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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 8º, INCISO vii, DA lEI eSTADUAL 10.097/94. COMPETÊNCIA DO CONSELHO ESTADUAL DE SAÚDE PARA APRECIAR E APROVAR PREVIAMENTE CONVÊNIOS E TERMOS ADITIVOS A SEREM FIRMADOS PELA SECRETARIA DA SAÚDE E DO MEIO AMBIENTE. VIOLAÇÃO À COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO PARA EXERCER A DIREÇÃO SUPERIOR DA ADMINISTRAÇÃO E CELEBRAR CONVÊNIOS. ARTS. 76 E 84 DA cf E 78 E 82 DA ce. nÃO CARACTERIZADA. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO PARA REAFIRMAR A PARTICIPAÇÃO DA COMUNIDADE NAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE – ART. 198 DA cf –, SEM COM ISSO SUBMETER A COMPETÊNCIA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO À INGERÊNCIA DO cONSELHO ESTADUAL.

INCIDENTE JULGADO PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70068897503 (Nº CNJ: 0099944-09.2016.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	COLENDA 4A CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO

	MINISTERIO PUBLICO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente o Incidente de Inconstitucionalidade, emprestando interpretação conforme.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Newton Luís Medeiros Fabrício e Ana Paula Dalbosco.
Porto Alegre, 17 de outubro de 2016.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)
Trata-se de cisão da competência funcional no plano horizontal nos autos da apelação cível 70060560182, para análise, em abstrato, da constitucionalidade do inciso VII do art. 8º da Lei Estadual nº 10.097/94 por suposta afronta ao art. 84 da Constituição Federal e art. 82, incisos II e XXI, da Constituição Estadual, suscitada pela egrégia Quarta Câmara cível.

Em apertada síntese, o órgão fracionário reconhece a inconstitucionalidade da competência atribuída ao Conselho Estadual da Saúde de apreciar e aprovar previamente convênios e termos aditivos a serem firmados pela Secretaria da Saúde e do Meio Ambiente, por violação da competência privativa do Governador do Estado.

O Ministério Público opina pela improcedência do incidente de inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

A questão que se coloca está em se saber se a competência atribuída ao Conselho Estadual da Saúde, especificamente no tocante ao inciso VII do art. 8º da Lei Estadual 10.097/94, confronta a competência privativa que as Constituições Federal e Estadual conferem ao Chefe do Poder executivo, daí resultando a pedra de toque ao deslinde da (in)constitucionalidade.

Desde logo, adianto, a inconstitucionalidade é meramente aparente, pelo que proponho uma leitura sistemática do texto Constitucional, para afirmar a constitucionalidade da competência atribuída ao Conselho de Saúde, para tanto lançando mão da técnica de interpretação conforme a Constituição.

Por primeiro, tal como referido no voto que suscitou o incidente, não se ignora o cotejo dos dispositivos Constitucionais que conferem ao Chefe do Poder Executivo competência privativa, tal como restou consignado, in verbis:

A irresignação do Estado reside pontualmente na competência estabelecida no inciso VII para “apreciar e aprovar previamente convênios e termos aditivos a serem firmados pela Secretaria da Saúde e do Meio Ambiente”, por flagrante inconstitucionalidade, por invasão na esfera de competência do Chefe do Executivo ao conflitar com o disposto nos artigos 76 e 84, incisos II e IV, da Constituição Federal, bem como artigos 78 e 82, incisos II, III, VII e XXI, da Constituição Estadual.

Os artigos 76 e 84, incisos II e IV, da Constituição Federal prevêem, respectivamente:

Art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da República, auxiliado pelos Ministros de Estado.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

(...)

II - exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da administração federal;

(...)

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução;

Os artigos 78 e 82, incisos II, VII e XXI, da Constituição Estadual, por sua vez, estabelecem respectivamente:

Art. 78. O Poder Executivo é exercido pelo Governador do Estado, auxiliado pelos Secretários de Estado.

Art. 82. Compete ao Governador, privativamente:

(...)

II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;

 (...)

VII - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

(...)

XXI - celebrar convênios com a União, o Distrito Federal, com outros Estados e com Municípios para a execução de obras e serviços;

(grifei)

A subscrição de convênios é, portanto, atividade administrativa a ser exercida pelo Chefe do Executivo e Secretários de Estado, cuja atuação aparentemente não pode ser condicionada à prévia apreciação do Conselho Estadual de Saúde, sob pena de possível invasão na esfera de competência privativa do Governador do Estado.

Com isso, verifica-se aparente inconstitucionalidade, já que o inciso VII do art. 8º da Lei nº 10.097/94 prevê, além da apreciação, a aprovação prévia pelo Conselho Estadual de Saúde, dos convênios a serem firmados pela Secretaria da Saúde, órgão vinculado ao Sistema Único de Saúde responsável pelo controle e fiscalização da execução da política estadual de saúde. 

