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RESUMO

A Constituicdo brasileira vigente garante o acesso da populacdo aos sistemas de
saude, definindo-a como um servico fundamental e garantido pelo Estado. Todavia,
sdo comuns as omissdes do Poder Executivo e, por consequéncia, demandam o
Poder Judiciario para obter acesso a tratamentos, principalmente medicamentos de
alto custo; este por sua vez, reiteradamente, tem concedido a tutela a pacientes que
nao conseguem arcar com a terapia. O Estado possui uma estrutura deficiente e
insuficiente para atender as demandas, alegando falta de recursos; tal movimento
provoca uma busca por sistemas privados de servicos a saude. Este quadro nos
conduz a uma analise do ambiente de saude suplementar e respectiva legislacao;
também exige estudos dos sistemas orcamentarios existentes em nOSSO
ordenamento juridico. Verificamos o tratamento legislativo pelo qual passam os
orgamentos e o nivel de acompanhamento da sociedade. Pertinente se mostrou,
portanto, o estudo da origem do Estado e sua finalidade, fazendo uma breve
abordagem de sua evolucéo, até chegar aos nossos dias, onde encontramos uma
constituicdo que desenha um Estado sob uma vocacgéo social, mas oferece uma
estrutura precéria. Sob a forma como se organiza e escolhe prioridades, analisamos
o Estado Liberal e o Estado Social. A divisdo das atribuicdes do Estado criou a base
para, mais adiante, considerarmos o papel de cada um na efetivacdo do direito a
saude. Uma sondagem, embora superficial, nos sistemas juridicos e fisicos de
saude em Portugal e na OCDE também se mostrou oportuna e edificante, trazendo
licbes imprescindiveis para estabelecer um paradigma para o sistema brasileiro de
saude. Conclui-se que as politicas de saude exigem uma reavaliacdo do processo
orcamentario, o fortalecimento da estrutura fisica de saude com melhores hospitais,
clinicas e profissionais. Todavia, as politicas de saude devem ser mais abrangentes:
acambarcam toda a estrutura executiva do Estado, alcancando até mesmo as
politicas econbmicas e de educacdo, principalmente a basica e a fundamental.
Concernente ao alcance das politicas de saude, ndo ha no ordenamento juridico um
esteio objetivo para gastos com pacientes em terapias e medicamentos, obrigando
perscrutar um método juridicamente aceitavel para o Poder Executivo saber como
agir diante da demanda que pacientes Ihe fazem, buscando no Cdédigo Civil
Brasileiro, chegando a equacéo capacidade/necessidade. Verificamos, finalmente,

que o sistema de saude compreende todas as a¢les de todos os Ministérios;
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envolve, alias, todas as atribuicbes do Estado. Saude é o principal dos direitos
fundamentais, pois conecta-se diretamente a dignidade da vida humana.



ABSTRACT

Brazilian constitution assures people access to health care systems, taking them as
a fundamental service, granted by the State. Nevertheless, omissions by Executive
Power and, in consequence, demanding the Judicial Power to obtain access to
treatments and, primary, very expensive medicines; it has guaranteed the
guardianship for the patients who can not effort the therapy. The State has a deficient
and insufficient structure to take care of to the demands, alleging lack of resources;
this movement provokes a search for private systems of services to the health. This
picture leads to the analysis of the environment of private health care organizations
and its pertinent legislation, also demands studies of the existing budgetary systems
in our legal system. We verify the legislative treatment for which they pass the
budgets and the level of accompaniment of the society. Circumstances above had
led to analysis of origin of State and its purpose, making one brief boarding of its
evolution, until to arrive at our days, where we find a constitution that draws a State
under a social vocation, but offers a precarious structure. Under the form as if it
organizes and it chooses priorities, we analyze the Liberal State and the Social State;
the division of the attributions of the State created the base for, more ahead, to
consider the paper of each one to bring those rights for a real life. A sounding, even
so superficial, in the legal and physical systems of health in Portugal and the
countries of the Cooperation for Economic Development Organization, also revealed
opportune, bringing essential lessons to establish a paradigm for the Brazilian
system of health. One concludes that the health politics involve and demand a
reevaluation of the budgetary process, build a stronger structure of health care
systems with better hospitals, clinics and professionals. However, the health politics
must be more including: they involve all even though the practical structure of the
State, reaching the economic policies and of basic and basic education. Concerning
to the reach of the health politics, does not have in the legal system an objective
basis for expenses with patients in therapies and medicines, compelling to look at a
legally acceptable method it Executive to know as to act ahead of the demand that
patient makes to it, searching in the Brazilian Civil Code, arriving at the equation
capacity/necessity. We verify, finally, that the health system understands all the

actions of all the Ministries; it involves, by the way, all the attributions of the State.



Health is the main one of the basic rights, therefore human being connects itself
directly to the dignity of the life.
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INTRODUCAO

O direito a saude compde os direitos constitucionais fundamentais, sob a classe dos
direitos sociais e estdo insculpidos, entre outros, nos art. 6° e 196 de nossa Carta
Magna. Todavia, confrontamo-nos diariamente com noticias sobre interminaveis filas
de pacientes buscando atendimento médico, outros deitados em corredores de
enfermarias e hospitais, ainda outros que nem sequer tem acesso a tratamento de

saude.

O poder judiciario € demandado para suprir as acfes do Poder Executivo e, neste
diapasdo, nédo raro tem determinado adocdo de terapias fora dos previstos em
normas executivas como ocorre com medicamentos, muitas vezes de alto custo e
nao previstos e Portarias do Ministério da Saude ou de Secretarias Estaduais de
Saude. O cumprimento destas sentencas judiciais poderia implicar prejuizos ao
atendimento das massas, exaurindo 0s ja escassos recursos destinados a saude,

fazendo-nos arglir se deveria existir um limite objetivo destes gastos.

E sob este cenario que serd desenvolvida a pesquisa ora proposta, buscando
identificar os motivos deste quadro. Como objetivo geral, cabe indagar se podemos
esperar que o Estado efetive o direito fundamental a saude, qual seu alcance e o
que se compreende por saude publica. Como objetivo especifico estudaremos se &
plausivel encontrar parametros objetivos para que o Estado venha atender,
individualmente, os cidadéos-pacientes; em outros termos, se existe um valor-limite
para atendimento e fornecimento individual de medicamentos. Assim, para melhor
compreender o ambito da proposta de pesquisa, mister que analisemos inicialmente

0 que se compreende por direitos fundamentais.

Os direitos constitucionais fundamentais compde um grupo de preceitos que visam
estabelecer as bases dos direitos do homem. O termo j& sugere tratar-se de gama
de direitos deveras relevantes, para dizer o minimo. Podemos alca-lo ao topo de
uma hierarquia de direitos do homem. Esturaremos os direitos fundamentais no

Capitulo |, abordando sua defini¢&o, divisdo, relevancia e evolugéo.
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Considerando que a presente pesquisa tem como objeto de estudo analisar a
fundamentalidade do acesso ao direito constitucional a saude, € imprescindivel, em
seu bojo, definir o termo “efetividade”, pois questdes basilares erigir-se-do sob sua

égide, sob a forma de idagacdes ao problema.

Trazendo estas consideracfes para o escopo da pesquisa que se objetiva realizar,
isto é, a tematica do direito a saude, verificamos que tem ela exponencial
importancia, eis que integra os direitos fundamentais a luz do que preceitua o art. 6°.
da Constituicdo Federal: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo”. *

Neste ponto, faz-se imprescindivel estabelecer em que ambito se desejard
considerar o direito fundamental & saude. Em outras palavras, qual € o alcance
deste direito em nosso ordenamento juridico. Esta consideracdo mostra-se
indispensavel a medida em que sua efetivacdo € buscada, exigindo resposta a
seguinte pergunta: O que se entende por direito fundamental a saude?

A prospectiva pesquisa deve, portanto, partir de um estudo dos principios basilares
dos direitos, alcancando os direitos fundamentais e, finalmente, o direito a saude

com suas implicagdes e suas formas de efetivagao.

A designacao do dever constitucional fundamental de prestar servicos de saude a
todos obriga-nos a uma incursdo na politica publica deste segmento (da saude),
buscando sua conceituagéo, seus limites, os reflexos de sua auséncia ou sua
existéncia parcial; a responsabilidade e inter-relagdo dos poderes para sua
efetivacdo. Ademais, consideraremos eventual confronto na doutrina da separacao
dos poderes em uma determinacéo judicial para que o poder executivo entregue aos
administrados a tutela sob a denominacao de saude, quer determinando a oferta de
mais leitos hospitalares, médicos, medicamentos, ambulatorios e ambulancias, para

citar apenas alguns exemplos.

! BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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Mister verificar, finalmente, o que tem sido abordado em trabalhos sobre o tema
proposto na literatura cientifica no Brasil, ou seja, como encontra-se desenhado “o
estado da arte” neste assunto. Nas buscas realizadas nos sistemas correntes 2
escassos sao os artigos que tratam do tema, e quando o fazem, ndo dao o enfoque
ora proposto. Todavia, pertinente é o artigo de Ricardo Cesar Rocha da Costa * que
aborda a reforma do sistema publico de saude no Brasil no fechamento do século
XX cujo marco foi a descentralizacdo da saude publica a partir da Constituicéo

Federal de 1988.

Antes de citar o préximo artigo encontrado, importante fazer um comentéario
introdutdrio. Deve-se localizar no texto constitucional o estabelecimento de normas
gue regem a Seguridade Social e, em seu bojo, identificar seus reflexos no sistema
de protecdo a satde, conforme ensinado por Ana Paula Oriola de Raeffray *, que
extrai do art. 194 paragrafo Unico, seus principios e objetivos, a saber: |- 0 da
universalidade da cobertura e do atendimento, insculpido; II- uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagbes urbanas e rurais; IlI-
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos; V- equidade
na forma de participacdo no custeio; VI- diversidade da base de financiamento; VII-

carater democratico e descentralizado da administracao.

Ademais, ha o sistema privado, regulamentado por legislacdo infraconstitucional.
Sobre o tema, encontramos a abordagem de Janice Dornelles de Castro® em artigo
que discute se as leis de mercado podem ser aplicadas ao atendimento a saude da

populacao.

% A busca foi efetuada pelos verbetes “Direito” e “Satde” no sistema “Scielo — Scientific Electronic
Library Online” no site www.scielo.bor no periodo de junho-agosto de 2006 e no site
http://servicos.capes.gov.br.

® COSTA, Ricardo César Rocha da. Descentralizacdo, financiamento e regulacio: a reforma do
sistema publico de salide no Brasil durante a década de 1990. Revista de Sociologia Politica [online].
Jun. 2002, n. 18, p.49ss. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci+arttext&pid=S0104-447820020000100005&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 02 mar
2006.

* RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Satde: de acordo com a Constiuicdo Federal. Sao
Paulo: Quartier Landim, 2005, p.276ss.

® CASTRO, Janice Dornelles de. Regulacdo em saude: andlise de conceitos fundamenta is.
Sociologias. [online]. Jan.jun. 2002, no. 7 [citado 098 Junho 2006], p. 122-135. Disponivel em
http://scielo.br/schielo.php?script=sci_arttext&pid=1517-45222002000200005&Ing=pt&nrm=iso> ISSN
1517-4522.
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Sueli Gandolfi Dallari ® assina o artigo “O Direito a Satde” e que, apesar de ter sido
escrito nos momentos em que o atual texto Constitucional estava em fase final de
elaboracdo, apresenta uma abordagem das aspiracdes que o Departamento de
Pratica da Saude Publica da Faculdade de Saude Publica da Universidade de S&o
Paulo apontava. Nesta obra € apresentado um conceito do vocabulo saude e da
expressao direito & saude. Apresenta a municipalizacdo do sistema sanitario como
recomendavel. Ha ainda outros artigos que abordam a tematica da saude, mas nao
tem pertinéncia com o escopo da presente pesquisa, € por iSso ndo sao

mencionados.

A Constituicao Cidada de 1988, que elegeu o social como alvo a ser perseguido pela
sociedade, o que inclui administradores e administrados, e instituiu, dentre outros, o
direito fundamental a saude. Nesta mesma linha, a Emenda Constitucional n°
29/2000 determina que 0s municipios apliguem o minimo constitucional conforme

preceituado pela prépria Carta Magna, em educacéo e satde.’

Seria de se esperar que os cidadaos tivessem, portanto, pleno acesso a estruturas
publicas para tratamento de sua saude, uma vez que existe um orcamento (Capitulo
Il do Titulo VI - Das Financas Publicas) e, nele, a previsao de custeio da Saude, via
Seguridade Social (esta tratada sob o e Capitulo Il do Titulo VIII - Da Seguridade

Social).

Todavia, o cenario ndo se verifica na realidade pois a maior parcela da populacéo
brasileira ndo encontra o atendimento a saude que necessita. De um lado a
populacdo agoniza por falta de uma rede hospitalar, de equipamentos clinicos, de
profissionais (médicos, enfermeiras e afins), medicamentos; por outro lado o
orcamento publico dos entes federados continuam tomando proporc¢des crescentes,

com ingressos progressivos de recursos. Desta forma, ha que se indagar: como

® DALLARI, Sueli Gandolfi. O Direito & Satde. Ver: Satde Publica. [online]. 1988, vol. 22, no. 1
[citado 2006-08-26] p. 57-63. Disponivel em <http://www.scielo.br \scielo.
Ehp?script=sci_arttext&pid=80034-89101988000100008&pt&nrm=iso>. Acesso em: 02 mar 2006.
CFRB Art. 35. O Estado nao intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados
em Territério Federal, exceto quando: [...] lll - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutencédo e desenvolvimento do ensino e nas acfes e servicos publicos de saulde;

[.]
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garantir, em face de estarmos sob um estado democratico de direito, cuja carta
magna garante o fundamental direito a saude, sua efetivacdo? Esta questdo
permeara toda a pesquisa cientifica ora proposta. Um aspecto de analise
fundamental para entender a importancia tematica, diz respeito ao contido no
preambulo de nossa Constituicdo Federal, que transcrevemos para énfase:
NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a

seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. ® (Grifo nosso).

