
copagamento, a diferenca de classes dentro do SUS revela-se
discriminatoria, na medida em que possibilita aqueles que possam
custear ao menos parte de seu tratamento, condi¢des mais comodas de
acomodagao e mesmo a eleicao de profissional ndo vinculado ao SUS
para prestar-lhes atendimento. Enquanto isso, a grande parcela da
populacdo, que utiliza os servigos publicos pela impossibilidade de
custeio de tratamentos ou medicamentos sem grave comprometimento de
sua subsisténcia e de sua familia, ver-se-4 compelida a precarizagao do
ambiente hospitalar a ela destinado nos hospitais privados que recebem
pacientes do SUS.

Nesse sentido, a interven¢ao do representante da Procuradoria-Geral
da Republica na audiéncia publica realizada — instituicdo esta que
declarou a modificagdo de seu entendimento para concluir pela
inconstitucionalidade da pretensao exordial — é bastante esclarecedora, ao
expor de que forma essa diferenciagao de usudrios revela-se perniciosa ao

caminho republicano que a Carta Constitucional pretendeu tragar:

“Mas o que preocupa sobremaneira o Ministério Publico -
e ja encaminho para o encerramento da nossa fala, porque
temos muito a ouvir no dia de hoje - é a problematica, que aqui

se abre, se o estado democratico de direito, e republicano,
pode ter servicos de base universal que envolva o pagamento
e diferenca, porque nao se trata apenas de acesso ao hospital.
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Imaginemos que se possa dizer que o direito ao ensino, a
educagao, que é um direito universal, se possa admitir que pais
que paguem algo a mais poderao ter, nas escolas publicas deste
pais, coisas a mais - umas turmas menos cheias, instalagoes
mais agradaveis, professores mais qualificados. Donde ha
igualdade dos cidaddos na educagdo, se é possivel que a
pagamento se institua, nesse direito igual e universal, uma
diferenca? E o caso da educacio.

Nos nao precisamos ir longe, pensemos em outros
deveres, outros direitos e outras prestagdes: aqueles que
pagarem poderao ter, no universal, sufragio; no direito ao voto,
o voto com hora marcada. Por diferenca de classe, eu posso
pagar e votar em casa, no hordario especial, porque ¢ universal,

mas pode existir diferenca de classe.”

As defesas apresentadas, na mesma audiéncia, da pretensao buscada
nos autos, em especial as intervengdes do Recorrente e do representante
da Federacao das Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades
Filantropicas do Rio Grande do Sul, explicitaram questdao que permeia
toda a problematica aqui enfrentada: a grave crise econdmica que atinge
os hospitais brasileiros e a tentativa de solugao parcial do problema por
meio do cofinanciamento do sistema por parcela dos usudrios.

E preciso afirmar que nao se fecha os olhos a esta triste realidade
enfrentada primordialmente pelas entidades filantrépicas e que coloca
nosso sistema publico de satde muito aquém de todo o potencial que a
Carta Cidada lhe outorgou.

Porém, a alarmante situacdo desses nosocomios nao pode ser
resolvida as custas, justamente, da popula¢ao mais carente e que mais
necessita do SUS enquanto tnico meio para preservagao de sua saude e
integridade. O financiamento do sistema estd disciplinado pela
Constituicao e pelas citadas leis de regéncia e organizacdo do SUS,
inexistindo autorizacao para a participacao direta do usudrio no custeio
dos leitos hospitalares e dos médicos que irdao atendé-lo. Franquear esta
possibilidade é criar uma separagao entre os assistidos, exclusivamente
pelo critério econdmico, que nao interessa a uma ordem politico-

8
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constitucional que se pretende cada vez mais inclusiva e igualitaria.

Ressalte-se que a participagdo de entidades privadas no Sistema
Unico de Satide é autorizada pela Constituicio Federal, a qual dispde, em
seu artigo 199, §1° que essa participacio se dard em carater
complementar, segundo diretrizes impostas pelo SUS, mediante a
realizagao de contrato de direito publico ou convénio.

Portanto, a margem de liberdade das entidades privadas para atuar
no SUS ¢é sempre delimitada por regras destinadas a assegurar a
consecugao dos principios reitores do sistema publico de saude.

Nesse sentido, mesmo a escolha de leitos e a sele¢ao de médicos para
atuar no SUS depende das regras impostas pelo sistema nos contratos ou
convénios firmados, restando de todo impossivel que diretrizes
meramente econdmicas, estranhas as finalidades desse sistema publico,
possam ser definidoras da atencdo a ser dispensada a coletividade de
usuarios.

Aqui, verifica-se que a alegagio do recorrente em seu apelo
extraordinario, no sentido de que inexistem dnus ao Sistema Unico de
Saude pela adogao da coparticipacdao dentro do sistema publico de satude,
nao se revela verdadeira.

Ha 6nus, sim, o primeiro dele de carater eminentemente financeiro,
pois como ficou esclarecido na leitura da transcri¢do das contribui¢des na
audiéncia publica, migrardo ao sistema pessoas hoje atendidas
precipuamente por planos de satde ou mesmo aquelas que custeiam seus
tratamentos e despesas hospitalares. O sistema é para todos, isso nao esta
em discussao. Mas, tendo sempre em mira a notoria escassez de recursos
para custeio do SUS, a imediata migracao de um numero incalculavel de
pessoas que hoje ndo se configuram como usudrios primordiais do
sistema, gera, a toda evidéncia, um custo imprevisivel aos entes publicos,
e que torna ainda mais complexa a alocagao de recursos e o planejamento
da organizacdo dos servigos, imprescindiveis para o funcionamento mais
eficiente do SUS.

O acolhimento do pedido inicial imp&e ao Sistema Unico de Satide e
aos entes federados responsaveis pelo seu custeio, a submissao a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9995440.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 48 de 81

RE 581488 / RS

organizacao das entidades hospitalares, dos médicos e dos pacientes, em
inversao da determinacao expressa contida no §1° do artigo 199 do texto
constitucional.

H4 também outro Onus, esse a ser suportado por toda a populacao,
que € o risco de direcionamento de leitos, nas institui¢des privadas, para o
atendimento dos pacientes que irdo complementar os valores pagos pelo
SUS. Ora, se essas entidades estdo livres para a busca de lucro em sua
atividade, nada impediria que a preferéncia fosse conferida a essa
categoria de usudrios, situagdo que vem em prejuizo da grande maioria
da populagao brasileira.

De fato, ndo restou demonstrado pela parte recorrente que a
autorizacao por ele buscada na presente demanda iria resultar no
aumento do nimero de leitos ofertados para os pacientes do SUS. Ora, os
leitos podem ser contratados em quantidade especifica, em atendimento
ao contrato ou convénio firmados pelos diversos entes federados; logo, a
transferéncia de um paciente para uma acomodagdo superior nao
significa necessariamente a liberacao de uma acomodagao em enfermaria
para utilizagao por outro paciente.

Na verdade, a consequéncia pratica mais nefasta a coletividade de
usuarios do SUS em caso de atendimento da pretensao do Recorrente leva
a pretericao da fila de espera por um leito nos hospitais. Ora, se forem
direcionados leitos para a acomodagao daqueles que podem pagar para
complementar a hospedagem no hospital, o critério da urgéncia como um
definidor justo para a prioridade no atendimento — nos termos do artigo
11 do Decreto Federal n® 7.508/2011 — sera substituido pelo critério
econdmico de selecdo de pacientes, circunstancia que ndao se mostra
aceitavel dentro de um sistema igualitario e universal.