Consigno, por oportuno, que não se pretende com isso afastar a atividade fiscalizatória exercida pelo aludido conselho em relação aos convênios firmados, que devem ser submetidos à sua apreciação, mas destinada à fase de execução dos programas. 

Todavia, condicionar a subscrição de convênios à prévia aprovação do Conselho Estadual de Saúde, salvo melhor juízo, retira a autonomia administrativa conferida ao gestor, permitindo a interferência de órgão externo na elaboração das políticas públicas de saúde e forma de distribuição e destinação das respectivas verbas.

Entretanto, não se perca de vista o tratamento dado pela Constituição Federal à saúde, que, a propósito, no seu art. 198 dispõe:

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

III - participação da comunidade.

“A saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício”. Essa a definição encartada no art. 2º da Lei 8080/90
, que, atendendo às diretrizes da Constituição Federal, ainda estabelece: “O conjunto de ações e serviços de saúde, prestados por órgãos e instituições públicas federais, estaduais e municipais, da Administração direta e indireta e das fundações mantidas pelo Poder Público, constitui o Sistema Único de Saúde (SUS)”. (art. 4º).

Especificamente a respeito da participação da comunidade, a Lei Federal 8.142/90
 prevê a criação do Conselho de Saúde, a ser criado em cada esfera de governo, corolário da competência comum de execução desta política pública, tal como disposto no art. 23, inciso II, CF.

Art. 1° O Sistema Único de Saúde (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, contará, em cada esfera de governo, sem prejuízo das funções do Poder Legislativo, com as seguintes instâncias colegiadas:

I - a Conferência de Saúde; e

II - o Conselho de Saúde.

§ 1° A Conferência de Saúde reunir-se-á a cada quatro anos com a representação dos vários segmentos sociais, para avaliar a situação de saúde e propor as diretrizes para a formulação da política de saúde nos níveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Saúde.

§ 2° O Conselho de Saúde, em caráter permanente e deliberativo, órgão colegiado composto por representantes do governo, prestadores de serviço, profissionais de saúde e usuários, atua na formulação de estratégias e no controle da execução da política de saúde na instância correspondente, inclusive nos aspectos econômicos e financeiros, cujas decisões serão homologadas pelo chefe do poder legalmente constituído em cada esfera do governo.
§ 3° O Conselho Nacional de Secretários de Saúde (Conass) e o Conselho Nacional de Secretários Municipais de Saúde (Conasems) terão representação no Conselho Nacional de Saúde.

§ 4° A representação dos usuários nos Conselhos de Saúde e Conferências será paritária em relação ao conjunto dos demais segmentos.

§ 5° As Conferências de Saúde e os Conselhos de Saúde terão sua organização e normas de funcionamento definidas em regimento próprio, aprovadas pelo respectivo conselho.
Nesse prisma, a Lei Estadual 10.097/94 criou o Conselho Estadual de Saúde, dispondo o art. 2º que “O Conselho Estadual de Saúde, instância colegiada do Sistema Único de Saúde, terá funções deliberativas, normativas e fiscalizadoras, assim como de formulação estratégica, atuando no acompanhamento, controle e avaliação da política estadual de saúde, inclusive nos seus aspectos econômicos e financeiros”.
Segundo o art. 8º, inciso VII, “Ao Conselho Estadual de Saúde compete, sem prejuízo das funções do Poder Legislativo: (...) VII - apreciar e aprovar previamente convênios e termos aditivos a serem firmados pela Secretaria da Saúde e do Meio Ambiente;”.
Não se perca de vista, todavia, que as decisões do Conselho Estadual de Saúde serão consubstanciadas em Resoluções e que o Secretário da Saúde e do Meio Ambiente, na qualidade de Gestor do Sistema Único de Saúde/RS, terá o prazo de 30 (trinta) dias para homologar as Resoluções (art. 5º e Parágrafo único). 

Afinal, a direção do Sistema Único de Saúde (SUS) é única, de acordo com o inciso I do art. 198 da Constituição Federal, sendo exercida no âmbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saúde ou órgão equivalente (art. 9º, inciso II, da Lei 8.080/90).
A propósito, o art. 39 do Regimento Interno do Conselho Estadual de Saúde
, observando sistemática semelhante à do Regimento Interno do Conselho Nacional de Saúde
, esclarece sobre a necessidade de homologação das resoluções pelo Secretário da Saúde.

Art.39 – As deliberações do plenário do CES/RS serão consubstanciadas em resoluções e encaminhadas para homologação pelo Secretário da Saúde.

§ 1º – O prazo para homologação será de 30 dias.

§ 2º – Em caso de não homologação, as Resoluções retornarão ao plenário para reexame da matéria, quando precisarão, para aprovação, da presença mínima de cinquenta por cento de todos os conselheiros e do voto de dois terços dos conselheiros presentes sendo este reexame da Resolução novamente encaminhado por homologação do gestor estadual que deverá fazê-lo no prazo de 15 dias.