Deste preambulo, desejamos colher os seguintes excertos, que nos interessam em

particular nesta pesquisa, que estruturamos:

a) A Assembléia Nacional constituinte devidamente legitimada para representar
a vontade do povo promulga a vigente Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil;

b) O objetivo da Carta Magna € instituir um Estado Democratico de Direito;

c) Este Estado Democratico de Direito tem como objeto primordial assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais, como valores supremos.

O instrumento supremo da Republica institui dentre os Direitos e Garantias
Fundamentais, a inviolabilidade do direito a vida e a saude (Art. 5°. Caput e Art
196°). Constitui fato de amplo conhecimento, incontestavel portanto, a precariedade
da saude publica em todo o territorio nacional. S&o constantes os relatos deste

quadro, infelizmente, apesar de constituir-se garantia constitucional fundamental.

Tem-se verificado de forma crescente a limitacdo em efetivar de forma
universalizada o direito a saude, compreendendo-se desde as consultas médicas até

a realizacao de intervencdes cirargicas passando, inclusive, pela utilizacdo das mais

® BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
° Ibidem.
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novas técnicas médicas. Ndo obstante, ha dois posicionamentos diametralmente
opostos no que concerne a aplicabilidade imediata dos direitos constitucionais
fundamentais, no qual se insere também o direito a saude, foco da prospectiva

pesquisa.

De um lado, ha o posicionamento de uma corrente doutrindria, que tem como
expoente Manoel Goncalves Ferreira Filho, que defende a necessidade de
regulamentacdo dos direitos constitucionais fundamentais enquanto outra corrente,
cujo icone € Eros Roberto Grau, defende sua direta e imediata aplicagdo. Por sua
vez, Ingo Wolfgang Sarlet destaca ndo haver pacificacdo do tema. A existéncia de
tais correntes opostas exigem um profundo estudo para averiguar as condi¢cdes da
efetividade dos direitos fundamentais bem como das consequéncias de cada uma

das correntes acima enunciadas.

A relevancia destes direitos — no qual se insere o pertinente ao atendimento a saude
- cuja denominacdo apresenta sua importancia, eis que fundamentais, expde a
necessidade de um trabalho cientifico buscando apresentar um panorama que
venha auxiliar na busca de um juizo seguro nesta matéria. Pode-se ainda
fundamentar a importancia e necessidade do tema ora proposto em situacdes
concretas e delas extrair os elementos basilares. Tome-se, por exemplo, o disposto

no art. 6 de nossa Constituicdo ao garantir o direito a saude que reza:

Art. 6. Séo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. 10

E publico e notorio que o sistema de salde publica esta sob sérias restricbes ao
atendimento da sociedade, ndo obstante constituir um direito fundamental, levando-
nos a consideracdo cabal das leis de orcamentos dos diversos entes da federacao
comparando-0s com 0s preceitos constitucionais. Ainda, mister aferir a forma com
gue estas verbas estdo sendo aplicadas, se realmente atingirdo a meta

constitucional no que diz respeito a saude como dever do Estado.

19 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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A saude é um dos direitos que a Constituicdo oferece aos cidaddos em face do
Estado, isto €, um poder-dever do Estado oferecer instituicbes que promovam a
guarda da saude aos seus; a0 mesmo tempo, € um direito dos cidadaos exigir do

Estado esta tutela.

Ha que se lancar um olhar sobre os sistemas de saude montados nos paises da
OCDE, a exemplo dos estudos realizados por Constantino Sakellarides
considerando inicialmente a existéncia de um quadro crénico na Europa que exige
analise dos instrumentos, em sentido amplo, e planejamento eficaz e
pormenorizado, devendo-se, segundo a exortagdo de Marc Danzon, em prefacio a
citada obra de Constantino Sakellarides, “assegurar um acesso real a todos os
cidadaos, ndo s6 aos cuidados de saude, mas também a promocéo da saude, a

prevencado da doenca e & informacéo de satde”. **

Ana Raquel Goncalves Moniz *?

auxiliar-nos-a na missdao de apurar a
responsabilidades por danos resultantes na prestacdo de servicos em

estabelecimentois publico, segundo o sistema de Portugal.

Jorge Sim&es 3, ainda sob o giro de anélises dos sistemas europeus, nos apontara
a origem e como evoluiram os sistemas de saude nos paises mais desenvolvidos do
mundo; quais as fases mais marcantes deste em Portugal. Far-se-4 uma avaliacao
das politicas de saude de Portugal. Importante ainda, para formacdo de um
paradigma a ser aplicado ao avaliar as circunstancias brasileiras, olhar como se
desenvolveu a Administracdo Publica, em Portugal e na OCDE. Estas analises
permitir-nos-do fazer uma avaliagdo comparativa destes mesmos aspectos no

ambiente dos sistemas de salude brasileiro.

' SAKELLARIDES, Constantino. De Alma a Harry: Crdnica da Democratizacdo da salde. Almedina:
Lisboa, 2005, 234p.

2 MONIZ, Ana Raquel Goncalves. Responsabilidade Civil Extracontratual por Danos Re  sultantes

da Prestagdo de Cuidados de Salde em Estabeleciment os Publicos: O Acesso a Justica
Administrativa. Coimbra: Editora Coimbra, 2003,163p.

¥ SIMOES, Jorge. Retrato Politico da Saude - Dependéncia do Percurso e Inovagcao em Saude:

Da Ideologia ao Desempenho. Lishoa: Almedina, 2004, 346p.
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Por sua vez, as politicas publicas deverdo ser estudadas sob um prisma juridico,
mas nao limitado a ele. Estenderemos a abordagem sob a ética das Finangas

Publicas considerando os gastos sociais, especialmente na area da saude publica.

A pesquisa sera analisada sob a perspectiva epistemoldgica dialética, fazendo um
movimento pendular entre o texto normativo constitucional e a realidade social
verificada hodiernamente, em especial no Espirito Santo. Todavia, por também
expor o quadro atual de salde e 0s mecanismos normativos correspondentes,

verificamos ser indispensavel uma abordagem descritiva.

Permeara, por toda a pesquisa a base tedrica sobre os direitos humanos lancada
por Antonio Enrique Perez Luiio, uma vez que defende a supremacia do principio da
da dignidade da pessoa humana, preceito expressamente positivado no
ordenamento juridico do Brasil, na Constituicdo Federal.

O desenvolvimento do tema exigirA uma vasta pesquisa bibliografica por duas
razbes: primeiro, para aferir, o estudo dos direitos fundamentais a luz da
Constituicdo Federal, e segundo, percorrer a doutrina acerca do sistema Portugués
de Saude por ser considerado um dos mais completos nesta area.

Mister estabelecer o alcance do atendimento a saude, ou seja, encontrar o nucleo
essencial do direito fundamental a saude. Qual nivel de prestacdo de servicos de
saude minimo deve o Estado oferecer a sociedade para considerar-se atendido o

dispositivo constitucional em tela.

Oportuno verificar a legitimidade dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
entre si e em si, para a efetivacdo do direito fundamental a saude, bem como, a
acao de cada um na omissdo de outro. Este aspecto da pesquisa devera submergir
na teoria de Estado e na separacao de seus Poderes bem como, na consolidagcéo do

Estado Democratico de Direito.

N&o podemos deixar de lancar um olhar na jurisprudéncia, para apurar o

posicionamento do Poder Judiciario na interpretacdo dos direitos fundamentais,
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especificamente, no direito & saude e qual nivel de efetivacdo que o Poder Judiciario
concede-lhe. Este fato constitui, portanto uma pesquisa empirica e sua insercdo no

escopo se torna imprescindivel.
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1 DIREITOS HUMANQOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Humanos distinguem-se dos Direitos Fundamentais, eis que, apesar de
serem muitas vezes considerado sinGnimo, conforme ensina-nos Ingo Wolfgang
Sarlet *, de “Direitos Fundamentais”, na prospectiva pesquisa, far-se-4 a devida
distincdo. Assim, questiona Paulo Bonavides '° se “podem as expressdes direitos
humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente?”
Responde a questdo Otfried Hoffe, afirmando que embora ambos sejam similares
em termos de conteudo, diferem pela maneira em que se apresentam. Os direitos
humanos residem no seio da sociedade como normas de conduta moral, os direitos

fundamentais, por sua vez, sdo os direitos humanos devidamente positivados.*®

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho '’ abordou os Direitos Humanos em
obra intitulada “Direitos Humanos Fundamentais” furtando-se, com esta forma de
compor o titulo da obra, de perscrutar a necessaria diferenciacdo. Todavia, aborda
ambas expressdes de forma distinta, pois ao tratar dos Direitos Humanos na
Constituicdo, ou seja, positivados, intitula o topico como “Os Direitos Fundamentais

18»

na Constituicdo Brasileira **”, donde concluimos que entende ele também serem os

direitos humanos, quando positivados, denominados “Direitos Fundamentais”.

Oportuno, ainda, abordar os Direitos Humanos segundo o enfoque da “Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos” verificando sua contemplagdo no nosso
ordenamento juridico. Os Direitos Humanos devem, segundo Alberto Amaral *°, ser

considerados sob cinco caracteristicas, uma vez que séao direitos:

a) universais em relacéo aos seus titulares e aos seus destinatarios;
b) morais, por sustentagéo racional de sua validade;

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p33.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p 560.
® HOFFE, Offried. Justica Politica . S&0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p.417.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p.13ss.

'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p.99.

9 AMARAL, Alberto. In: VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Humanos, Estado de Direito e a
Construgéo da Paz. S&o Paulo: Quartir Landin, 2005, 190p.
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c) preferenciais, por exigirem primazia no seu atendimento;
d) fundamentais, uma vez que sua desconsideragao implica grave sofrimento;
e) abstratos, pois sua efetivagcdo somente é possivel pela acdo estatal.

1.1 HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS

Importante foi o papel das associagdes civis na defesa dos direitos humanos e sua
luta pela efetivacéo dos direitos fundamentais, pois Oscar Vilhena Vieira nos ensina
que “as associacdes que lutam em defesa dos direitos humanos freqiientemente
surgiram em resposta ao abuso governamental, as (sic) restricbes genéricas ou
especificas aos direitos humanos ou em outras circunstancias adversas” %°. De fato
percebemos este movimento ao acompanharmos a evolugdo social nos ultimos

séculos.

Os direitos fundamentais sao registrados pela histéria francesa a partir do ano de
1770 e conduzem as conquistas politicas e culturais para a “Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao” ocorrida em 1789. Na Alemanha ganhou importancia com
sua positivagao via Constituicdo de Weimar, pouco mais de um século, isto €, em
1919, solidificando-se até alcancar a atual Lei Fundamental da Republica Federal da

Alemanha, promulgada em 1949.

Todavia, como nos lembra Antonio Enrique Perez Lufio, as aspiracdes de direitos de
igualdade entre humanos ou sua igualdade perante Deus, sdo muito anteriores, pois
“teses como a que postulava, no seio da doutrina estoica, a unidade universal dos
homens, ou a afirmacgéo crista da igualdade essencial de todos os seres humanos
ante Deus, constituem no mundo antigo um abono para despertar e alentar a

consciéncia da dignidade humana” 2. ?* Desta forma, os direitos naturais s&o a

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Humanos. Estado de Direito e a Construcdo da Paz. Sdo Paulo:
guart[er Landin, 2005, p.143.
LUNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,
.30.
EZ No original: tesis como la que postulaba, em el seno de la doctrina estdica, la unidad universal de
los hombres, o la afirmacién cristiana de la igualdad esencial de todos los seres humanos ante Dios,
constituyen em el mundo antiguo um aldabonazo para despertar y alentar la consciencia de la
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justificativa para a formacgéo dos direitos humanos e a forga coercitiva para exigir a
obediéncia ao sistema positivo de direito. Os direitos naturais sao positivados,

durante os séculos XVI e XVII, com status de direitos subjetivos %°.

1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-MODERNIDADE

1.2.1 Da Modernidade a Pds-modernidade

1.2.1.1 Aspectos sociais e econdmicos

N&o ha um evento ou uma ocasidao especifica que podemos afirmar como marco
divisor entre a modernidade e a pds-modernidade, pois depende de que angulo se
observa ou quais aspectos se desejam investigar. Marshall Berman %* aponta trés
fases da modernidade: a primeira inicia-se no século XVI até o século XVIlI, na qual
a sociedade apenas vive a modernidade, sem aperceber-se do contexto; a segunda
comeca ainda na ultima década do século XVIII com a revolugdo francesa e

estende-se até o raiar do século XX.

Nesta fase as revolucdes sado 0s eventos sociais marcantes e revolucionam também
a forma de viver e de ver o préprio mundo. Surge uma dicotomia entre viver sob uma
forma bucdlica e ao mesmo tempo, rompendo com ela, buscar novos horizontes e

lutar por eles.