Finalmente, o pleito para que médicos particulares, ndo vinculados
ao SUS, eleitos e complementarmente pagos pelos pacientes, possam
determinar a internacdao do usudrio pelo SUS, sem a necessaria triagem
nas unidades basicas de satde que consistem na porta preferencial de
acesso dos usudrios ao sistema, ndo encontra nenhum respaldo na
legislagao ou no texto constitucional, porque implica na desorganizacao
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do sistema e na impossibilidade de verificagio da necessidade e da
urgéncia no atendimento, de acordo com critérios aplicados a
integralidade de pacientes.

Ademais, o que pretende o Recorrente, como bem afirmou o
Procurador do Municipio de Canela, parte recorrida na presente
demanda, nao se verifica nem no sistema privado de assisténcia a satde,
pois nem mesmo os planos de satde conferem tamanha liberalidade aos
segurados, uma vez que eles nao podem se utilizar de servigos,
acomodacoes e profissionais ndo credenciados pelo plano, nem aqueles
nao contratados pelo segurado.

Em conclusdo, para concretizar a tutela adequada do direito a satde,
da forma como disciplinado pela Constituicao Federal, incumbe aos
intérpretes e aplicadores das normas constitucionais a defesa do Sistema
Unico de Satide enquanto principal vetor das politicas publicas na area da
saude no Pais.

A realidade do SUS ndao é, ainda, aquela idealizada pelo
Constituinte. As imagens de pessoas pelos corredores dos hospitais, a
espera de atendimento, a luta por uma vaga nos leitos, por um
atendimento digno e de qualidade, ¢ didria e esta decisao nao pretende
mascarar esses fatos. O atual estado dos hospitais que prestam esse
servigo publico é por vezes chocante, e a calamidade financeira que
acomete essas institui¢oes nao é desconhecida de ninguém.

O diagnodstico do problema estd correto, no entanto a solugado
apontada pelo Recorrente nao tem o condao de resolver, ou sequer
minimizar a situagao referida, porque somente se presta a aprofundar a
desigualdade entre os usudrios do sistema, sem nenhuma perspectiva de
que os pacientes mais carentes seriam minimamente beneficiados pela
institucionalizacio da diferenca de classes dentro do Sistema Unico de
Saude.

Ainda, deve-se salientar que, em se tratando da satide de pacientes e
de momentos delicados para suas familias, de verdadeiro estado de
necessidade, muitas pessoas podem ser compelidas a arcar com gastos

para obter um melhor atendimento, ou mesmo uma vaga dentro do
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sistema, circunstancia esta com a qual esta Corte ndo pode concordar.

Uma tltima ressalva faz-se necesséria. E preciso frisar que a questio
ora analisada nao envolve qualquer consideragao referente a necessidade
de acomodacao distinta pelo paciente do SUS por questdes relativas a
manutenc¢ao de sua saude. Isso porque o caso trazido a baila apenas
debate a matéria de forma genérica, com fundamento — como acima ja
expus — na conveniéncia e no direito subjetivo dos pacientes. A questao de
o usuario do Sistema Unico de Satide necessitar de leito distinto daquele
fornecido pela rede publica, pela possibilidade de risco a propria vida ou
pelo risco potencialmente causado a terceiros, nao se encontra em debate
nos presentes autos e deve ser resolvida nos casos singulares que
chegarem ao Judicidrio.

Retornando a hipotese analisada com a finalidade de fixacao de tese
de repercussdo geral, encerro essa reflexdao afirmando que o direito
fundamental a satide vem sendo concretizado pelo SUS, ainda que se
reconhecam as enormes dificuldades e caréncias do sistema. Entretanto,
da norma emanada do artigo 196 do texto constitucional, nao depreendo
que qualquer das dimensdes desse direito consagre a possibilidade de
escolha de acomodacdes e médicos particulares que nao atendem pelo
SUS, com a imposi¢ao do cofinanciamento pelo paciente. Dentre as
muitas escolhas tragicas com as quais os gestores da satide precisam lidar
diariamente, a pretensao aqui exposta nao pode ser uma delas.

Sendo assim, concluo pelo desprovimento do recurso extraordinario,
e pela fixacdo da tese da repercussdao geral no sentido de entender-se
como inconstitucional a possibilidade de pagamento adicional pelo
usudrio do SUS para obtencao de acomodagdes superiores em hospitais

privados.

12
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
também gostaria de cumprimentar o Ministro-Relator pela iniciativa de
levar a cabo essa Audiéncia Publica. Tive oportunidade de ler o material
que nela foi produzido e quero dizer que a mim pessoalmente foi
extremamente esclarecedor.

Cumprimento-o também pelo voto. As premissas conceituais que
Sua Exceléncia defendeu coincidem exatamente com o que tenho
manifestado a esse propodsito. Quando no STJ, votei em varias
oportunidades nessa linha. Cito, por exemplo, o voto que proferi no
Recurso em Mandado de Seguranga n°® 24.197 no qual, para delimitar a
garantia constitucional do direito a satide, sustentei o seguinte:

2. Algumas premissas de ordem geral sdo indispensaveis
ao exame do caso. A primeira € a que diz respeito ao contetido
normativo do direito a satide inscrito na Constitui¢ao. Ha varias
referéncias a respeito dele no texto constitucional. Arrolado no
art. 6° entre os direitos fundamentais sociais, como a educacao,
a moradia, o trabalho e outros, o direito a satide esta assim
especificado nos arts. 196 a 198:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agOes e
servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

Art. 197. Sao de relevancia publica as a¢Oes e servigos
de satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.
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Art. 198. As agOes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tnico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdao, com direcdo tnica em cada
esfera de governo;

I - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

III - participagao da comunidade”.

Nao existe, portanto (e isso reconhece também o voto do
relator), um direito subjetivo constitucional de acesso universal,
gratuito, incondicional e a qualquer custo a todo e qualquer
meio de protecao a saude. Ha varias razdes que determinam
limites ao referido direito, a comegar pela identificacao do que
seriam os meios adequados de protecio a saude. Nao sao
certamente apenas os que se dirigem a recuperar a saude ja
comprometida (hospitalizagao, atendimento médico,
fornecimento de medicamentos). Para a protecdo da saude
concorrem, decisivamente, as medidas preventivas de toda a
natureza (alimentagdo, moradia, saneamento basico, educagao).
Ademais, conforme registram os especialistas, “Ainda que
soubéssemos exatamente que politicas sdo eficazes para se garantir o
mais alto grau de savide possivel a toda a populagio, seria impossivel
implementar todas essas politicas. Nenhum pais do mundo, nem
mesmo o mais rico de todos, teria recursos suficientes para atingir esse
objetivo. Isso porque, enquanto as necessidades de saude sdo
praticamente infinitas, 0s recursos para atendé-las ndo o sdo, e a
saude, apesar de um bem fundamental e de especial importincia, ndo é
o tunico bem que uma sociedade tem interesse em usufruir”.
(FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino.
Direito a saude, recursos escassos e eqiiidade, in Dados -
Revista de Ciéncias Sociais, R], vol. 52, p. 226).
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A promessa constitucional, portanto, nao se traduz em
garantia de prestacdes desde logo identificdveis objetiva e
concretamente, razao pela qual o conteido do direito a satde,
previsto na Constituicdo, ndo tem a configuracao linear e
singela que ndo raro lhe é atribuida. Mais consentanea com
nossa realidade é a formulagdo a esse respeito adotada pelo
Comité de Especialistas das Nag¢des Unidas para os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que, ao interpretar o artigo 12
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992 - cujo § 1°
assegura o “direito de toda a pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel de satide fisica e mental” -, observou que “o
direito a satde nao deve ser entendido como direito a estar
sempre saudavel”, mas, sim, como o direito “a um sistema de
protecao a saude que da oportunidades iguais para as pessoas
alcancarem os mais altos niveis de satide possiveis” (FERRAZ &
VIEIRA, op. cit., p. 242).