Nessa conjuntura, considerando que, dentre as competências privativas do Governador, está o exercício da direção superior da administração estadual com o auxílio dos Secretários de Estado (art. 82, inciso II, CE), a estrutura normativa é reveladora da compatibilidade do objeto ao parâmetro, não havendo que se falar em limitação indevida às competências do Chefe do Poder Executivo.

Tal como anunciado, com arrimo na presunção de constitucionalidade das leis, é caso de interpretação conforme a Constituição, devendo ser compreendida a competência descrita no inciso VII ao art. 8º, da Lei Estadual 10.097/94 como instrumento de pluralização do debate e participação popular nas políticas públicas da saúde – direito fundamental –, tal como proposto no texto constitucional (art. 198, inciso III, CF).

A conclusão, portanto, é a de que os convênios e termos aditivos a serem firmados pela Secretaria da Saúde e do Meio Ambiente estão sujeito à prévia deliberação (apreciar e aprovar) do Conselho da Saúde (até como exercício da sua função de fiscalização), que, entretanto, não se reveste de força vinculante, per se, devendo ser submetida à homologação do Secretário da Saúde. 

Assim fica assegurada a competência privativa do Governador para determinar os rumos da administração superior do Estado, ao mesmo tempo em que se preserva a participação da sociedade na gestão da saúde pública. 

Essa exegese em nada se contrapõe aos precedentes alinhavados no acórdão do órgão fracionário, que tratam ofensa ao princípio da separação dos poderes por submissão à prévia aprovação do Poder Legislativo de acordos e convênios em geral celebrados pelo Chefe do Poder Executivo; questão distinta e que não se confunde com a prévia apreciação e aprovação por Conselho que integra a própria Administração, e cujas deliberações estão submetidas ao Secretário da Saúde, daí porque entendo inexistente a propalada ingerência do Poder Executivo a órgão externo.

Porque bem sintetiza a questão, aproveito a conclusão lançada na sentença de lavra da Juíza de Direito Marcia Kern Papaleo:

Cabendo aos Conselhos de Saúde a formulação de estratégias e controle da execução da política de saúde na instância correspondente , adequado que a lei estadual esteja a prever como funções respectivas o acompanhamento, controle e movimentação dos recursos destinados à saúde pública, critérios para celebração de contratos, assim como apreciação e aprovação desses mesmos contratos. Nesse sentido, a mera alegação no sentido de que os contratos firmados com particulares observam a lei de licitações não exime o administrador da observância do mencionado dispositivo legal já que, a participação da comunidade, justamente nesse caso, talvez mais do que em qualquer outro, se faz presente. A própria Lei 8142/90, como destacado, confere tal dimensão deliberativa aos Conselhos de Saúde, a ponto de referir que ao chefe de poder de cada esfera de governo caberá a  homologação das respectivas decisões. Assim, razão não há para a inobservância da Lei por parte do requerido.

A única interpretação que se me afigura possível, pois, é a de que ao Conselho Estadual de Saúde devem ser submetidos à prévia deliberação os convênios e termos aditivos a serem firmados pela Secretaria da Saúde, que, no entanto, não está jungida ao que restar decidido, podendo deixar de homologar as resoluções que entender impertinentes, resultando daí incólume a competência privativa do Chefe do Poder Executivo.

- Ante o exposto, encaminho voto pelo acolhimento em parte para emprestar interpretação conforme ao inciso VII do artigo 8º da Lei Estadual 10.097/94, em relação ao qual não reconheço indevida ingerência à competência privativa do Chefe do Poder Executivo.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70068897503, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, EMPRESTANDO INTERPRETAÇÃO CONFORME."






� Dispõe sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes e dá outras providências.





� Dispõe sobre a participação da comunidade na gestão do Sistema Único de Saúde (SUS} e sobre as transferências intergovernamentais de recursos financeiros na área da saúde e dá outras providências.
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� Art. 58 A Resolução é ato geral, de caráter normativo.


§ 1º A redação da Resolução obedecerá às determinações contidas no Manual de Redação da Presidência da República e no Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002. 


§ 2º As deliberações do CNS serão assinadas pelo seu Presidente e aquelas consubstanciadas em Resoluções e homologadas pelo Ministro de Estado da Saúde serão publicadas no Diário Oficial da União - DOU, no prazo máximo de trinta dias, após sua aprovação.


§ 3° A Resolução aprovada pelo CNS que não for homologada pelo Ministro de Estado da Saúde, no prazo de até trinta dias após sua aprovação, deverá retornar ao Plenário do CNS na reunião seguinte, acompanhada de justificativa e proposta alternativa, se de sua conveniência, para avaliação do Pleno que poderá acatar as justificativas revogando, modificando ou mantendo a Resolução que, nos dois últimos casos, será reencaminhada ao Ministro para homologação.


§ 4° Se novamente o Ministro de Estado da Saúde não homologar a Resolução, nem se manifestar sobre esta em até trinta dias após o seu recebimento, ela retornará ao Plenário do CNS para os devidos encaminhamentos.


§ 5º As Resoluções do Conselho Nacional de Saúde somente poderão ser revogadas pelo Plenário.
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