Na terceira e ultima fase da modernidade, h4 uma expansdao da modernidade
abarcando o mundo todo, alterando desde as condi¢cdes econémicas até alcancar o
quadro cultural com progressos significativos no pensamento humano. Marshal

Berman destaca que Rousseau

dignidad humana.

2 Apresentamos, sob o tépico 1.3 “Direito Fundamental & Saude Publica”, explanacdo sobre o
significado de Direitos Subjetivos e Objetivos bem como seus respectivos alcances.

** BERMAN, Marshal. Tudo gue é Solido Desmancha no Ar : A aventura da Modernidade. S&o
Paulo: Scharcz, 1999, p.16.
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€ a matriz de algumas das mais vitais tradicdes modernas, do
devaneio nostalgico a auto-especulacdo psicanalitica e a democracia
participativa” e chamou atencdo para os reflexos danosos das

revolugcbes e mudancas existentes afirmando que o mundo estava “a

. . 25
beira do abismo.

Digna de nota é a visdo que os pensadores contemporaneos cunhavam sobre a
modernidade transferindo para o Estado a esséncia de suas vidas, fazendo dos
bens produzidos pela era industrial o centro de seus alvos e ostentacdo. Marshal
Berman, em um olhar que faz sobre esta visdo, resume que “a modernidade é
constituida por suas méaquinas, das quais os homens e mulheres modernos néo

passam de reproducées mecanicas” 2°.

Infelizmente este periodo criou um
paradigma unidimensional que, sustentado pela inata ganancia humana,

hodiernamente contagiou toda a sociedade.

Anthony Giddens ?’ ensina, por sua vez, que a modernidade inicia-se na Europa sob
o limiar do século XVII abarcando a inteira civilizacdo e, temporalmente, estende-se
ao ocaso do século XX consistindo num estilo de vida social sob novos conceitos de
politica, governo e principalmente, economia. E por isso que aplicamos ao termo
“sociedade” a conotagdo por ele apresentada considerando-a como “um sistema

especifico de rela¢des sociais”.

Nos tempos pré-modernos se mostrava presente um dominio tirdnico, com
estruturas governamentais, com uso arbitrdrio do poder politico. Era comum,

28 0o totalitarismo. Sob a modernidade,

segundo apontado por Anthony Giddens
porém, o poder ficou exaurido e o proprio despotismo ficou limitado as dimensdes
por ele imposto. Contudo, lembra Weber ?°, presentes estavam graves maleficios

causados pela era industrial no amanhecer do século XX.

O periodo do modernismo traz outra caracteristica que, a rigor, € consequéncia dos

*® |bidem p.17

® BERMAN, Marshal. Tudo que é Solido Desmancha no Ar: A aventura da Modernidade. Séo
Paulo: Scharcz, 1999, p.28.

" GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991. p 17.

*8 |bidem, p.17.

* WEBER, Max. Apud GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo:
Unesp, 1991. p.17.



26

fatos acima apontados. Referimo-nos a quebra de paradigmas, conforme ensinado

por Eduardo Bittar *°

em suas pesquisas. Podemos, de fato, imaginar como a
sociedade se sentiu ao ver quebrar, diante de seus olhos, os sistemas erigidos até

entdo e a fragilidade destes perante as guerras e 0s avangos tecnoldgicos.

A humanidade ficou mais fria, afastada do ndcleo familiar, que perdeu parte de sua
forca e continua a declinar em moral e ética. Utilizando-se de uma adequada
metafora, o palestrante comparou as estruturas sociais, entdo esfaceladas, a um
Frankenstein se tomados diversos aspectos da vida humana naquela oportunidade,
ao tentarem recompor suas estruturas com remendos tomados tanto do “antigo e
quebrado” como do moderno mundo. Este reflexo mostrou-se presente, também,
nos diversos ordenamentos juridicos cujas consequéncias sao sentidas ainda nos

dias atuais.

O mundo viu-se numa condicdo caracterizada pela falta de visdo de seu proprio
tempo. Marshal Berman destacou licdes de Rousseau que, pasmado, caracterizou o
mundo daquela época como “um mundo em que ‘o bom, o mau, o belo, o feio, a
verdade, a virtude, tém uma existéncia apenas local e limitada’ [...] tudo é absurdo,
mas nada é chocante, porque todos se acostumaram a tudo” *!. Outro critico da
modernidade, apontado por Marshal Berman foi Michel Foucault ao acrescentar que
a humanidade perdeu sua liberdade nesta era, apesar de pensar estar livre, numa
alusdo a forma como a sociedade passou a ser dirigida pelos institutos criados na

modernidade como o marketing em suas mais diversas formas e técnicas. *?

A humanidade perdeu também a estabilidade do sistema, pois como bem destacou
Marshal Berman, tudo o que foi feito hoje - os bens fisicos ou abstratos, incluindo
magquinas ou instituicdes e movimentos sociais — destina-se a “ser desfeito amanh3,
despedacado ou esfarrapado, pulverizado ou dissolvido, a fim de que possa ser

reciclado ou substituido na semana seguinte e todo o processo possa seguir adiante

% BITTAR, Eduardo. Etica e Direito na P6s-Modernidade.  Palestra Proferida em Seminario Juridico
Avancado, no Curso de Mestrado da FDV proferida em 05.maio.2006.

¥ BERMAN, Marshal. Tudo gue é Solido Desmancha no Ar : A aventura da Modernidade. S&o
Paulo: Scharcz, 1999, p.17.

%2 |bidem, p.33.
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[...] sob formas cada vez mais lucrativas” **. Neste contexto, conclui, 0 homem acaba
transformando-se em objeto de si, surgindo o mercado de valores **, pois “qualquer
espécie de conduta humana se torna permissivel no instante em que se mostra

economicamente viavel, tornando-se ‘valiosa’; tudo que pagar bem tera livre curso”
35

De todos os aspectos da modernidade, todavia, 0 que mais destoa dos propositos
humanos sdo as guerras. Anthony Giddens pronuncia-se a respeito frisando que “o
século XX é o século da guerra, com um numero de conflitos militares sérios
envolvendo perdas substanciais de vida, consideravelmente mais alto que em
qualquer um dos dois séculos precedentes” *°. Encerra ponderando que os reflexos
foram deveras funestos para a humanidade afetando toda a vida humana,

provocando a perda da esperanca em alcangar uma vida mais feliz e segura.

Esta constatacdo traz sobre o homem uma grande responsabilidade sobre os seus
atos, pois, se antes o ambiente e os fatos eram imputados a divindade, sob a
modernidade erigiu-se a consciéncia de que “a atividade humana — incluindo nesta
expressao o impacto da tecnologia sobre o ‘mundo material — é criada socialmente,

e ndo dada pela natureza das coisas ou por influéncia divina” *’.

Digna de nota € a mudanca verificada na tradicdo presente na era pré-moderna
comparada com aquela existente sob a modernidade. Naquela, a tradicdo
fundamentava as praticas; nesta, em funcdo da necessidade de ratifica-las pela
ciéncia, nao tendo forca de perpetuacdo, somente se convalidava por estudos
cientificos, promovendo revisdes constantes de atitude com reflexos na vida social,
derrubando, a um s6 tempo, a idéia de certeza no sentido de postulados imutaveis.

n 38

Nas palavras de Anthony Giddens “a razao substituiu a tradicdo” * conduzindo-nos

a um panorama em que “no mundo da ciéncia solida, a modernidade vagueia livre”.

% BERMAN, Marshal. Tudo que é Sélido Desmancha no Ar : A aventura da Modernidade. S&o
Paulo: Scharcz, 1999, p.97.

* |bidem, p.103.

% |bidem, p.108.

*® GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991, p.19.

%" |bidem, p.41.

%8 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991. p 44ss.
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No campo da economia, a era moderna gerou uma riqueza de trabalhos que
estruturaram teorias com alcance além da modernidade. Um exemplo é a critica
socialista que identificou, nas praticas econémicas deste regime social, 0s erros que
culminaram por mina-lo; como consequéncia, “0s males do capitalismo seriam
suplantados por novas instituicdes destinadas a fazer do mundo um lugar melhor de

se viver’ %,

No ambito do trabalho e emprego verificamos grandes mudancas no cenario mundial
neste periodo. Considerando que o homem somente trabalha para outro porque é
obrigado, ou seja, quando ndo tem acesso aos proprios meios de producdo para
obter a renda necessaria a sua subsisténcia, desloca sua forca laboral para a
industria. A medida que as terras tornam-se cada vez mais escassas, as indlstrias
passam a servir-se desta mao-de-obra para preencher suas vagas. Leo Hubermann
conclui, entdo, que “a historia da criagdo de uma oferta necessaria a producdo
capitalista deve, portanto, ser a historia de como os trabalhadores foram privados

dos meios de producdo” *°.

Ressalte-se, contudo, que grande parte da mao-de-obra para as industrias teve sua
génese séculos antes, com a expulsdo dos camponeses, na Inglaterra do século
XVI, fenbmeno que se repetiu nos séculos XVII e XIX na Inglaterra e em outros
paises da Europa, transformando-os em mendigos e andarilhos; surgiu, entdo, “uma

n 41

classe trabalhadora livre e sem propriedades cuja qualidade de vida reduziu-se

expressivamente.

Concomitantemente, os teceldes domésticos também sofreram os reflexos do
parque fabril que “com suas maquinas movidas a vapor e a divisdo do trabalho,
podia fabricar os produtos com muito mais rapidez e menor custo do que 0s

trabalhadores manuais” #?

. Isto os obrigava a abandonar suas atividades manuais e
incorporar a multiddo que se formava no interior destas industrias ou participar de

atividades pouco rentaveis tais como a de jornaleiros.

% BELL, John Fred. Histéria do Pensamento Econdmico.  3.ed. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
1982, p.317.

““ HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. 21.ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1986,
p.162.

“! Ibidem, p.163.

2 |bidem, p.166.
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Ndo podemos nos furtar, porém, de apresentar 0s aspectos positivos da
modernidade, embora concentrados, mas nao restritos, no campo da ciéncia e
tecnologia. A padronizacdo do tempo, por exemplo, facilitou o relacionamento entre
os diversos povos, tendo o reldgio como elemento fundamental, a partir do século
XVIII 3, Outro exemplo de como a tecnologia influenciou a humanidade, unindo-a,
foi o mapeamento do globo terrestre, mostrando-nos suas divisas e ampliando a

visdo do préprio espaco geografico em que vive cada povo **.

A utilizagcdo de méaquinas a vapor nas industrias propiciou a producdo em larga
escala com consequente reducéo de custos por peca produzida reduzindo deveras o
custo de vida das familias. Na esteira da industrializacdo, surgiu também uma
melhor qualidade de vida, motivada principalmente por uma alimentagdo mais sadia,
conduzindo a sociedade a uma diminuicdo da taxa de mortalidade; em meados do
século XVIII, a mortalidade apresentava um indice de 1 morte para cada grupo de 42
mulheres, ja no inicio do século XIX observava-se a taxa de 1 morte para cada

grupo de 914 mulheres no inicio do século XIX *°.

A informacado e os meios para efetiva-la também ocupam um degrau importante nas
conquistas da humanidade que evolui socialmente. A rigor, o0 homem sempre
manifestou a necessidade de estar informado. Mas, foi no século XIX em diante que
passou a ser um fator preponderante nas atividades econdmicas. Foi por isso que
Kumar® afirmou ser a informacdo um elemento substancial para a nossa
sobrevivéncia, sendo a cibernética ferramenta primordial sob motivacdo inicial dos
desafios trazidos pelas guerras entre as na¢fes. Mas ndo podemos nos esquecer da
contribuicdo das comunicacdes via cabo e das telecomunicacdes, quer por antenas
terrestres ou por via satélite, de voz, imagens e dados, aproximando os fatos,
mesmo que remotos, difundindo o conhecimento e as noticias. Krischan Kumar

ressalta, contudo, que “o aumento do conhecimento é qualitativo e ndo apenas

3 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991. p 26ss.

** |bidem, p.28ss.

> HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. 21.ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1986,
p.172s.

“* KUMAR, Krischan. Da Sociedade Pés-Industrial & Pés-Moderna : Novas Teorias sobre o Mundo
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p.19.
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quantitativo” *’

, pois nédo visa simplesmente trazer a informacgéo, mas também formar
opinides alterando elementos bésicos da economia, uma vez que, conclui, “o
trabalho e o capital, as variaveis basicas da sociedade industrial, sdo substituidos

pela informacédo e pelo conhecimento”. Surge assim a Tecnologia da Informacao

(TI).

A tecnologia da informacédo, além de provocar mudanca de habitos na sociedade
pos-industrial, traz um novo conjunto de situacdes que o direito tem que abarcar em
sua normatizacdo, considerando a existéncia de um universo de transacdes
comerciais por vias eletronicas, movimentacdes financeiras de forma eletrénica ou
“virtual”, servicos cujos resultados permanecem abstratos. Ademais, indispensavel
citar a contribuicdo que a tecnologia da informacéo faz a elucidacéo de fatos e, por
consequéncia, de crimes, com a utilizagdo de cameras de video e sistemas de
escuta. Os controles informatizados também possibilitam um dominio maior das
transacdes auxiliando tanto entidades privadas quanto 6rgdos governamentais como

as denominadas “Secretarias de Fazenda” ou “Receita Federal”.