O que a Constituicdo preve, textualmente, é direito a
saude (e correspondente dever do Estado) “garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promogio, protegio e recuperacio ” (art. 196).
Essa é a garantia constitucional. Tem esse mesmo contetdo,
conforme ja referido, o direito a satide previsto no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, ratificado pelo Brasil em 1992 (art. 12, §§ 1° e 2°).

O conceito de politicas publicas estd associado a agOes
governamentais, especialmente no que se refere a efetivacao
dos direitos fundamentais a prestagoes (= direitos fundamentais
sociais), podendo ser definidas como “programas de acdo
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ao do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, Maria
Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas,
Saraiva, 2002, p. 241). Nesse sentido, sao também pressupostos
essenciais de qualquer politica publica a existéncia de estrutura
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organizativa e de fonte de custeio.

3. A segunda premissa conceitual importante € justamente
a que diz respeito ao papel do Poder Judicidrio nesse dominio
juridico. E tema igualmente complexo, especialmente em face
da prépria natureza e do contetido do direito a satide. E sabido
que os direitos fundamentais sociais (v.g., saude, educagao,
trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia, todos
assegurados de modo explicito na Constitui¢do — art. 6°), nao se
revestem, do ponto de vista institucional, de tutela de
intensidade semelhante a que tém, por exemplo, os direitos de
liberdade. Isso se deve fundamentalmente a sua natureza tipica
de direitos a prestagdes, que supOe, necessariamente, atuagoes
positivas do Estado, e, mais ainda, atuagdes que dependem, em
regra, da perspectiva autonoma de conformagao politicamente
assumida pelo legislador e, na maioria dos casos, da existéncia
ou da disponibilidade de recursos materiais. E o que se colhe da
doutrina, entre outros, de José Carlos Vieira de Andrade (Os
Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 22
edicdo, Livraria Almedina, Coimbra, 2001, pp. 395-398). Dai
afirmar-se que a conformagdo politico-administrativa dos
direitos fundamentais sociais é funcao reservada ao legislador e
ao administrador, que detém a faculdade de estabelecer os
modos e as condicOes de atendimento do dever estatal, de
acordo com a capacidade or¢camentaria e as demais prioridades
de gastos. Nessa perspectiva, fora das hipdteses resultantes
dessa conformacdo emanada dos Orgaos legislativos e
administrativos, ndo se pode, em regra, antever a existéncia de
dever estatal a prestacdes, nem pode dai resultar, como
contrapartida necessdria e imediata, direito subjetivo universal
e incondicionado que possa ser reclamado e efetivado por via
judicial.

Todavia, isso ndo significa que a garantia constitucional
seja absolutamente destituida de eficdcia. Ha certos deveres
estatais basicos que sdao imediatamente identificaveis e, pelo
menos em relacao a eles, o poder de conformacgao nao é carta de
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alforria ao Poder Publico para justificar seu descumprimento.
Sob essa perspectiva, em relacdo ao direito fundamental a
saude, é possivel afirmar, na linha também da doutrina
especializada (v.g.: MILANEZ, Daniela. "O direito a satde: uma
analise comparativa da intervencao judicial”, Revista de Direito
Administrativo, 237, p.198), que as obrigacdes do Estado
consistem, antes de mais nada, no (a) dever de respeito (= o
Estado ndao pode tomar medidas prejudiciais a satde, nem
mesmo a de suprimir garantias a saude ja asseguradas,
conforme enuncia o principio da proibi¢ao do retrocesso social)
e no (b) dever de protegio (= o Estado deve inibir acdes de
terceiros que possam comprometer a saide, por exemplo,
exigindo que as empresas propiciem ambiente de trabalho e
equipamentos de seguranca para preservar a saude dos
trabalhadores, impedindo a produgdo, a importacio e a
comercializacdo de medicamentos que possam ser nocivos,
mediante politicas de prevencdo e assim por diante; mas
também no (c) dever de implementagio , mediante o
estabelecimento e a execugdo de politicas publicas que
importem em fornecer bens e servigos de satde.

O cumprimento dos deveres de respeito e de protecao sao,
de um modo geral, suscetiveis de tutela jurisdicional imediata,
ja que tém como contrapartida natural a existéncia de direitos
subjetivos individuais. A dificuldade reside na terceira classe de
deveres, de implementacao de politicas publicas. Ja se disse
que, no tocante a politica de satide, a sua implementagao nao se
traduz no dever de fornecer gratuita e incondicionalmente, a
qualquer pessoa, independentemente da sua condigao, todo e
qualquer servigo ou prestagao médica ou farmacéutica, mas sim
os considerados mais adequados do ponto de vista técnico,
social e de satide ptiblica, que sejam compativeis com a forca da
nagao e que permitam acesso universal e igualitdrio. Bem se vé,
portanto, que a concretizacdo dessa politica ndo é uma questao
singela, j& que supde, necessariamente, juizos cientificos e
politicos, com formulacdo de escolhas, que importam inclusoes
e exclusoes.
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Nao cabe certamente ao Judicidrio, ja se disse, formular e
executar politicas publicas, em qualquer area, inclusive na de
saude. Sao atividades tipicas e proprias dos Poderes Executivo e
Legislativo.  Entretanto, inexistindo politicas publicas
estabelecidas ou sendo elas insuficientes para atender
prestacdes minimamente essenciais a efetividade de direito
fundamental social, abre-se espago para a atuagao jurisdicional.
Configura-se, por exemplo, a possibilidade de recorrer a agao
de inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103, § 2°) ou ao
mandado de injungado (CF, art. 52 - LXXI). Mas h4, igualmente, o
direito de reclamar, pelas vias jurisdicionais comuns, o que se
costuma denominar de minimo existencial. Considera-se
minimo existencial, para esse efeito, o direito a uma prestacao
estatal que (a) pode ser desde logo identificada, a luz das
normas constitucionais, como necessariamente presente
qualquer que seja o conteido da politica publica a ser
estabelecida; e (b) é suscetivel de ser desde logo atendida pelo
Estado como acado ou servigo de acesso universal e igualitario. E
o que decorre também dos principios democratico, da isonomia
e da reserva do possivel: nao ha o dever do Estado de atender a
uma prestacdo individual se ndo for vidvel o seu atendimento
em condic¢Oes de igualdade para todos os demais individuos na
mesma situacgao.