A tecnologia da informacgéo tem concedido beneficios expressivos ao direito, o que
se percebe tanto no modus operandi quanto nas atividades de cunho cientifico.
Concernente ao primeiro, o avancgo iniciou-se pela disponibilizacdo de consultas ao
andamento processual em terminais localizado nos Féruns e depois pela Internet.
No segundo, podemos citar o grande auxilio que deriva a consulta a textos
produzidos pelos pesquisadores e também disponibilizados para consulta na
Internet. Ademais, o pesquisador do direito - como de qualquer outra area - pode
fazer consultas instantdneas em bibliotecas e obras situadas em qualquer lugar do
mundo sem se deslocar de sua prépria sala, o que contribui significativamente para

0 progresso da ciéncia.

Mas nem tudo era benéfico neste contexto. Gaskell, citado por Leo Hubermann
lembra que foi neste periodo que cresceu exponencialmente a diferenca entre a
classe rica e a classe pobre, e lamenta que “um comércio ativo e prospero seja

indice ndo de melhoramento da situacao das classes trabalhadoras, mas sim de sua

4 KUMAR, Krischan. Da Sociedade Pés-Industrial & P6s-Moderna : Novas Teorias sobre o Mundo
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p.19.
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pobreza e degradacdo [...]. E a era que chegou & Gra-Bretanha” *®. Neste periodo,
as condi¢cbes precarias de trabalho e a longa jornada provocaram o inicio dos
movimentos sindicais e, conseqientemente, a conquistas que foram erigindo o
direito do trabalho uma vez que, com o alto custo das maquinas, os industriarios

preocupavam-se mais com estas do que com seus funcionarios *°.

Também as leis vigentes eram aplicadas de forma diferenciada, pois, era comum o
magistrado, que julgaria a causa trazida por trabalhadores, ser exatamente o patrao

0

de quem reclamava sanar tais transgressées *°; e, quando ndo se incorria nesta

forma imparcial de julgar, os magistrados pautavam-se no principio de que “os
trabalhadores deviam ser gratos pelas poucas migalhas que lhes eram atiradas” **
No campo da representatividade da sociedade no poder, a democracia incorporou,
no final do século XIX, o direito ao voto, embora ndo de forma espontanea, mas sob
muitas lutas e movimentos, assim como alcangcou um sindicalismo mais forte e

atuante °2.

Analisando os tragos caracteristicos da modernidade, Anthony Giddens ensina que
no final do século XX ocorreram alteracbes conduzindo a uma nova era; mas,
enquanto muitos buscam para esta época uma nova denominacgdo tal como “pos-

modernidade” >3

, OU uma “sociedade poés-industrial”, entende ele tratar-se de uma
transicdo dentro da prépria Modernidade. Krishan Kumar, por sua vez, defende que
“o fim da modernidade é [...] a ocasidao de refletir sobre a experiéncia da
modernidade; a pés-modernidade é esse estado de reflexdo” **, lembrando o autor,
contudo, que ndo podemos confundir modernidade com modernismo; este constitui
um movimento cultural de critica a modernidade e aquele € o reflexo das mudancas

faticas e intelectuais que erigiram o mundo moderno.

O reporte histérico, da modernidade a pés-modernidade, em seus aspectos sociais e

8 HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. 21.ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1986,
p.176.

“9 |bidem, p.178.

*% |bidem, p.187.

°! |bidem, p.188.

°2 |bidem, p.189.

*® GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991, p.11.

> KUMAR, Krischan. Da Sociedade Pés-Industrial & P6s-Moderna : Novas Teorias sobre o Mundo
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p.79.
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econdmicos, servir-nos-d8o de base para uma reflexdo no campo dos servigos
estruturados sob a administracdo publica. Notamos profunda alteracdo da visdo de
Estado e seu dever ao longo da histéria, ora com afastamento completo deste, sob o
liberalismo, ora com proposta de participacao integral, sob o socialismo. Os servicos

de saude acompanharam estas tendéncias e mudancas.

Hodiernamente, sob um denominado Estado Democratico de Direito, libertados da
visdo liberal que incrementou a asfixia ja enfrentada pelas classes menos
favorecidas da sociedade em prol do crescimento das instituicbes privadas, temos
uma estrutura que se propde atender a todos que recorrerem ao sistema publico de
saude, porém a estrutura econdmica, resultado, principalmente, de uma
massificacdo da educacdo sem preocupar-se com a qualidade do ensino, tornou

refém a maioria dos brasileiros, condenando-os a um comportamento subserviente.

Desejamos chamar a atencdo para o fato de que, por mais benevolente que se
mostre o direito positivo, a partir de uma Constituicdo Federal que buscou resgatar a
dignidade humana, ndo se atingira o resultado esperado enquanto a maioria da
populacao depender de favores do estado. Os recursos serdo escassos e 0S custos
de producéo insistirdo em tolher a competitividade numa economia extremamente
interligada, ou seja, globalizada. Embora os avancos tecnoldgicos que citamos
anteriormente, contribuam para uma reducdo dos custos das terapias e
proporcionem maior oferta, o grau de pobreza da populacdo apresenta uma
demanda crescente e cada vez mais dependente do assistencialismo, num circulo

Vvicioso que exige cisao.

A estrutura industrial também contribuiu para uma maior exigéncia de atencdo na
area da salde, pois ndo raras sdo as moléstias decorrentes da ocupacdo
profissional e outras tantas originadas pela poluicdo do ambiente. O Estado, por um
lado, aufere receitas com recolhimento de tributos, por outro, vé-se demandado para
sanar males que o préprio contribuinte origina. Atualmente chegou-se a um
consenso de que o industrialismo ndo impde a dicotomia industria/degradacédo da
saude ou do ambiente; com a adocao de politicas operacionais, usando o poder de
império, por meio de alvaras de funcionamento e regulamentacdo de atividades,

consegue reduzir consideravelmente os males advindos no exercicio industrial, de
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servicos bem como os intrinsecos a concentracao populacional.

As cidades, cujo crescimento se deu de forma exponencial, lancaram novos
desafios, exigindo grandes investimentos em infra-estrutura, nem sempre realizados
pelo Estado e quando efetuados, em ritmo aguém do incremento populacional.
Infelizmente sdo comuns os relatos de doencas e, pior, epidemias, provocadas por
falta de saneamento dos esgotos e agua tratada, gerando novas exigéncias de
tratamento. O movimento propiciado por esta negligéncia promove outro circulo
vicioso: quanto menos recursos sao investidos em saneamento basico, tanto mais
recursos serao exigidos para o tratamento de epidemias resultantes desta lacuna
orcamentaria, que por sua vez, reduzirdo 0s recursos que poderiam ser aplicados
em saneamento. A pos-modernidade portadora de melhorias consideraveis,
inimagindveis no inicio do século XIX, trouxe no porta-malas, um numero
consideravel de desafios que, por ndo terem recebido atencdo necessaria,
multiplicaram os problemas da sociedade do século XX, com reflexos que nao foram

contidos até os dias atuais.

1.2.1.2 As Mudancas no Ambito do Direito

O direito herdado pela modernidade, ou seja, aquele praticado no século XVIII e
inicio do século XIX, fundava-se em atuacdes dos pretores que decidiam cada caso
de forma isolada. Nao havia uma forma estavel de decidir casos semelhantes. No
século XIX em diante, ensina Roger Silva Aguiar *°, a lei passou a ser um parametro
gue deixava de ser elemento abstrato para ser aplicavel de forma obrigatéria e
uniforme; esta mudanca foi o reflexo da reestruturacdo do Estado moderno, pois,
como conclui, tomou a lei “como um elemento indispensavel para sua organizacao e

funcionamento” °°

. Indispenséavel porque o Estado, para estabelecer sua estrutura,
necessitava erigir a confianca de seus governados e somente poderia fazé-lo se
todos confiassem nas formas deste para dirimir os conflitos em dois ambitos:
primeiro entre o Estado e as pessoas; segundo, entre as proprias pessoas. Nao

podemos nos esquecer de que até entdo o Estado, sob o absolutismo, nao

* AGUIAR, Roger Silva. O Positivismo e 0 Pés-Positivismo na Criacdo e Aplicacdo do Direito Civil
Brasileiro. In: MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. (Org). Novos Direitos: Os Paradigmas da Pés-
Modernidade. Niteréi: impetus, 2004, p.145.

*® |bidem, p.147.
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encontrava limites na sua atuagado extravagante e tirana. A forgca cogente da lei veio
atender o anseio da sociedade para estabelecer limites e parametros seguros para

as acoes deste Estado.

Prosseguindo, Roger Silva Aguiar °’ lembra que neste momento surgiu um novo
desafio, presente até nossos dias: a forma de aplicacdo da lei. A proibicdo de
interromper uma via publica, por exemplo, poderia conduzir a interpretacbes
diversas, a comecar pelo entendimento do que € uma via publica: um caminho para
pedestres ou uma auto-estrada. Ocorrendo uma emergéncia, é possivel impedir o
trafego? O que pode ser considerado emergéncia? Quem decidirhd sobre estas
variaveis? A escola exegética defendia que o juiz estava limitado a aplicar a
literalidade da lei, isto €, sem qualquer interpretacéo, fazendo surgir o positivismo,
que teve como representantes, dentre outros, Augusto Comte e Hans Kelsen. Este
altimo preleciona, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, elaborada no século XX,

que a norma juridica

€ norma de coacdo e, por isso mesmo, se distingue de outras
normas. Neste ponto, a Teoria Pura do Direito segue a teoria juridica
positivista do século XIX. Para ela, a conseqiiéncia decorrente da
proposicao juridica, contida em determinada condicdo, é o0 ato
coercitivo estatal, isto é, a pena e a execugdo coercitiva civil ou
administrativa e somente por isso a situacéo de fato condicionadora é
qualificada de antijuridica, e a condicionada, de conseqiiéncia da

antijuridicidade. °®

N&ao ha, conforme a teoria enunciada por Kelsen, carga valorativa na norma, fazendo
com que sua aplicacdo seja efetuada simplesmente pela logica entre 0 que a horma
prevé como conduta adequada e o caso concreto. Nesta teoria, justo € aquilo que a
norma assim determinar, bastando estar inserido em seu portico. O Cédigo Civil

Brasileiro de 1916 foi elaborado sob a luz desta doutrina.

Infelizmente este postulado culminou por permitir praticas que a propria sociedade

abominava como, por exemplo, legitimar as atrocidades ocorridas sob o regime

> AGUIAR, Roger Silva. O Positivismo e 0 Pés-Positivismo na Criacéo e Aplicacdo do Direito Civil
Brasileiro. In: MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. (Org). Novos Direitos: Os Paradigmas da Pés-
Modernidade. Niter6i: impetus, 2004, p.147.

*® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: Introducdo a Problematica Cientifica do Direito. Tradugao
de J. Cretella Junior e Agnes Cretella. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2006, p.69ss.
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nazista. Todavia, neste momento, lembra Aguiar®, surge o movimento pds-
positivista que reabsorve e insere o elemento valorativo na interpretacéo e aplicacao

das normas.

Outro problema que esta visdo de norma traz é sua estratificacdo impedindo que
ocorram adequacdes as demandas promovidas pela forma dindmica como a
sociedade se comporta. Ao apontar as graves lacunas do positivismo, Roger Silva
Aguiar adverte que
a simples aplicacdo da norma via razdo tedrica, através de um
método I6gico-dedutivo, buscando uma solugdo a partir de premissas
dadas como verdadeiras tdo somente por constarem da norma posta,
conduz eventualmente a decisGes desarrazoadas quando a realidade

na qual a deliberacdo se concretiza é diferente, ou por haver se
alterado ou por nao ter sido vislumbrada, daquela que informava o

contelido da norma.

Desta forma, conclui, o pds-positivismo incumbe-se de reavaliar esta inflexibilidade
inserindo como elemento imprescindivel, “os fundamentos das decisdes e [...] 0 uso
dos principios do direito”, que inserem novos elementos na prépria interpretacdo das
normas e, ainda mais, seguindo um circulo social, influenciam a elaboracdo de
novas leis. Neste aspecto, alids, tendo como fundo histérico a Revolu¢cdo Mexicana

de 1910, comenta as alteragdes no ambito do direito, eis que

inicia, sob a pressao de movimentos sociais de variado alcance e
profundidade, e pelo impulso da difus@o de idéias progressistas, em
ocasides de instabilidade, uma série de intentos legislativos, de
carater social, que procuram, até onde permitem o0s
condicionamentos politicos existentes, favorecer e proteger as
grandes maiorias de despossuidos. ot

Dessas pressodes sociais surgiram diversas leis que concederam a diversas classes,
direitos no ambito trabalhista, previdenciario, social, assistencial e do consumidor,
esta Ultima, motivada por efeito da atuacédo predadora das grandes multinacionais,
obrigando-as a atender a vontade dos consumidores. Neste sentido, j& lecionava

Galbraith que “a empresa sai-se melhor quando atende aos interesses do publico.

* AGUIAR, Roger Silva. O Positivismo e 0 Pés-Positivismo na Criacdo e Aplicacdo do Direito Civil
Brasileiro. In: MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. (Org). Novos Direitos: Os Paradigmas da Pés-
Modernidade. Niter6i: impetus, 2004, p.152.

® |bidem, p.154.

®® |bidem, p.152.
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Isto € conseguido através do mercado, ao qual a empresa esta totalmente

subordinada”. ®2

No Brasil, a Legislacdo consumerista, de fato, detectando os anseios dos potenciais
consumidores, buscou protegé-los, ndo apenas em ambito individual mas,
principalmente, em seu ambiente metaindividual, ganhando imprescindivel
instrumento processual de protecdo e defesas de seus direitos. Digno de nota € que
as acdes de direitos metaindividuais promoveram importante alteracdo no proprio
enfoque do direito processual, invocando como elemento justificador a finalidade e

nao mais um fim em si mesmo.