4. A luz dessas premissas conceituais basicas, examine-se
o caso concreto. O que se pede no mandado de seguranca é
uma prestacdo de assisténcia farmacéutica. Conforme resultou
claro dos autos e, ademais, atestado pela doutrina especializada
(v.g.: BARROSO, Luiz Roberto. “Da falta de efetividade a
judicializacdo excessiva: direito a satude, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para atuacao judicial”. Revista
Bimestral de Direito Publico . Editora Forum, v. 46, p. 31 a 61,
nov./dez.2007) existe, nesse dominio, uma politica publica
formalmente estabelecida. A Lei 8.080/90, em cumprimento aos
artigos 196 a 198 da Constituigio, organizou o Sistema Unico de
Saude - SUS, em cujo campo de atuacgao estd “a formulagao da
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politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e
outros insumos de interesse para a saude e a participagao na
sua producao” (art. 6% VI). Entre os o6rgaos integrantes do SUS
esta o Conselho de Saude, assim caracterizado no art. 1%, § 2° da
Lei:

§ 2°. O Conselho de Satide, em carater permanente e
deliberativo, 6rgao colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo,
profissionais de satde e usudrios, atua na formulacao de
estratégias e no controle da execugdo da politica de satude
na instancia correspondente, inclusive nos aspectos
econOmicos e financeiros, cujas decisOes serao
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido

em cada esfera do governo.

Com o beneplacito dos orgaos colegiados do SUS,
inclusive do Conselho Nacional de Saude, foi expedida, assim, a
Portaria 3916/98, do Ministério da Saude, definindo a “Politica
Nacional de Medicamentos” e institucionalizando a RENAME —
Relacao de Medicamentos Essenciais, com a finalidade de
indicar os produtos considerados basicos e indispensaveis para
atender a maioria dos problemas de satde da populagao, que
devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da
sociedade que deles necessitem.

Especificando ainda mais essa mesma politica, foram
editados pelo Ministério da Satde outros atos normativos
secundarios importantes, como, v.g., a Portaria 1.318/02,
tratando do fornecimento de medicamentos excepcionais de
alto custo, e a Portaria SAS 863/02, estabelecendo protocolo de
tratamento para certas enfermidades e definindo critérios para
inclusao ou exclusao.

Pois bem, justamente nesse protocolo (item 4) estad
expressamente excluida a indicagdo do medicamento aqui
reclamado (Interferon peguilado) para o tratamento da
enfermidade do impetrante, no estagio e na situacdo em que se
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encontra. A respaldar a ineficiéncia do medicamento para o
caso, milita, além da posicao dos oOrgdos técnicos oficiais, a
opiniao da comunidade cientifica nacional e estrangeira
abalizada nessa area da medicina, conforme reconhecido nos
autos (fls. 283). Além do mais, conviria lembrar o elevadissimo
custo do medicamento pleiteado, fato reconhecido até pelo
recorrente, circunstancia que tem servido como exemplo de
inviabilidade de fornecimento gratuito e universal para todos
os pacientes (FERRAZ & VIEIRA, op. cit., p. 235; BARROSO,
cit., p. 31 a 61). Justamente em razao da sua duvidosa eficcia e
do se elevado custo, a Corte Especial do STJ teve oportunidade
de suspender a execucdo de liminar que determinara
fornecimento generalizado do medicamento Interferon
Peguilado a pacientes do SUS em situa¢ao semelhante a do aqui
impetrante (AgRg na Pet 1996, Corte Especial, Min. Nilson
Naves, DJ de 05.04.04).

5. Em suma, ndo se pode ter como existente direito liquido
e certo de obter do Estado, gratuitamente, o fornecimento de
medicamento de alto custo, nao incluido nas listas proprias
expedidas pelos 6rgaos técnicos de formulacao da politica
nacional de medicamentos e, ademais, considerado pelos
orgaos técnicos do Poder Publico (Ministério da Satde e drgaos
colegiados do Sistema Unico de Satide — SUS) e pela opinido da
comunidade cientifica como ineficaz para o tratamento da
enfermidade, na situagdo apresentada pelo Impetrante.
Acertada, portanto, a decisdo do tribunal recorrido, de denegar

a ordem.

Esse conceito e esses limites do Direito Constitucional a Saude
devem ser considerados também quando se esta diante de uma questao
como essa que estamos examinando, relacionada ao pretenso direito
subjetivo a obter uma diferencia¢do de classe no atendimento hospitalar.

Comungo com o eminente Relator ao sustentar que ndo ha
inconstitucionalidade alguma na vedagao estabelecida como politica de
Sistema Unico de Satide de negar tratamento diferenciado no
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atendimento hospitalar. Atribuir preferéncias acarretaria uma situacao
ainda pior para os que ja tém dificuldade de obter aquele minimo
necessario garantido pelo sistema.

Cumprimentando mais uma vez o eminente Relator, eu acompanho

Sua Exceléncia.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
também comeco louvando o eminente Ministro-Relator, ndo so6 pela
beleza do seu voto, mas também pela iniciativa de sua Exceléncia em
fazer a Audiéncia Publica sobre o tema. Tive oportunidade de comparecer
a parte dos trabalhos. O assunto se reveste de extrema importancia para o
nosso Sistema de Saude, e diz com a forma como nds o visualizamos e
tratamos, em especial diante da jurisprudéncia firmada nesta Suprema
Corte, a partir das premissas faticas e teoricas colocadas no voto do
eminente Ministro Dias Toffoli.

Neste processo que vem do Rio Grande do Sul, as reflexdes feitas
nos remetem a um maior estudo e a tentativa de pelo menos avangar no
tema. Especialmente se reveste, para mim, de significado particular
porque vi que a peca inicial e varias pecas dos autos desta acdo civil
publica estao firmadas por um colega de Turma da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, desembargador
aposentado e hoje advogado, Jorge Perrone de Oliveira, pelo qual tenho o
maior aprego e que se revelou, ao longo desses anos todos, um jurista de
escol.

Por outro lado, na Audiéncia Publica, manifestou-se a Professora
Doutora Ana Luiza D'Avila Viana, que integra o Departamento de
Medicina Preventiva da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo, minha colega de infancia. Reencontrei-a pelo nome, ao fazer,
depois da Audiéncia, a leitura dos depoimentos, e a identifiquei. Ela
defendeu, falando pela ABRASCO - Associacdo Brasileira de Saude
Coletiva, alinha do voto agora trazido pelo Ministro Dias Toffoli.

Tenho consideracgdes escritas sobre a matéria, mas vou me eximir de
1é-las, porque o voto do Ministro Toffoli é abrangente e traduz o meu
pensamento, ainda mais com as complementacdes agora feitas pelo
Ministro Fachin e pelo Ministro Teori.

Apenas pontuo, de forma breve, que se discute, na espécie, a
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possibilidade de o paciente, se assim o desejar (e puder!), ser internado
pelo SUS em melhores condic¢Oes, arcando com os custos resultantes desta
opgao, quer quanto ao hospital, quer quanto aos médicos.

Foi dito da tribuna que o niimero de leitos ja é insuficiente, e, como
visto, a sentenca de improcedéncia, proferida em agao civil publica
ajuizada pelo CREMERS, foi mantida em segundo grau. O TRF da 4°
Regido, por sua 4* Turma, em decisdo por maioria de votos, negou
provimento a apelacdo, ao entendimento — expresso no voto vencedor do
Juiz Mércio Antonio Rocha, Redator designado -, de que “possibilitar a
opcao pela diferenca de classe, ainda que sem 6nus para o Estado, é
conferir tratamento especial, diferenciado aos pacientes dentro de um
sistema que preveé o acesso universal e igualitario da populacao carente
as acoes e servicos do SUS, conforme disposto no art. 196 da CF ( “A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio ds acoes e servigos para sua promogio, protecdo e
recuperagdo”)”. Acresceu, na oportunidade, em seu voto, a Des. Marga
Barth Tessler, que “no servigo publico de saude — SUS -, nao ha
possibilidade de se atender por classe social, seja ela qual for. O servigo é
unico (...)”. Restou vencido o Relator, que provia em parte o apelo para
reconhecer o direito de pacientes internados pelo SUS optarem pela
chamada diferenca de classe.

Aluz do art. 196 da CF, e endossando os percucientes fundamentos
do eminente Relator, cujo voto louvo mais uma vez, nego provimento ao
recurso extraordinario.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, senhores Advogados,
estudantes e presentes, em primeiro lugar, também gostaria de louvar a
profundidade com que o Ministro Dias Toffoli enfrentou o tema e o
compromisso que ele assumiu em relacdo a um tema tao relevante,
realizando tao proveitosa Audiéncia Publica.

Nao fosse a existéncia, Senhor Presidente, de uma jurisprudéncia
antiga do Supremo Tribunal Federal sobre este tema, eu sinceramente
consideraria essa proposta; uma proposta absolutamente dissociada de
lealdade, de boa-fé e de legitimidade, porque ela se propde, num pais
onde a Constitui¢do promete uma sociedade justa e soliddria, com
erradicagdo das desigualdades, uma desigualacdo entre os pobres e os
mais pobres ainda.

Eu anotei aqui, pelo que eu pude entrever do voto de Sua Exceléncia,
que, com a Constitui¢ao Federal de 1988 - uma lauda sé que eu anotei -,
em seus artigos 202 e seguintes, assegurou a garantia dos individuos de
acesso a saude, a qual seria ampla e irrestrita, prestada a todos os
cidadaos em carater universal e sobretudo igualitario, cumprindo aquela
promessa embriondria da Constituigao.

Com efeito, sendo o direito a satide uma garantia constitucional,
independentemente de contraprestacdo pecuniaria, estando dissociada da
ideia do sistema de seguro, sua prestagao ha de ser efetivada de forma
universal e igualitdria a todos os individuos do territoério nacional, como
preconiza o voto do eminente Ministro-Relator.

Com a instituicao dessa pretensa diferenca de classe, é que se anula
essa ideia pela propria bastardia da origem, fatalmente criar-se-iam, no

minimo, duas categorias dos pacientes: os que pagariam complemento
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para utilizar-se do SUS e aqueles que nada pagariam. E, por conseguinte,
gerariam-se diferencas no atendimento. Ou seja, aqueles que mais
precisam do atendimento gratuito, seria oferecido um servi¢o de mais
baixa qualidade, conferindo, aos que podem pagar pela diferenca de
classe, servigos melhores subsidiados pelos valores pagos pela tabela do
SUS. Quer dizer, isso ndo se encaixa em nenhuma promessa do nosso
idedrio, que é a nossa Constituigao.

Além disso, desse dispositivo constitucional da satide, a que Vossa
Exceléncia se referiu reiteradas vezes, extrai-se o principio da gratuidade
do direito de acesso a sauide, que seria, como Vossa Exceléncia muito bem
destacou, amplamente violado. Sem embargo, a diferenca de classe atenta
contra a Constituicao Federal e contra a prdpria Lei n° 8.080/90, uma vez
que gera regimes de tratamento diferenciados no ambito do préprio SUS,
o que, além de ferir o principio da igualdade de assisténcia a saide sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, afronta a unicidade,
mesmo, do sistema de saude.

E ja concluindo, nesse diapasdao, eu destaco que o paciente tem
direito ao servigo e nao ao crédito perante o SUS. A logica da diferenga de
classe é totalmente equivocada, por reforcar a desigualdade social ja
existente, aumentando as distor¢des do sistema com tratamento
privilegiado de alguns, com a utilizagao dos escassos recursos publicos
destinados aos mais humildes. Tais recursos passariam a custear o
pagamento de satde de pessoas que poderiam arcar com a totalidade de
tais gastos por sua conta, retirando, dessarte, recursos que serviriam aos
menos favorecidos, como também o Ministro Toffoli destacou.

Com efeito, com o reconhecimento da diferenca de classe, tal sistema
acabaria por tornar-se obrigatorio, pois os hospitais, fatalmente,
reduziriam o namero de leitos do SUS. Entao, necessariamente, quem faz
jus e mais precisa do SUS precisaria efetivamente pagar para se internar.
De outra parte, o reconhecimento da diferenca de classe pelo Poder
Judiciario abriria um perigoso caminho no sentido de gerar cobrancas de
todas as naturezas no ambito do hospital sem atendimento prestado pelo
SUS.
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Entdao, com essas diminutas palavras, Senhor Presidente, mais uma
vez enaltecendo o brilhante voto do Relator, um voto comprometido com
a funcao social do Estado em relacao ao direito da saude de todos, eu o

acompanho integralmente.
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, também
nao posso deixar de iniciar louvando o voto do Ministro Dias Toffoli, nao
apenas pela profundidade, mas pela pertinéncia das colocagOes feitas, até
mesmo lembrando uma jurisprudéncia, que eu também tinha citado num
breve voto escrito.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nos precisamos, Ministra Carmen, se me permite, ao fazer uma
viragem de jurisprudéncia, declara-la de maneira bem explicita.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Essa tem sido uma
dinamica.

E, neste caso até, esta tem sido uma diretriz deste Supremo Tribunal.
Lembro-me que, como advogada, o Ministro Marco Aurélio e o Ministro
Sepulveda Pertence, eu, ainda sentada na plateia esperando a minha vez
ou O meu processo, sempre ouvi isto: o Supremo pode e deve mudar,
porque a Constituicdo € viva, a sociedade é viva. Porém, tem de avisar
que esta mudando.

E, neste caso, portanto, também citei julgados da Primeira Turma,
relatados pelo Ministro Ilmar Galvao, por exemplo, o Ministro Moreira
Alves, exatamente no sentido que prevalecia até entao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mas se justifica pela transicio do modelo anterior para um novo
modelo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E independente
disso, Ministro, pode-se ter outra visao. A vida é dinamica.

Mas também tenho, Senhor Presidente, que aceitar a capacidade
econdmica do paciente deste sistema, como um discrimen, diante de
todas as dificuldades de gestao largamente demonstradas nas audiéncias
publicas realizadas, representa, efetivamente, a meu ver, inegavel

violagdo ao principio da igualdade, sem resguardo nenhum da
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Constituigao.

Ha4 dois ou trés meses, talvez, um grande jornal internacional fazia
analise das mudancas havidas na sociedade brasileira desde a
Constituicao de 88. E dizia que nds passamos por um processo de
igualacao. No caso da satude, com o Sistema de Saude, evidentemente,
isso se tem. O acesso, hoje, € muito diferente do que era na década de 50
ou de 40.

Estou acompanhando a compreensao do Ministro Dias Toffoli e de
todos que votaram até agora no sentido da inconstitucionalidade, razao
pela qual, Presidente, eu 0 acompanho também para negar provimento ao

recurso.
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

VOTO
A Senhora Ministra Carmen Lucia (vogal):

1. Recurso extraordinario interposto com base na al. a do inc. III do
art. 102 da Constituicdo da Republica contra o seguinte julgado do
Tribunal Regional da Quarta Regiao:

“ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
DIFERENCA  DECLASSE.  ACESSO  UNIVERSAL E
IGUALITARIO.

Possibilitar a opgio pela diferenca de classe, ainda que sem onus
para o Estado, é conferir tratamento especial, diferenciado aos
pacientes dentro de um sistema que prevé o acesso universal e
igualitdrio da populagio carente ds agoes e servigos do Sistema tinico
de Saude, conforme disposto no art. 196 da Constituicdo Federal” (fl.
149, doc. 11, vol. 2).