Na pratica interpretativa das leis, importante mudanca ocorreu na hermenéutica.
Lembra-nos Bonavides®® que vigorava, na era do liberalismo, uma interpretacéo
demasiadamente apegada ao rigor da letra da lei, uma leitura positivista da norma o
que provocava um acentuado inconformismo dos juristas. Sob a Nova
Hermenéutica, todavia, passou a fazer parte da interpretacdo da norma a realizar
uma prospeccao mais aprofundada de seu sentido. Detectou-se que toda
interpretacdo da norma deve conduzir a uma concretizacdo, isto é, deve produzir
seus efeitos na realidade daqueles a quem ela se destina; a Norma Constitucional
adquire caracteristicas integradoras, tornando-se mais politica do que juridica, tendo
como exemplo a exigéncia da funcdo social: da propriedade, do patriménio das

sociedades empresarias, no exercicio das profissdes.

Conferimos a esta nova visdo Hermenéutica importancia substancial, constituindo
uma verdadeira revolucéo juridica, pois exige do intérprete uma visao integradora e
concretista das Normas Constitucionais — e, em decorréncia, de todo o ordenamento
juridico — fazendo produzir os efeitos que o Poder Constituinte Originario desejava.

1.2.2 P6s-modernidade e os Direitos Fundamentais no Século XXI

Olhando para a historia da humanidade verificamos facilmente que os direitos

®2 GALBRAITH, John Kenneth. A Era da Incerteza. 7.ed. S&o Paulo: Pioneira, 1986, p.259.
®8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. ~ 17.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 476.
® |bidem, p. 479ss.
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humanos nem sempre foram reconhecidos e muito menos concedidos ou
respeitados. Mesmo apoés a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em
26 de agosto de 1789, verificamos que continua sendo altamente desafiador atingir
um estagio pleno de vida digna. Parece-nos que € uma utopia oferecer, em nivel
satisfatorio, a protecdo dos direitos humanos - tornando-os Fundamentais,
constitucionalizando-os - principalmente se rememoramos as atrocidades a que 0s
primitivos povos eram submetidos e, sob dominio de governos tiranos, submetidos a
torturas e praticas hediondas, que a historia, mesmo relutante, se obriga novamente

registrar.

A afirmativa de que “O homem sempre teve direitos fundamentais” exige que
disseminemos, logo de inicio, seus elementos polissémicos. Utilizaremos o termo
“direito” como sendo as liberdades e poderes - consistindo dois grandes grupos, nas
licoes de Manoel Gongalves Ferreira Filho: para usufruir de bens ou para fazer
exercitar sua vontade °°. Neste sentido, 0 homem tem o “direito” de ir e vir; tem o

“direito” de dispor de seu automovel.

O termo “fundamental” remete ao que € essencial, basico. E fundamental aquilo
sobre o qual todo o restante erige. Coluna mestre, conceito basilar. O Estado tem
papel imprescindivel, pois € a quem cabe garantir o acesso e proteger estes direitos.
Ainda mais, “fundamental” é o direito ao meio ambiente sadio, o ensino basico que
lhe propicia exercer a cidadania. Verificamos, entdo, que o “fundamental”’ ndo € um
fim em si mesmo, mas uma etapa para se alcancar algo mais elevado. Por exemplo,

o ensino “fundamental” é indispensavel para alcancar uma graduacao superior.

Associando ambos os termos, podemos afirmar que “direitos fundamentais” séo as
prerrogativas basilares para o exercicio da cidadania, sob condi¢fes que assegurem
uma vida diga, cabivel aos cidad&os considerados individualmente e em sociedade,
devendo ser oferecidas e protegidas pelo Estado, utilizando-se da Lei como veiculo
e guardido. Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que “a doutrina dos direitos do

Homem [...] nada mais € do que uma versdo da doutrina do direito natural que ja

®* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p.23ss.
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desponta na Antiguidade”. °® E por isso que abrimos o tépico afirmando que o
homem sempre foi titular de direitos fundamentais, sendo estes a parte dos direitos

humanos que venceu a batalha da positivacao.

O constitucionalismo, contudo, tomou a bandeira da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, incorporando-se a diversos Estatutos Supremos dos Estados

1°” tendo a

denominados Liberais, ganhando terreno até a primeira Guerra Mundia

isonomia uma das caracteristicas marcantes, pois tem aplicacdo a todos, quer ao
. " ~ 68 . .

proteger, quer ao determinar punicdo por sua transgressdo’® dos Direitos

Fundamentais.

1.3 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA

Em prefacio a obra de Ingo Wolfgang Sarlet, Juarez Freitas ensina-nos que 0s
direitos fundamentais “passam a robustecer o cimento indisponivel do proprio
Estado, o qual somente experimenta real sentido e auténtica legitimidade quando
apto a viabilizar, mormente em situacdes limite, a concretizagdo ampliada da

dignidade da pessoa”. *°

Neste mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho’™® faz questdo de estudar os
direitos fundamentais devidamente positivados pois exorta ser este o correto local de
sua residéncia e, ainda mais, que estes direitos devem receber o status de
‘fundamental rights' e “sem esta positivacao juridica, os 'direitos do homem séo
esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’,
mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional (Grundrechtsnormen).” Desta forma, imprescindivel a consideracao do

tema a luz dos preceitos constitucionais.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p.9.

®7 |bidem, p.19s.

% |bidem, p.27.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p.17.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢co. 3.ed.
Coimbra : Coimbra, Portugal, 1999, p.377.
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Ingo Wolfgang Sarlet, ao falar de direitos fundamentais, direciona o tema a
dignidade da pessoa humana, pois entende ser este um dos principios basilares
reconhecidos pela nossa vigente Carta Magna’, encontrado no ordenamento
juridico patrio sob a forma de principio constitucional. Corrobora com esta conclusao
a afirmativa de Christine Oliveira Peter Silva’> ao comentar que “os direitos
fundamentais apresentam-se como direitos que dao conteddo as questdes que
sustentam a estrutura normativa basica do Estado e, em grande medida, da propria
sociedade”. Conclui o raciocinio lembrando-nos que os

principios como a dignidade da pessoa humana (art. 1. Ill CF/88), a

liberdade (art. 5. caput, da CF/88) e a igualdade (art. 5. caput, da

CF/88) agregam os conceitos mais importantes do Estado de Direito,

encerrando os pilares da Democracia e do Estado Social, na
Constituicéo brasileira em vigor.

Ao invocar os principios para a defesa dos direitos fundamentais, somos

direcionados & consideracdo destes e sua influéncia no ordenamento juridico. "

Mas, ainda nos atendo ao estudo cientifico dos direitos fundamentais, encontramos
importante conceituacdo de Robert Alexy que, em palestra proferida no Rio de

Janeiro, eununciou que

O objetivo de uma ciéncia dos direitos fundamentais ndo é
exatamente uma homogeneizacdo de cada ordem juridica
fundamental. Ao contrario, as diferencas existentes entre essas
ordens juridicas serviriam de estimulo ao desempenho de suas
tarefas. Seu objetivo é descobrir as estruturas dogmaticas e revelar
os principios e valores que se escondem atras das codificacdes e da
jurisprudéncia. Desordenado e, de certa forma, ndo diretamente
visivel, pode ser revelado e ordenado de uma maneira sistematica e,
assim, melhor compreendido dentro de sua diversidade, o que

. . . w74
permite também revelar a sua unidade.

Demonstra-se, assim, que os direitos fundamentais estdo presentes em todos o0s
sistemas de direitos — ordens juridicas — possuindo um conjunto de principios que os
norteiam, devendo-se respeitar as diferencas de seu conteldo, segundo as

peculiaridades de cada Estado. As diferencas existentes auxiliam perscrutar quais

" Estabelece o art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos ... Il a dignidade da pessoa humana.

2 SILVA, Christine Oliveira Peter. Hermenéutica de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005, p.27.

"3 Ver sub-tépico 1.3.1 denominado “Principio e sua relagéo com o ordenamento juridico”.

" ALEXY, Robert. “Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais”. Palestra proferida no Rio de Janeiro, na Fundacao casa de Rui Barbosa, outubro de
1988. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, no prelo.
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principios atuam em cada um destes sistemas e como séo estabelecidos.

Feitas estas consideracdes sobre o valor do estudo dos direitos fundamentais,
passemos a nos ocupar com a busca de suas classificacdes. José Afonso da Silva”
verifica que os direitos fundamentais encontram-se dispostos em trés grupos: a)
individuais; b) politicos; e c¢) sociais e econémicos. Cada um destes direitos tem sua

forma especifica de efetivacao.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho™® apresenta-nos outra forma de
classificagdo, enumerando os direitos fundamentais em geracgdes. Assim, conforme
0 autor, os “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” enumerados no Titulo II,
Capitulo | de nossa vigente Constituicdo Federal, encontramos o0s da primeira
geracdo; os da segunda geracdo encontram-se abrigados sob o Capitulo Il deste
mesmo Titulo, sob a denominacdo de “Direitos Sociais” e ainda os “Direitos
Econdmicos” que encontramos no Titulo VII. Os direitos fundamentais da Terceira
Geracgao sao, segundo este, o “Direito ao Meio Ambiente” que encontra guarida sob
o Titulo VIII, Capitulo VI, especificamente no art. 225. Outra forma de classificacéo,
trazida por este autor sub-divide os direitos fundamentais em conformidade com seu
objeto, podendo versar sobre: a) liberdades; b) direitos de crédito; c) direitos de
situacdo; e d) direitos-garantia’’; ou classificados subjetivamente, podendo ser: a)

individuais; b) de grupos; c) coletivos; e d) difusos.

1.3.1 Principios e sua relacdo com o ordenamento ju  ridico

O termo principio vem do latim “principium” e tem como definicdo: 0 momento em
que se faz alguma coisa pela primeira vez; causa primaria, preceito, regra, lei.”®
Como trataremos de principios com acepc¢oes juridicas, podemos apreender seu

sentido no conceito exarado por Uadi Lammégo Bullos que define “principio” como

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p.153.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p.100.

" |bidem, p.103.

® AULETE, Caldas. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. 3 ed. v.5. Rio de Janeiro:

Delta, 1974, p.2943.
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sendo

o enunciado légico extraido da ordenacdo sistematica e coerente de
diversas disposi¢cdes normativas, postando-se como uma norma de validez
geral, cuja abrangéncia € maior do que a generalidade de uma norma
particularmente tomada.”

Como ja alertamos na parte introdutoria deste tdpico, os principios ocupam uma
posicdo diferente no nosso ordenamento juridico por ser da familia do direito
romanistico. A definicdo de Uadi Lammégo Bulos deixa transparecer bem esta
distincdo colocando os principios acima das normas, retirando-os do género

“normas” como fazem as estruturas de direito da familia da “common law”.

Podemos capturar, ainda, das ponderacdes de José Joaquim Gomes Canotilho, que
principios sao

normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios ndo proibem,
permitem ou exigem algo em termos de 'tudo ou nada'; impde a optimizacao
de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a 'reserva do possivel',

- 80
factica ou juridica.

Assim, vemos que 0s principios estabelecem uma plataforma para as demais
normas, mediante um conjunto de metas ou objetivos que devem ser atingidos da
melhor forma possivel, em um dado cenério juridico e fatico.®* Os principios ndo tem
um carater de cogéncia tal como se encontra na regra, todavia, tem maior
abrangéncia, sendo eles
mandados de optimizacion que se caracterizan por que pueden ser
cumplidos em diversos grados y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades facticas, sino también de
las posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades juridicas esta

determinado a través de principios y reglas que juegan en sentido
contrario.*

E oportuno ressaltar que os principios visam estabelecer um norte para os poderes
constituidos, ou seja, um plano de acdo para os Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario, possuindo uma abrangéncia mais ampla do que as regras.

" BULLOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 37.
®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 7.ed.
Coimbra : Coimbra, Portugal 1999, p 1255.

8 ALEXY, Robert. Derecho y Razén Pratica. Distribuidora Fontamara: Coyoacan, México, 2002,

E.lS.
? Ibidem, p.13s.
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Um principio pode estar incidindo tanto na elaboracdo da Constituicdo e da lei
infraconstitucional como também na sua interpretacdo, bem como, contribuir para
fundamentar o exercicio da jurisdicdo. Uadi Lammégo Bullos, invocando a
dogmatica constitucional moderna, afirma que
ao reconhecer a riqueza da Lex Mater e suas diversas fungbes, vem
apontando a necessidade de se clarificar a estrutura normativa fundamental
do Estado. Busca-se, dessa forma, construir um Direito Constitucional

principialista, com énfase em concepc¢bes sistémicas, estruturantes,
funcionais e institucionais.®® (Grifo nosso)

Conclui-se, entdo, que a Constituicdo Federal do Brasil foi estruturada sobre
principios (direito principialista) permeando todos os seus dispositivos. Esta
conclusao é corroborada pelo préprio Uadi Lammégo Bulos, pois
Diz-se principio, nos lindes da nossa Carta Suprema, os vetores normativos
gue embasam e constituem a razdo essencial das normas juridicas
logrando posicdo destacada dentro do sistema, e, por isso, desempenham
uma funcao retérica-argumentativa. Numa palavra, os principios na Lex
Mater séo de cunho hermenéutico , compativeis com os diversos graus de

concretizacio, a luz dos condicionamentos faticos, juridicos e axiolégicos.
(grifo nosso)

Da azo, o enunciado acima, para a aceitacdo dos principios como norteadores das
disposicfes constitucionais, como sendo o motivo (a razdo) ndo da existéncia, mas
sim, a justificacéo do contetdo do sistema, dos limites e das concessdes oferecidas;
formando um componente para a hermenéutica, funciona “como vetores para

solucbes interpretativas das normas constitucionais” ®°.