2. O Recorrente alega ter o Tribunal a quo contrariado o art. 196 da
Constituicao da Republica (fls. 173-189, doc. 11, vol. 2), ao manter a
politica do Sistema Unico de Satide impeditiva da diferenca de classe.

Argumenta que

“E fato notério e, pois, dispensa qualquer tipo de prova, que a
diferenca de classe era possivel até 1991, quando o antigo INAMPS
editou a Resolugio n. 283 proibindo-a. Hoje, o SUS, gerido no
territdrio deste Estado pelo apelado, enquanto sucessor do extingo
INAMPS, continua a politica instituida pela Resolu¢do n. 283, que
impedia o segurado do INAMPS, hoje a pessoa que recorre ao SUS, de
buscar a chamada “diferenca de classe’, ou seja, o paciente pretende
internar-se pelo SUS, mas, querendo melhores acomodagoes nos
hospitais, propoe-se a pagar por elas de seu bolso ou mediante o uso

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10053291.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 68 de 81

RE 581488 / RS

conjunto de outro convénio que lhe possibilite tal atendimento
diferenciado. Mas ndo contentou-se somente com isto, em prejuizo do
usudrio do sistema: aumento as restrigoes.

Com efeito, da mesma maneira, o SUS, cujo gestor neste Estado
é o préprio ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, ATRAVES DA
SECRETARIA DA SAUDE, salvo nos municipios que aderiram a
Municipalidade Plena do SUS, ndo admite que paciente atendido
inicialmente por seu médico busque internar-se DIRETAMENTE pelo
SUS, obrigando-o a procurar um Posto de Satide, para uma ‘triagem’.

Na primeira situacdo o apelado VIOLA O DIREITO DO
PACIENTE, criando-lhe, por mera burocracia, embaraco ao pronto
acesso aos servicos de saude, e, na segunda, o DIREITO DO
PACIENTE DE PROCURAR MEDICO DE SUA CONFIANCA E
DO MEDICO NA SUA AUTONOMIA PROFISSIONAL,
ASSEGURADA PELA LEI E PELAS NORMAS DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, que tém o ‘status’ de lei em MATERIA
DE ETICA (COMO E O CASO DA AUTONOMIA” (fls. 181-182,
doc. 11, vol. 2).

Pede o provimento do recurso.

3. Em 31.8.2012, o Plendrio Virtual deste Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral da questao debatida no presente recurso

extraordinario:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. ACESSO DE PACIENTE A
INTERNACAO PELO SUS COM A POSSIBILIDADE DE
MELHORIA DO TIPO DE ACOMODACAO RECEBIDA
MEDIANTE O PAGAMENTO DA DIFERENCA ENTRE OS
VALORES CORRESPONDENTES. INTELIGENCIA E ALCANCE
DA NORMA DO ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS
PROCESSOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA” (RE
581.488-RG/RS, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 12.9.2012).
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4. O Procurador-Geral da Reptuiblica, apds reconhecida a repercussao
geral da matéria e realizada audiéncia publica neste Supremo Tribunal,
alterou o seu posicionamento anterior e proferiu parecer pelo

desprovimento do recurso extraordindrio, assim resumido:

“O tema ora em debate ndo é novo na jurisprudéncia patria, mas
continua suscitando calorosos debates, em razdo dos fortes impactos
que produz para a sociedade como um todo, porquanto ligado, em
ultima andlise, a propria subsisténcia do individuo e a sua dignidade.

A audiéncia publica realizada perante a Suprema Corte, na
medida em que oportunizou a exposi¢do de opinioes divergentes sobre
o tema, forneceu importantes subsidios para uma tomada de decisio
que prestigie os valores essenciais insculpidos no texto constitucional.

E certo que o sistema de satide, nos moldes em que praticado
atualmente, é bastante deficiente e estd muito longe do que almejado
pelo legislador constitucional quando previu a criagdo de um sistema
publico de satide universal e igualitirio.

Ndo obstante, é preciso enfrentar a questdo em sua real
perspectiva. O problema da saiide no Brasil decorre de causas
estruturais, dentre elas o subfinanciamento do setor, a mad gestdo do
orcamento destinado ds acoes e servicos de satide, a distribuigdo
geogrifica dos profissionais e de estruturas fisicas, enfim, caréncia de
diversas ordens — materiais e humanas — necessdrios ao bom
atendimento da populagio.

Em tal contexto, verifica-se que a grave crise que assola o
sistema publico de saide ndo serd solucionada com a mera
possibilidade de se ressuscitar o antigo regime de diferenca de classes.
Na verdade, essa possibilidade de pagamento por condigdes diferentes
de acomodagoes acarretard nio o que pretendido pelo CREMERS, mas
acirrard ainda mais a precdria realidade do SUS, na medida em que
conferird tratamento especial e diferenciado a pacientes dentro de um
mesmo sistema que se pretende universal e igualitdrio.

Conforme bem expds o Diretor-Presidente da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar, André Longo Araujo de Melo, ao mencionar o
desafio do Ministério da Satide de procurar harmonizar todas as forgas
envolvidas na atencdo a saude no pais, a diferenca de classes, nos
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moldes em que pretendida, aumentard a desigualdade no atendimento
aos usudrios do SUS da pior forma, pois "apoiard a iniciativa de dar
mais leitos a quem pagar mais, e ndo aquele que necessita de maior
atengdo”, aprofundando a odiosa desigualdade entre os individuos e
agravando, ainda mais, a crise no acesso aos servicos de satide
publicos.

E foi exatamente com olhos postos nesse contexto que o
Ministério Publico Federal alterou o seu posicionamento anterior para
sustentar, na audiéncia publica realizada, a impossibilidade de se
admitir a diferenca de classes:

Todos sdo iguais perante a lei e perante a dor. A dor da falta de
saude € idéntica, e ndo é possivel que, quanto o Estado se
responsabilize por isso, a capacidade de pagamento de alguém possa
produzir qualquer diferenca. Todos somos iguais, e, se sim, se deve e se
deseja adquirir satide a base em pagamento, a Constituicdo diz: existe
um sistema privado puro, dirija-se a ele. Mas ndo permitamos que o
sistema de saide seja discriminatdrio, preconceituoso e criador de
privilégios, fazendo com que aqueles que podem pagar tenham do
Estado prestacoes diversas daqueles que ndo podem pagar.

Conforme preconiza a Constituicdo, o SUS ¢é regido, dentre
outros, pelos principios da universalidade e da equidade. Como tal, o
Poder Publico tem por missido adotar politicas que reafirmem essas
diretrizes, guiando os seus esforcos no sentido de ampliar cada vez
mais o atendimento publico a populagio. Jamais pode o Estado adotar
diretrizes que esvaziem o sentido da universalidade da cobertura do
SUS, ou restrinjam o seu acesso.

Nesse sentido, o que importa é prestigiar a logica do
funcionamento do Sistema Unico de Saiide, que dd concregdo ‘ao
acesso universal e igualitdrio ds agdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo’, na forma a que alude o artigo 196 da
Constituigio Federal, sendo, portanto, irrelevante a fonte de custeio da
diferenca de classe, pois seria um mecanismo de subversdo do sistema
em si mesmo.

Assim, se ao cidaddo ndo é vedado buscar, por seus proprios
meios, a iniciativa privada, uma vez inserido no Sistema Unico de
Saiide ha de receber tratamento que seja igualitdrio e universal.
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Ante o exposto, o parecer é pelo desprovimento do recurso
extraordindrio” (fls. 3-6, doc. 31).

5. O que se pde em foco no presente recurso extraordindrio é se a
politica atual do Sistema Unico de Satide que impede a diferenca de
classe, mesmo que o paciente suporte o 6nus dai decorrentes, contraria o
art. 196 da Constituicao da Republica.

6. Como exposto pelo Relator, o Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido decidiu que “Possibilitar a opg¢io pela diferenca de classe, ainda que
sem Onus para o Estado, é conferir tratamento especial, diferenciado aos pacientes
dentro de um sistema que prevé o acesso universal e igualitdrio da populagio
carente as acdes e servicos do Sistema Unico de Satide, conforme disposto no art.
196 da Constituicdo Federal” (fl. 149, doc. 11, vol. 2).

7. O direito a vida compreende o direito a saude, para que seja
possivel dar concretude ao principio do viver digno. A Constituigao da
Republica assegura o direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc.
III) e, em sua esteira, todos os meios de acesso aos fatores e condi¢oes que
permitam a sua efetivacdo. Esse principio constitui, no sistema
constitucional vigente, um dos fundamentos mais expressivos sobre o
qual se institui o Estado Democratico de Direito.

O direito de todos a saude, “garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogdo, protecio e
recuperacdo”, conforme se contém no art. 196 da Constituicao da
Reptblica, compatibiliza-se, ainda, com o principio constitucional da
igualdade, dai a norma constitucional assecuratdria do acesso universal e
igualitario a todos os recursos disponiveis para garantia de condi¢des de

saude.

8. Este Supremo Tribunal Federal assentou a obrigatoriedade de o
Poder Publico (Unido, Estados membros, Distrito Federal e Municipios)

5
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fornecer, gratuitamente, a pessoas carentes, portadoras de doencas
graves, medicamentos e tratamentos destinados a assegurar condi¢oes do
direito a continuidade da vida digna e a preservagao da saude: Al
604.949-AgR, Relator o Ministro Eros Grau, DJ 24.11.2006; Al 486.816-
AgR, Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 6.5.2005; RE
242.859-AgR, Relator Ministro Ilmar Galvao, Primeira Turma, D]
17.9.1999; e RE 509.569, Relator o Ministro Celso de Mello, D] 14.3.2007.

9. O Supremo Tribunal assentou também a possibilidade de
intervencdo do Poder Judicidrio na implementac¢ao de politicas publicas,
especialmente quando se cuida de adogao de providéncias especificas,
garantidoras de direitos constitucionais fundamentais impossiveis de
serem usufruidos pela auséncia de condigdes materiais imprescindiveis:
SL n. 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plendrio, DJe 30.4.2010,
Al n. 734.487-AgR, Relatora a Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe
20.8.2010, ARE n. 639.337-AgR, Relator o Ministro Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe 15.9.2011 e AI n. 808.059-AgR, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe 2.12.2010.

10. Se por um lado o direito a vida compreende o direito a satude,
para que seja possivel dar concretude ao principio do viver digno (art. 12,
inc. III), de outro lado, a Constitui¢do da Republica previu como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promogao
“do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cot, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 1%, inc. IV).

No que concerne aos direitos e garantias fundamentais, a

Constituicao estabelece:

“Art. 5% - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos seguintes termos:”
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Quanto ao direito a saude, a Constituicao da Republica dispoe:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,

garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio
do risco de doenca e de outros agravos e go_acesso universal e

igualitdrio _d4s _acles e Servicos para _Sud_promocdo, protecdo e

recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevdncia publica as agdes e servigos de satide,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua

regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita

diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou

juridica de direito privado.

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tinico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:”

11. Logo, a pretensao do Recorrente para o reconhecimento do
direito a pacientes a internagao seletiva pelo SUS, obtendo melhores
acomodagdes ao pagar a chamada “diferenca de classe” ao hospital o
mesmo ao médico ou de se eximirem da prévia triagem em posto de
saude para autoriza¢dao de internacado, contraria diretamente os principios
constitucionais da universalidade e da igualdade de acesso as agdes e
servicos de satide no ambito do Sistema Unico de Satide, e mesmo o
principio da legalidade.

12. H4 julgados da Primeira Turma deste Supremo Tribunal Federal
a prestigiar a pretensdo do Recorrente, mesmo apds a edigao da
Resolugao n® 283/91 do extinto INAMPS, a qual vedou a
complementariedade a qualquer titulo:

“DIREITO A SAUDE. ART. 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACORDAO RECORRIDO QUE PERMITIU A
INTERNACAO HOSPITALAR NA  MODALIDADE
‘DIFERENCA DE CLASSE’, EM RAZAO DAS CONDICOES
PESSOAIS DO DOENTE, QUE NECESSITAVA DE QUARTO
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PRIVATIVO. PAGAMENTO POR ELE DA DIFERENCA DE
CUSTO DOS SERVICOS. RESOLUCAO N° 283/91 DO EXTINTO
INAMPS. O art. 196 da Constituicio Federal estabelece como dever
do Estado a prestagio de assisténcia a saude e garante o acesso
universal e igualitdrio do cidaddo aos servigos e agbes para sua
promogdo, protecdo e recuperagido. O direito a saiide, como estd
assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaracos impostos por
autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o
acesso a ele. O acérddo recorrido, ao afastar a limitacdo da citada
Resolugio n® 283/91 do INAMPS, que veda a complementariedade a
qualquer titulo, atentou para o objetivo maior do proprio Estado, ou
seja, o de assisténcia a saude. Refoge ao dmbito do apelo excepcional o
exame da legalidade da citada resolugdo. Inocorréncia de quebra da
isonomia: ndo se estabeleceu tratamento desigual entre pessoas numa
mesma situagdo, mas apenas facultou-se atendimento diferenciado em
situagdo diferenciada, sem ampliar direito previsto na Carta e sem
nenhum Onus extra para o sistema publico. Recurso nio conhecido”
(RE 226.835, Relator o Ministro [lmar Galvao, Primeira Turma,
DJ 10.3.2000).

“Direito a satide. ‘Diferenca de classe” sem Onus para o SUS.
Resolugio n. 283 do extinto INAMPS. Artigo 196 da Constituigio
Federal. - Competéncia da Justica Estadual, porque a diregio do SUS,
sendo unica e descentralizada em cada esfera de governo (art. 198, 1,
da Constituigdo), cabe, no dmbito dos Estados, as respectivas
Secretarias de Saiide ou drgdo equivalente. - O direito a savde, como
estd assequrado no artigo 196 da Constituicdo, ndo deve sofrer
embaracos impostos por autoridades administrativas no sentido de
reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele. Inexisténcia, no caso, de
ofensa a isonomia. Recurso extraordindrio ndo conhecido” (RE
261.268, Relator o Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, DJ
5.10.2001).

Entretanto, aceitar a capacidade econdomica do paciente como
‘discrimen’ no Sistema Unico de Saude, diante de todas as dificuldades de

gestdao desse sistema largamente demonstrada nas audiéncias publicas
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realizadas neste Supremo Tribunal Federal, representa inegavel violacao
ao principio da igualdade, e nenhum dispositivo constitucional, nem
mesmo o art. 196 da Constituicado da sustentagdo a pretensao do

Recorrente.

Quanto conteudo juridico do principio da igualdade, Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma:

“A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas
instrumento regulador da wvida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidaddos. Este é o contetido politico-
ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos
textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos
sistemas normativos vigentes.