O principio constitucional também serve para tornar coesos o0s diversos
mandamentos, as diversas normas tanto constitucionais como infraconstitucionais,
funcionando como elemento integrador, conforme ensina Uadi Lammégo Bullos °°.
Assim, podemos coletar todas as normas constitucionais sobre uma area da vida
civil e compara-la com outros comandos da Lex Mater encontrando, em regra, um

norte.

Tomemos como exemplo o Principio dos valores sociais do trabalho, enunciado no

8 BULLOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.37.
84 [1.:
Ibidem, p.38.
% |bidem, p. 39.
% |bidem, p. 38.
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art. 1°inciso IV da Constituicdo Federal ® (ja transcrito). Seus reflexos sdo notados
no art. 5°inciso Xl1I® da Lex Matter que concede liberdade para o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo; no art. 7° que estabelece os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais; além de se fazerem notar na Consolidacao das Leis
do Trabalho — CLT que em seu art. 3°define o empre gado como sendo aquele que
recebe salarios, ®° que, por sua vez, sdo impenhoraveis pois visam o0 sustento seu e
de sua familia (art.649 inciso IV do Cédigo de Processo Civil) *° e na Lei 8.716 de 11
de outubro de 1993 que “dispde sobre a garantia ao salario minimo e da outras

providéncias” °..

Cabe, por oportuno, indagar qual a gravidade da violacdo a um principio: seria
menos grave do que violar uma norma constitucional? Deixemos com que 0O
constitucionalista Uadi Lammégo Bullos nos responda:
A violagdo de um principio compromete a manifestagdo constituinte
originaria. Viola-lo é tdo grave quanto transgredir uma norma qualquer. Nao
ha gradagdo quanto ao nivel de desrespeito a um bem juridico. [...] Muita

vez, uma ofensa a um especifico mandamento obrigatério causa lesédo a
todo o sistema de comandos. **

O desrespeito ao principio que norteou determinado preceito constitucional,
portanto, implica infracdo direta ao proprio dispositivo da Lex Mater. Assim, podem
transgredir um principio constitucional: o legislador que, ao elaborar uma lei
regulamentadora, propde-na desrespeitando o principio norteador; o magistrado
que, ao julgar deixa de observar principio contido na Lei Magna; os poderes
publicos, em geral, que no exercicio de suas funcbes executivas, mantendo-se
inertes, ndo entregam a populacéo servicos reputados fundamentais, como € o caso

do direito & saude publica. %

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

% |bidem.

% BRASIL. Decreto n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. In: JUris Sintese. Jaris Sintese. Porto Alegre: Sintese, 2004 n° 49. 1 CD-ROM.

% BRASIL. Lei, n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Aprova o Cédigo Civil Brasileiro.  In: Juris
Sintese. Juris Sintese. Porto Alegre: Sintese, 2004 n°® 49. 1 CD-ROM.

%' BRASIL. Decreto-lei, n°5.452, de 01 de maio de 19 43. Consolidacéo das Leis do Trabalho. In:
Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Manole, 2004. 1950p. [Colecdo Manole de Consolidacao das Leis
do Trabalho, Legislacdo Previdenciaria, Coédigo de Processo Civil (excertos), ProfissGes
Regulamentadas, Legislacdo Complementar e Sumulas].

%2 BULLOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 39.
% Ibidem, p. 40.
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Humberto Avila demonstrou que os principios ndo podem simplesmente ser
distinguidos das regras, sejam quais forem os critérios utilizados, ‘prima facie’ pois,
quando confrontados com um caso concreto, perdem sua natureza inicial e
transformam-se, quando regra, para principio ou vice-versa *. Propds, entdo, uma

classificacdo a ser analisada nos casos concretos.

Motivando sua proposicao, exemplificou com a norma do art. 37, inciso Il que exige
concurso publico para a investidura em cargo também de natureza publica. Um
municipio contratou um gari por tempo determinado. A regra legal incide sobre o
caso concreto, isto é, tem que ser aplicada, ndo ha que se ventilar sobre elementos
de graduacédo da aplicabilidade. Nado ha proporcionalidade a aplicar. Todavia, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que o municipio ndo estava sendo lesado pela
contratacdo de um unico funcionario, por tempo determinado. Este exemplo serviu

para demonstrar que uma regra também pode sofrer a incidéncia de valoracdo *.

Asseverou, em conclusdo, Humberto Avila “que a conseqiiéncia estabelecida prima
facie pela regra legal pode deixar de ser aplicada em face de razGes substanciais
consideradas pelo aplicador [...]"” °°. Ficou demonstrado que as regras ndo possuem
uma forma rigida de aplicacédo, ndo sendo este um critério eficaz de distingdo com

0S principios.

Prosseguindo em sua proposi¢do, Humberto Avila ponderou que, na verificacdo dos
casos concretos, diversos elementos podem e devem ser aplicados, como por
exemplo, o da justificativa da regra, e apresentou um exemplo: A proibicdo da
entrada de cdes em restaurantes. Se o elemento justificador da regra for o mal estar
gue os caes provocam nos clientes, entdo, outros animais ou bebés que choram
intensamente também poderiam ser impedidos de entrarem. Por outro lado, se a
justificacéo for de implicarem os caes riscos aos clientes, entdo um filhote de cao
poderia ser permitido. Desejou demonstrar, assim, que a regra traz consigo 0s

elementos justificadores, e estes auxiliam para nortear sua efetividade °'.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 4.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.36.

% |bidem, p.37.

% |bidem, p.38.

" |bidem, p.49.
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Por derradeiro, insta-nos o zelo, que abordemos os ensinamentos de Robert Alexy
sobre os principios. Ensina que 0s principios encontram-se inseridos no género
denominado normas, dotado de elementos dednticos, ou seja, estabelecendo
condutas humanas. Ao estabelecer um paralelo entre ambos, delineia que regras e
principios sdo normas, todavia, enquanto as regras sdo razdes definitivas, os

9

principios o sdo prima facie * podendo ser tanto aplicavel em ambito individual

quanto coletivo, abarcando inclusive os direitos inerentes & satde publica.*

1.3.2 Principio da Dignidade Humana

Resultaria deficiente qualquer estudo de direitos fundamentais destituido de
consideracdo da dignidade da pessoa humana, ainda mais presente no que tange
ao direito a saude. Nao € primordial discutir a distincdo entre individuo e pessoa,
mas 0 ponto inconteste é de que “ndo ha no mundo valor que supere o da pessoa

» 100

humana conforme ensinamento de Mata-Machado, citado por Fernando Ferreira

dos Santos.

A desconsideracdo dos preceitos constitucionais ao se tutelar a saude afronta os
direitos humanos - como afirmamos - fazendo-nos considerar este fator com poder
de mitigar até mesmo a dignidade da pessoa. Assim, poderiamos inserir neste
contexto o principio da dignidade da pessoa, para estabelecer uma densidade ainda

maior a analise, pois conforme enuncia Ingo Wolfgang Sarlet

a dignidade vem sendo considerada (pelo menos para muitos e
mesmo que ndo exclusivamente) qualidade intrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruicdo de um
implicaria a destruicdo de outro, € que o respeito e a protecdo da
dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, ao menos, assim o deveriam) em meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito. **

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p.83s.

% |bidem, p.109.

1% SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Hum  ana.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p.32.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3a. ed rev.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.27.
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Uma analise sobre os limites para a exigibilidade do direito a saude também se
mostra indispensavel uma vez que se defendem duas linhas opostas de raciocinio e
argumentacao. De um lado, apregoa-se sua aplicabilidade plena com efeito cogente
advindo de decisdes jurisdicionais 0 que encontra guarida no entendimento do
Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, condenando
encontramos em Ricardo Seibel de Freitas Lima ao advertir que “essa concessao,
supostamente baseada na garantia do direito constitucional a saude, tem sido feita
de forma indiscriminada, irracional, néo-criteriosa e de forma a perpetuar uma

desigualdade no acesso as acdes e aos servicos de saude.” 1%

Trata-se, deveras de um direito que tem apresentado grande desafio para a
comunidade juridica com questdes que clamam por urgente solu¢cdo de lacunas.
Assim, associado a todos os motivos retro citados, hd que se apontar um ultimo,

qual seja, a falta de literatura cientifica sobre o tema.

Verifica-se que o assunto ndo é tratado sob a perspectiva de sua efetivacdo. As
obras atualmente existentes, quando muito, apontam o0s sistemas, mas nhao
enfrentam a busca de uma solucéo para a grave crise de saude presente em nosso
pais, que assola os cidadaos e tolhe diariamente grande numero de vitimas de um

sistema que se apresenta, ele mesmo, na UTI.

Para adentrarmos ao tema da dignidade da pessoa humana, pertinente abordar
algumas definicbes sobre o Homo sapiens, iniciando com a conclusao de Fabriz,
apos exaustiva reflexdo, afirmando que “O homem torna-se tema de si mesmo,
objeto de suas especulacbes, na busca do dominio do seu préprio destino do
mundo”, exortando, ademais que
O homem concede significado a sua prépria existéncia no mundo. O
significado que o homem oferece a si mesmo advém da sua capacidade
racional de objetivar e construir toda a realidade que o cerca. O

conhecimento produzido pelo homem proporciona sempre um novo
significado a sua existéncia; uma existéncia que a todo momento se

~x 103
encontra em reconstrucao.

1921 IMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicagdo.  Juris Sintese. Porto

Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM.
1% FABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais.  Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,
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De fato, vemos que o homem modifica seu meio, seu habitat, ao utilizar seu
potencial psiquico. O mundo é alterado e esta mudanca, por sua vez, provoca
outras, num ciclo infindavel. Isto é facilmente detectado pela andlise da historia,
mesmo quando se verifica um curto periodo de tempo. Mas, 0 que desejamos
destacar, ainda mais do que as mudancas de ordem puramente material, sdo as de
ordem social e moral, somente possiveis ao ser racional pois “O significado que o
homem oferece a si mesmo advém da sua capacidade racional...” Eis 0 que estamos
a salientar: a racionalidade, que é impar, concedida ao ser humano e que

“proporciona sempre um novo significado a sua existéncia...” .

Refletindo sobre o tema, Daury César Fabriz, ao buscar a perfeita e consagradora
definicdo, concluiu: “O Homem é aquilo que o seu conhecimento pode indicar que
ele 6".1% Extraia-se desta expressdo a natureza ndo fisica, mas mental, psiquica,
tendo por corolario que a qualidade de raciocinio inerente no homem nédo € apenas
um diferencial, mas elemento principal. Basta indagar se uma pessoa que possui um
fisico, resultando num ser cabalmente debilitado deixaria esta de ser um homem, um

ser humano? Nao haveria quem defendesse uma resposta afirmativa.

Tomemos outro exemplo, a de uma pessoa gravemente enferma, inapta a
locomover-se e - para se chegar a um caso extremo - sem condicdes de alimentar-
se por seus préprios movimentos, necessitando a todo tempo de ajuda até mesmo
para as atividades mais simples. Ainda assim seria inconcebivel retirar-lhe sua

dignidade qual ser humano.

Também, por esta razdo, ninguém ousaria tirar a vida de uma pessoa pelo simples
fato de estar fisicamente debilitada. Note-se, contudo, que estamos tratando de
atitudes comissivas por parte de terceiros no direto e exclusivo proposito de tirar a
vida de outrem, pois ndo sera objeto de analise acfes tais como a eutanasia, no

presente trabalho.

. 46ss.
%4 FABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais.  Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,

. 49.
I Ibidem, p. 49.
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A conclusédo acima nos leva a verificar que, para a vida do homem ser significativa,
vivida a contento, tornar-se-4 necessaria a instituicdo de direitos fundamentais

baseado na condicdo do homem sob os aspectos dele como pessoa, cidadao,

trabalhador e administrado, sendo irrenunciavel sua individualidade™®.

O respeito a dignidade da pessoa humana transcende os limites do fisico, do corpo
humano, uma vez que abarca também o culto religioso e a liberdade de
pensamento, o que se verifica ao analisar diversos incisos do artigo 5°. da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cujos excertos so:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacao de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacéo coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Xl - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo
judicial; [...] **’

Ha outros, mas, como afirmamos, nosso objetivo foi trazer exemplos para tornar
visivel a preocupacado do constituinte em preservar a dignidade da pessoa humana
trazendo, inclusive, direitos fundamentais, de carater fisico (corpo, incisos VIII, X e
Xl), psiquico (liberdades de consciéncia e de expressao, incisos VI, VI, IX e X) e
espiritual (liberdade religiosa, incisos VI, VIl e VIII).