Em suma, duvida nio padece que, ao se cumprir uma lei, todos
os abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo
certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito deferir disciplinas
diversas para situagoes equivalentes” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32
ed. Sao Paulo: Malheiros, pag. 10).

Conforme assente na doutrina e também na jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, o principio da isonomia consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

No que concerne ao fator de discriminagdo, Celso Antonio afirma:

“As discriminagbes sdo recebidas como compativeis com a
clausula igualitdria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo
de correlagdo I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcio dela
conferida, desde que tal correlagio ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigdo. (...) Com efeito, por via do
principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequiparacoes fortuitas ou injustificadas”
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(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteado Juridico do
Principio da Igualdade. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, pags. 17-
18).

Sobre a concretizagao do principio da igualdade, esse Supremo ja
decidiu:

“ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N 213/2004, CONVERTIDA NA LEI N.
11.096/2005. PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS
PROUNIL. ACOES AFIRMATIVAS DO ESTADO.
CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
ISONOMIA. (...) 5. Nao hi outro modo de concretizar o valor
constitucional da igualdade sendo pelo decidido combate aos fatores
reais de desiqualdade. O desvalor da desiqualdade a proceder e
justificar a imposigdo do valor da igualdade. A imperiosa luta contra
as relagoes desigualitdrias muito raro se dd pela via do descenso ou do
rebaixamento puro e simples dos sujeitos favorecidos. Geralmente se
verifica é pela ascensdo das pessoas até entdo sob a hegemonia de
outras. Que para tal viagem de verticalidade sdo compensadas com
esse ou aquele fator de supremacia formal. Ndo é toda superioridade
juridicamente conferida que implica negacdo ao principio da
igualdade. 6. O tipico da lei é fazer distingdes. Diferenciagoes.
Desigualacoes. E fazer desigualacdes para contrabater renitentes
desigualacoes. A lei existe para, diante dessa ou daquela desigualagio
que se revele densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio
social, impor uma outra desigualacido compensatoria. A lei como
instrumento de reequilibrio social. 7. Toda a axiologia constitucional é
tutelar de segmentos sociais brasileiros historicamente desfavorecidos,
culturalmente sacrificados e até perseguidos” (ADIs 3.314 e 3.330,
Relator o Ministro Ayres Britto, Plendrio, Dje 22.3.2013).

Ou seja, a desigualdade reconhecida como concretizadora do
principio da igualdade é aquela tendente a tutelar os segmentos sociais
historicamente desfavorecidos, e ndo aquela que almeja privilegiar os
mais favorecidos economicamente, os quais poderiam pagar pela
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denominada “diferenca de classe” para obter tratamento ou acomodacdes
diferenciados junto ao Sistema Unico de Satude.

13. A Constituicdo previu a participagdo da iniciativa privada, de
forma complementar, no sistema tinico de saude:

“Art. 199. A assisténcia a satide é livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema tnico de saiide, sequndo diretrizes deste,
mediante contrato de direito puiblico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

(...)

Art. 200. Ao sistema unico de satide compete, além de outras
atribuigoes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substdncias
de interesse para a saude e participar da produgio de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;”

Além de todo esse disciplinado pela Constitui¢ao da Reptblica, a Lei
n. 8.080/1999, que dispds sobre “as condicdes para a promogdo, protegio e
recuperacio da sauide, a organizagio e o funcionamento dos servigos
correspondentes”, além de também disciplinar no § 1° do seu art. 2° ter o
Estado dever de estabelecer condi¢Oes que assegurem acesso universal e
igualitario as agOes e aos servigos para a promogao da saude, previu a
participagao complementar no SUS nos seguintes termos:

“CAPITULO II

Da Participagido Complementar

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes
para garantir a cobertura assistencial a populacio de uma
determinada drea, o Sistema Unico de Saiide (SUS) poderd recorrer
aos servigos ofertados pela iniciativa privada.

Pardgrafo vnico. A participagdo complementar dos servigos
privados serd formalizada mediante contrato ou convénio, observadas,
a respeito, as normas de direito puiblico.”

11
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A lei determina que a participagao complementar no SUS ocorra por
contrato ou convénio, observando normas de direito publico, sem trazer
qualquer hipdtese de alteracao das regras existentes por iniciativa do
proprio particular interessado.

Nao se pode ignorar, portanto, a impossibilidade juridica de a
Administracdo Publica agir de forma contraria ao que prevé a legislacao
quanto a participacdo complementar no sistema de sauide, sob pena de

afronta ao principio da legalidade.
Quanto ao tema, Hely Lopes Meirelles afirma:

“A legalidade, como principio de administracio (CF, art. 37,
caput), significa que o administrador publico estd, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do
bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invdlido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso. A eficicia de toda atividade administrativa
estd condicionada ao atendimento da lei. Na Administracdo Publica
ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragio
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracio
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza” (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19 ed. Sao Paulo:
Malheiros).

14. Pelo exposto, voto pelo desprovimento do presente recurso

extraordinario.

12
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03/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488 R10 GRANDE DO SUL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, é a
primeira vez que me defronto com a matéria, porque nao participei do
julgamento procedido pela Primeira Turma, com composi¢ao por mim
formada - ja que ndo estava presente. O meu convencimento,
considerado o disposto no artigo 196 da Constituicao Federal, quanto ao
atendimento universal e igualitario, coincide com o do Relator.

Nao trouxe voto escrito, Presidente, porque entendi até mesmo
simples a matéria, para chegar-se a essa conclusao.

Acompanho Sua Exceléncia, desprovendo o recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu também inicio cumprimentando o eminente Relator
pelo denso e sensivel voto que traz.

Eu o acompanho integralmente, porque entendo que, em uma
Reptblica, ndo é possivel fazer qualquer distingao de acesso aos servigos
publicos, sobretudo, ao servigo publico de satide, educagao, que tém uma
natureza essencialmente igualitaria, como ja foi mencionado pelos
Ministros que me antecederam. A esséncia da Republica ¢é
fundamentalmente a igualdade, porque republica vem de res publica -
aquilo que é de todos -, e aquilo que é de todos deve ter um acesso
absolutamente imparcial, sem qualquer distingao.

Portanto, acompanho Vossa Exceléncia, parabenizando-o pelo
magnifico voto. Acho que ¢ um momento importante de transi¢ao na
jurisprudéncia desta Casa, avancando exatamente no sentido de se

prestigiar a coletividade relativamente aos privilégios de uma minoria.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 581.488

PROCED. : RIO GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

ADV. (A/S) : JORGE ALCIBIADES PERRONE OLIVEIRA E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECDO. (A/S) : MUNICIPIO DE CANELA

ADV. (A/S) : GLADIMIR CHIELE E OUTRO(A/S)

RECDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 579 da repercussdo
geral, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, negou
provimento ao recurso. Em seguida, o Tribunal, por unanimidade,
fixou tese nos seguintes termos: “E constitucional a regra que
veda, no Aambito do Sistema Unico de Saude, a internacdo em
acomodacdes superiores, bem como o atendimento diferenciado por
médico do préprio Sistema Unico de Saude, ou por médico
conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores
correspondentes”. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros Celso
de Mello e Roberto Barroso, este representando o Supremo Tribunal
Federal no evento “O poder das cortes constitucionais no mundo
globalizado”, na Universidade de Nova York. Falou, pelo recorrido
Estado do Rio Grande do Sul, o Dr. Victor Herzer da Silva.
Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario,
03.12.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
CArmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e
Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da Republica, em exercicio, o Dr.

Eugenio José Guilherme de Aragéo.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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