N&o ha como prosseguir em nossos estudos, no entanto, sem enfrentar o que vem a
ser vida humana, o que nos leva a abordar o tema “pessoa humana” e todos os

elementos de sua dignidade. A vida humana € o apice da protecdo do direito, sua

106

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7.ed.
Coimbra : Coimbra, Portugal 1999, p.248.
197 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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maior preocupacgdo, a ponto de impulsionar, invariavelmente, as melhorias dos
ordenamentos juridicos. Tomemos como exemplo o Cédigo Penal Brasileiro que,
abrindo a Parte Especial, em ser art. 121, estatui: Matar alguém: Pena - reclusao, de

6 (seis) a 20 (vinte) anos. *°

O intuito da pena é de preservar a vida. Mas a Constituicdo Federal traz ainda outros
exemplos de preservacédo da vida, sendo a tutela maior a ser oferecida a populacao,

a saber: o art. 5°. caput:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida , a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] 109

Adiante nos aprofundaremos mais para apurar os significados e abrangéncias deste
dispositivo constitucional, mas por ora, visamos demonstrar a preocupacdo de
Nossa Carta Maior em defender o direito a vida, encabecando um rol de direitos e
garantias individuais e coletivos. Torna-se oportuno registrar, porém, que a
dignidade da vida humana entranha suas raizes precisamente nestes direitos e
garantias. Andrade, citado por Barcelos, exprime que

... 0 principio da dignidade da pessoa humana esta na b  ase de todos

os direitos constitucionalmente consagrados , quer dos direitos e

liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacdo politica, quer dos
direitos dos trabalhadores e direitos a prestacdes sociais.*™

Extraimos dai a licdo de que ndo ha como falar em direitos e liberdade tradicionais
fora do prisma da dignidade da pessoa humana, sendo esta a que norteara todas as

acoOes legislativas, executivas e jurisdicionais.

Abordando os direitos e liberdades, Barros, que também colaborou nos trabalhos da
altima Assembléia Nacional Constituinte, classifica-os em quatro categorias,

ordenados em ‘geragdes’, sendo: 1% a liberdade religiosa; 2. as liberdades civis,

1% BRASIL. Lei, n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. In: Jiris Sintese. Juris
Sintese. Porto Alegre: Sintese, 2004 n° 49. 1 CD-ROM.

199 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

119 BARCELOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Rio de Janeiro, 2002, Renovar. [grifo nosso].
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politicas e sociais; 3% dos direitos difusos de natureza transindividual e, por fim; 42

dos direitos ambientais. *

Pela analise realizada acima, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana
tem uma amplitude que transcende os limites fisicos. De fato, Fabriz manifesta
conclusivamente que “A dignidade da pessoa humana expressa-se como corolario
de todo arcabouco ético de uma sociedade”. *? Certamente, esta conclusdo
encontra guarida na Constituicao brasileira, ganhando destaque, ao ser mencionado
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, na redagéo do art. 1°
em seu inciso lll que reza ser um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana. ** Comentando o preceito, Bulos ressalta a
importancia da dignidade da pessoa humana neste rol de fundamentos, afirmando

que

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo que
agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos nesta Constituicdo. Dai envolver o
direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas também os direitos
sociais, os direitos econdmicos, os direitos educacionais, bem como as
liberdades publicas em geral. [...] A dignidade da pessoa humana, enquanto
vetor determinante da atividade exegética da Constituicdo de 1988,
consigna um sobreprincipio, ombreando os demais porticos constitucionais,
como o da legalidade (art. 59 1), o da liberdade de profissao (art. 5° XllI), o
da moralidade administrativa (art. 37) etc. Sua observancia é, pois,
obrigatéria para a interpretacdo de qualquer norma constitucional, devido a
forca centripeta que possui, atraindo em torno de si o contetido de todos os
direitos basicos e inalienaveis do homem. ***

Bullos reputou a garantia ora em andlise o grau de “carro-chefe dos direitos
115.

fundamentais na Constituicdo de 1988” ~°; lembrando que a dignidade da pessoa
humana encontra-se prevista em diversos outros instrumentos constitucionais, como
por exemplo, na Lei Fundamental de Bonn de 1949 que teve efeitos influenciadores
na Constituicdo da Espanha de 1978, que em seu art. 1° reza: “A dignidade do

homem é inatingivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo poder publico” **°.

1 BARROS, Suzana de Toledo.O Principio da Proporcionalidade e o Controle de

Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direito s Fundamentais. 3'ed. Brasilia Juridica:
Brasilia, 2003, p.131s.
112 EABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais.  Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,
. 275.
Pls Bullos, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p40ss.
; rifo nosso].
* Ibidem, p. 49s. [grifo nosso]
5 |pidem, p. 49s.
118 |bidem, p. 49s.
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O poder constituinte portugués seguindo o exemplo, também assegurou logo na

abertura dos dispositivos constitucionais tal garantia. '

O alcance da dignidade da pessoa humana € defendido como sendo absoluto,
conforme argumentado por Fernando Ferreira dos Santos, citado por Daury César
Fabriz, pois afirma que “ainda que se opte, em determinada situacdo, pelo valor
coletivo, por exemplo, esta op¢do ndo pode sacrificar, ferir o valor da pessoa”
lembrando ser este o ‘“instrumento balizador dos demais principios e direitos
compreendidos como superiores” e concluiu que “Se a vida é 0 pressuposto
fundamental, premissa maior, a dignidade se absolutiza em razdo de uma vida que

somente é significativa, se digna” **2.

Concluimos dai, que a vida humana somente tera sentido se vivida em dignidade,
por isso, transformado em requisito essencial para o exercicio do maior direito

concedido ao ser humano.

Canotilho, ao tratar dos direitos fundamentais, lembrou com muita propriedade que
tais direitos criam para o Estado um dever, denominado “Func¢&o” e tendo como a
primeira destas funcdes a de defender o ser humano das agressdes aos seus
direitos fundamentais e, ainda mais, explanando-nos sobre o que denominou

‘direitos de defesa’ sendo que estes, em dupla perspectiva

(1)constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omiss6es dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) 19,

Defendemos, portanto, atribuir ao principio da dignidade da pessoa humana como
um elemento intrinseco do ser, do existir humano. Vimos, portanto, que a dignidade

da pessoa humana € o bem maior tutelado pelo direito, protecdo que se encontra

7 Bullos, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p40ss.

rifo nosso].
;98 FABRIZ, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais.  Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,
. 275s.
Plg CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7.ed.
Coimbra : Coimbra, Portugal 1999, p.243ss.
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positivada em nossa Constituicdo Federal, direcionada primeiramente — mas nao
apenas — ao legislador ordinario. Deste principio derivamos, tal como ensina

Eduardo Novoa Monreal,

gue a dignidade da pessoa constitui, em si mesma, um freio para o
legislador positivo, encarregado de impor aquelas normas, também o
seu poder de legislar havera de se ver cingido por um amplo conjunto
de bens ideais humanos que dela derivam e que estdo destinados a
servir ndo-sé como bases intangiveis de uma convivéncia, senéo,
também, como valores significativos que o legislador deve respeitar e

L, 120
fazer respeitar

Neste sentido, Antonio Enrique Perez Lufio ensina que os direitos fundamentais
estabelecem a coluna mestra do hodierno constitucionalismo, sendo que “las
normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto a aquéllas
gue consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema econémico, son

|as decisivas para definir el modelo constitucional de sociedad”. ***

Os Direitos Fundamentais, por sua Otica objetiva, consistem num conjunto de
direitos auferidos em face do Estado e perante ele, delineados no ordenamento
juridico, determinando acdes positivas dele para sua efetivacdo. Assim, os direitos
fundamentais residem n&do apenas nos supremos dispositivos normativos, mas
também, nas normas infraconstitucionais e, ainda, como elemento basilar na acéo
hermenéutica das normas, conduzindo sempre a decisdes que preservem tais

direitos.

Os direitos fundamentais, ensina Antonio Enrique Perez Lufio, sob o status activae
civitatis, que agrupam os direitos econdmicos, sociais e culturais, sob o aspecto
objetivo (coletivo) e subjetivo (individual), ndo se englobam nem anulam as
liberdades individuais, mas exigem sua integracdo, e conclui que “por ello, estos
derechos se integram cabalmente em la categoria omnicomprensiva de los derechos

fundamentales, a cuya conformacion han contribuido decisivamente”. *??

Em consonancia com este posicionamento encontramos uma decisdo do Tribunal

120 MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo a transformagédo social. Porto Alegre:

Fabris, 1988, p.85.

211 UNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,
.19.

*2 |bidem, p.25.
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Constitucional Espanhol, colacionada pelo préprio autor, ao enunciar que os Direitos
Fundamentais tém duplo carater: objetivo e subjetivo, sendo o primeiro, um direito
dos individuos, tendo como objeto a liberdade num ambito existencial, em carater
objetivo, consubstanciado no Estado social de Direito, marcado por um ordenamento
juridico. **®

Considerando que o direito fundamental a salude estd contido nos direitos
fundamentais, podemos concluir adequadamente que sua efetivacdo deve se dar
tanto em sentido objetivo quanto subjetivo; para isto, devemos entdo analisar os
preceitos normativos que asseguram, também, seu alcance individual e coletivo, a
exemplo do que defende Eduardo Novoa Monreal, pois entende este que “um
legislador zeloso da preservacéao dessa dignidade humana, havera de resguardar a

vida do homem [...]".***

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, **

no art. 4° dispde que “A
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacfes internacionais pelos
seguintes principios: I- [...]; lI- prevaléncia dos direitos humanos;”. Ndo obstante este
dispositivo dispor das relagdes internacionais, podemos concluir que sua protecéo
se origina da prevaléncia dos direitos humanos enguanto assunto interno e nem um
Estado alienigena podera suprimi-los, a exemplo do que assegura o art. 5° inciso
XLI, também da Constituicdo Federal, dispondo que *“a lei punira qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. *° Se
internamente os direitos humanos recebem protecdo primordial, tanto mais devera

ser verificado nas suas relacbes com outros Estados.

Concernente a eficacia das normas constitucionais, ndo mais cabem duvidas,
principalmente apds a promulgagédo da vigente Constituicdo Federal, pois assegura

0 8 1° do art. 5° que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

123 Supremo Tribunal Constitucional de 14 de julho de 1981, BJC, 1981, n. 5, p. 331. In: LUNO,

éQtonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984, p.26.

MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo a transformagédo social. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.85.
12> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
128 |bidem. [grifos nossos]
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tém aplicacdo imediata.” **” Por sua vez, o art. 6° da Carta Normativa Suprema,

institui o Direito a Saude entre os direitos sociais (direitos objetivos, como vimos ao

inicio deste topico), pois reza que

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada ao artigso pela Emenda

Constitucional n® 26 de 2000, DOU 15.02.2000). *?

pY

Apreende-se, entdo, que o Direito a saude compde os direitos fundamentais,

devendo se assegurar, a todos os cidadaos, a aplicacdo imediata de seu conteudo.

Ratifica o preceito, ainda, o disposto no art. 196 da CRFB/1988 eis que determina

A saulde 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
acles e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao.
[grifo nosso].

Ademais, tem decidido no sentido da fundamentalidade do direito a saude, por

exemplo, o Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ao decidir um Agravo de

Instrumento em Mandado de Seguranca, pois

1502109562 — CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL CIVIL -
LIBERACAO DE VALORES DEPOSITADOS EM CONTA
VINCULADA DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO
— FGTS — IMPETRANTE ACOMETIDO POR NEOPLASIA MALIGNA
— ARTIGO 20, INCISO XI, DA LEI N° 8.036/90 — DIREITO A SAUDE
COMO DIREITO FUNDAMENTAL ASSEGURADO
CONSTITUCIONALMENTE - RECURSO E REMESSA OFICIAL
IMPROVIDO - 1. [...]. 3. O direito a saude é considerado como

direito fundamental da pessoal humana, sendo um dir  eito social
previsto no artigo 6° da Constituicao Federal [...]- (TRF 32 R. —
AMS 2004.61.23.000873-8 — (263353) — 52 T. — Rel® Des® Fed.

Suzana Camargo — DJU 06.06.2006 — p. 313) JCF.6. =*°

O caréater subjetivo dos Direitos Humanos também foi objeto de apreciacéo

jurisdicional, como este, que apresentamos a seguir, a titulo de exemplo, prolatado

127

128 |bidem. [grifos nossos]

129 |bidem.
130

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. [grifos nossos]

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Agravo em Mandado de Seguranca n°.

2004.61.23.000873-8. Relatora: Suzana Camargo. 06 jun. 2006. IOB Juris Sintese. Porto Alegre,
Out-Nov 2006, 1 CDROM. [grifo nossQ].
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em sede de Agravo Regimental, o Tribunal de Justica do Estado do Pernambuco
decidiu que, uma vez comprovada a necessidade do medicamento, combinado com
a impossibilidade de aquisi¢ao por faltar recursos financeiros, o autor tem legitimado
o direito de receber a tutela do Estado, pela via jurisdicional, com fundamento nos

arts. 6° e 196 da Magna Carta, em face de sua omissdo. ***

No decisum em andlise verificamos a aplicagdo direta de dois preceitos
constitucionais que nos interessam no momento: 0 primeiro que assegura o carater
subjetivo do direito fundamental a saude (art. 6°. da CRFB/1988), pois determina que
o Estado venha suprir necessidade medicinal do paciente ante sua incapacidade
financeira de fazé-lo sob suas expensas; o segundo refere-se ao impedimento da
legislacdo infraconstitucional em criar obstaculos a efetivacdo de direitos
fundamentais (art. 5°, LXI, CRFB/1988). O Superior Tribunal de Justica — STJ, em
Medida Cautelar decidiu recentemente nesta mesma linha, demonstrando que
absorve os principios delineados pela Constituicdo Federal, pois entendeu que néo é
razoavel que o Estado ndo custeie remeédios a paciente, mesmo diante da norma
contida no art. 196 da Constituicdo Federal que assegura este direito universal de

igualitario. **

Restou demonstrado que os doutrinadores, o legislador e os Tribunais considerando
o direito a saude pertencente aos Direitos Fundamentais, fazem sua implementacéo
sob a protecdo superior do principio da dignidade humana, pois, qualquer omisséo

do Estado nesta area afeta tal principio superior.

1.3.3 Principio da Igualdade

Foi no século Xlll que se constitucionalizou pela primeira vez o principio de
igualdade, tendo por veiculo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
insculpida no art. 1°, e inserta no preambulo na constituicdo francesa de 1791

buscando atacar o crescente abismo entre classes sociais que o liberalismo insistiu

131 BRASIL. Tribunal de Justica do Pernambuco. Agravo Regimental n°. 122808-2/01. Relator:

Eduardo Augusto Paura Peres. 28.nov.2005. I0B Jaris Sintese. Porto Alegre Mar-Abr 2007, 1
CDROM. [grifo nosso].

132 BRASIL. Superior Tribunal da Justica. Medida Cautelar n°. 200600184365 — (11120) — RS.
Relator: José Delgado. 08 jun. 2006. IOB Jiris Sintese. Porto Alegre, Out-Nov 2006, 1 CDROM.
[grifos nossos].
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em promover e a historia em registrar.**® Sérgio Abreu, fazendo referéncia as
constituicbes americana (1787) e francesa (1793) lembra que aquela limitou-se a
retirar de seu conteudo os titulos de nobreza, que tanto afastavam as pessoas de

seus governantes.™**

Todavia, a nocdo de igualdade careceria ainda de amadurecimento pois,
interpretada apenas como obstaculo a tratamento desigual de pessoas da mesma
classe ou grupo, ou ainda, sob a mesma circunstancia fatica, nao impediu o0 avanco
das distorcdes de tratamento se observadas sob o inteiro corpo social de um Estado.
André Houriou, apud Carlos Roberto Siqueira Castro, atestou que “o ideal de
igualdade que se conseguiu concretizar no desfecho da revolucdo burguesa
vitoriosa foi tdo apenas o da isonomia formal e juridica [...]".**®> Sérgio Abreu elucida,
ainda, que a postura do Estado mantinha-se afastado das questdes sociais para dar
maxima liberdade de oportunidades. Implica tal tipo de isonomia num tratamento em
que, sendo todos tratados de forma isonémica, a condicdo originada das diferencas
sociais, provocadas por longos periodos de discriminacdo étnica ou de excluséo
educacional, ndo eram re-equilibradas. Essas condi¢cdes perduraram até o advento
da Primeira Guerra Mundial, quando comeca a ser erigido o conceito de igualdade

material. 1°°

A igualdade formal, entdo, constitui um cumprimento meramente conceitual, sem a
preocupacao de alcancar o real objetivo deste principio. Tratar os iguais de forma
sem compensar diferencas existentes no seio da sociedade implica aumentar ainda
mais as diferencas; significa aumentar a distancia entre as classes, privilegiar as
castas. Esta forma de efetivacdo da igualdade deve, entdo ser lancada para fora do
sistema positivo e outra forma de isonomia deve ser perseguida: a igualdade

material.

13 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicio aberta e os direitos fundamentais . ensaios

sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003. p.357.

3% ABREU, Sérgio. O principio da igualdade: a (in)sensivel desigualdade ou a isonomia matizada. In:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios

da Constituigdo de 1988 . Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001. p253.

135 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais . ensaios
sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003. p.359.

1% ABREU, Sérgio. O principio da igualdade: a (in)sensivel desigualdade ou a isonomia matizada. In:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios

da Constituicdo de 1988 . Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001. p256s.
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A igualdade material, cuja génese ocorreu com a proclamag¢do da Republica de

Weimar, em 1920, ¥/

antes de consistir em simplesmente tratar todos da mesma
forma — igualdade formal — tratara de igualar o status de todos. Podemos afirmar
que: a igualdade formal € apenas um modus operandi; a igualdade material, todavia,
faz desta um objetivo, um alvo. Duguit, apud Sérgio Abreu, ensina que a verdadeira
igualdade consiste em “tratar igualmente coisas iguais e desigualmente coisas
desiguais”. * Com este postulado, podemos, em consulta ao texto constitucional
patrio, aferir qual tipo de igualdade encontra-se preceituado em nosso ordenamento
juridico. No art. 3° em seu inciso IV encontramos a positivacdo da igualdade e o
inciso 1l estipula a eliminacdo das diferencas sociais e raciais bem como a
eliminacdo da pobreza; por corolario, a igualdade, considerando que se encontra
arrolada entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, enquadra-se na

modalidade de igualdade material, pois determina a eliminacdo das desigualdades.

A implicacdo desta constatacdo, entdo, € que o Estado deve atuar de forma a re-
equilibrar os reflexos das desigualdades formais, motivo pelo qual encontramos

muitas acBes afirmativas, **°

ou seja, acbes que promovem privilégios a certos
grupos de pessoas, como as quotas para descendentes de determinada cultura para
acesso ao ensino superior bem como para portadores de necessidades especiais.
Esta forma de aplicacdo do principio da igualdade invoca, como elemento
indispensavel, a aplicacdo concomitante do principio da proporcionalidade **° de
forma a mensurar os reflexos decorrentes dos desequilibrios provocados por um
historico discriminador e estabelecer uma politica de tratamento diferenciado,
proporcional a este desequilibrio, para propiciar o alcance, em maior grau possivel,
da igualdade final, igualdade material. Outro principio que se encontra vinculado,
segundo licdes de Sérgio Abreu, € o da dignidade humana, pois fundamenta uma

série de direitos fundamentais que visam esta tutela. ***

3" ABREU, Sérgio. O principio da igualdade: a (in)sensivel desigualdade ou a isonomia matizada. In:

PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios

da Constituicdo de 1988 . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p256s.

%8 |bidem. p256s.

1% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais . ensaios
sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003. p.363.

10 |hidem, p.361.

1“1 ABREU, Sérgio. O principio da igualdade: a (in)sensivel desigualdade ou a isonomia matizada. In:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios
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Desta forma, quando trazemos a aplicacdo do principio da igualdade para o
propoésito de nossa pesquisa, encontramos a fundamentacdo para que pessoas de
classes sociais financeiramente menos robustas recebam tratamento diferenciado,
ou seja, merecam atendimento a saude de forma mais extensiva do que o0s
pertencentes a classes sociais dotados de recursos monetarios suficientes para

suportar os custos dos tratamentos de saude, como medida compensatoria.

1.3.4 Colisbes de Principios

Ocorrendo colisdo entre principios, estes sdo dirimidos localizando os pontos de
tensdo e aplicando sobre esta situacéo o critério da ponderagdo sem, contudo, fazer
com que o principio ndo preponderante tenha sua eficdcia anulada, mas apenas
reduzida no limite que permita que o outro principio prepondere mediante aplicacao

do critério de ponderacdo entre interesses opostos. **?

Um exemplo trazido pelo préprio Robert Alexy envolve o dever do Estado na
aplicacao da lei penal em face do direito fundamental do réu em preservar sua vida,
pois sofre de disturbio cardiaco e poderia ndo suportar a pressdo advinda de uma
audiéncia no tribunal. Neste caso ha um campo de tensdo entre um principio e um
direito fundamental em forma de uma norma positivada; ainda assim esta deve ser
sanada mediante aplicacdo da ponderacdo. Para a solucdo o autor cria uma
equacdo que denomina “relacdo de precedéncia” que pode ser condicionada ou
incondicionada; esta ocorre quando ndo h& excecbes para a aplicagdo da
precedéncia, aquela ocorre quando a aplicacdo da precedéncia depende das
circunstancias verificaveis em casos concretos, segundo o critério de aplicacdo de
peso. A pergunta que deve ser lancada é: o interesse do Estado em aplicar a
legislacédo penal precede o direito individual a vida? Se nao existisse risco a vida, a
lei penal deveria ser aplicada; presente a circunstancia de risco, a preservacéo da
vida recebe peso maior. A condicionante de precedéncia deve, portanto, conduzir a

preservacao de um direito fundamental, trazendo a acdo uma proibicdo com fulcro

da Constituicdo de 1988 . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p260.
12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estldios Politicos y
Constitucionales, 2002. p.90s.
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na lei fundamental. Esta regra vale, contudo, para as situacdes em que a relagéo de
precedéncia ndo € absoluta e as situacdes ou a¢gbes ndo sao quantificaveis. Nesta

situacdo é que formam os mandados de otimizac&o. 1**

Quando falamos em direito fundamental a salde publica, incide sobre este o
principio da dignidade da pessoa humana, positivado na Constituicdo Federal em
seu primeiro artigo. Tal como o dever do Estado em aplicar a norma penal para
proteger a sociedade, trazido a baila por Robert Alexy, em nosso caso o Estado
também esta sob o principio da reserva do possivel e do minimo existencial,
incidentes na relacdo de efetivagdo do direito fundamental a saude. Esta
circunstancia mostra-se absolutamente complexa, sendo tratada mais adiante, pois
ha ainda que se estudar algumas variaveis, tais como o principio da dignidade da

pessoa, o principio da igualdade e o sistema or¢camentario.

Esta forma, todavia, é questionada por Jirgen Habermas pois afirma que isto retira o
valor deontolégico dos principios. *** Todavia, com méxima vénia, o entendimento é
passivel de impugnacdo, pois verificamos que o proprio Robert Alexy jamais
apregoou a atenuacdo dedntica dos principios, ao contrario, para dar-lhes
consisténcia e incidéncia permanente defendeu que, mesmo em situagfes de
colisdo de um principio com outro, a solugdo ndo consiste em retirar a cogéncia de
um em detrimento de outro, mas, antes, mediante a ponderagcdo, haver maxima
aplicacéo possivel de acordo com a circunstancia. Ademais, ja verificamos que até
as regras podem sofrer limitacdo na sua aplicacdo em determinadas circunstancias,

guanto mais os principios, por ter maior abrangéncia.

Os conflitos de direitos fundamentais foi também enfrentado por Gilmar Ferreira
Mendes acautelando-nos para o fato de que nem sempre os conflitos podem ser
reais, mas sim aparentes. Explica-nos, ademais, que a colisdo ocorre quando o

exercicio de direitos individuais é invocado por titulares distintos ou ainda, “entre

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p.90s.

1“4 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p322s.
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direitos individuais do titular e bens juridicos da comunidade”. **° Este é o caso do
direito social & saude, exigido em face do Estado, qual tutor dos bens desta propria
sociedade. E verifificado quando um paciente busca atendimento e encontra um
hospital sucateado e com insuficiéncia de médicos, sem condicfes de lhe atender,
sob argumento de que nao ha suficiente verba para o aparelhamento e/ou para
contratacdo de recursos humanos. Temos a busca de um direito individual em
oposicao aos bens juridicos da sociedade. Provaremos que se trata de um aparente
conflito. O Estado tem o dever de propiciar plena estrutura de atendimento a
populacdo e a alegacédo de falta de recursos ndo pode ser sustentada eis que ha um
orcamento que deve ser ajustado, anualmente — segundo os critérios do Plano
Plurianual — e qualquer alegacédo neste sentido apenas atestara falhas quer na sua
elaboracdo ou na aplicacdo e gerenciamento dos recursos. De outra forma, bastaria
indagar: porque nao foram alocada maior monta de recursos? E a resposta incidiria
na prépria instituicdo elaboradora das pegas orcamentarias, ou seja, o proprio
Estado, aquele que alega colisdo de principios, quando o problema esta no

planejamento de seus proprios atos.

1.3.5 Interpretacéo e Efetivacao

A efetividade de normas constitucionais, sua aplicabilidade imediata ou diferida
merecem elucidacdo cabal visando estabelecer uma base soélida, cujo postulado
devera ser aplicado ao direito constitucional a saude. De fato, Konrad Hesse néao
admite que a Constituicdo tenha limitado seu poder efetivador, mesmo sob fatos
histéricos, politicos e sociais. Mas precisa, para tal efeito, uma disposi¢ao oriunda da

consciéncia “dos principais responsaveis pela ordem constitucional”. *4°

Ao apresentarmos desta forma a questdo, outro aspecto que se encontra
intimamente associado é o da interpretacdo da Constituicdo: a quem cabe fazé-la

visando aplicar o contetdo de seus preceitos aos casos concretos?

145 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionali dade. 3a. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2004, p77.
1® HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. (Die Normative Kraft der Verfassung).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p.5.
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Para esta arglicdo uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo foi
vislumbrada por Peter Haberle ao defender que “na democracia liberal, o cidadao é
intérprete da Constituicdo”. ¥’ Esta visdo apresenta uma forma inovadora e
potencializadora de direitos fundamentais constitucionais, concedendo poderes a

qualquer individuo ou coletividade que demande uma necessidade basica.

Podemos exigir que os preceitos constitucionais concernentes aos direitos sociais a
saude sejam aplicados ou dependem de regulamentacdo? Encontramos em Manoel
Gongalves Ferreira Filho uma das vozes mais ativas na defesa de que a eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais devem ser tabuladas pelas leis
ordinarias.**® Por outro lado, Eros Roberto Grau leciona que tais direitos, “em virtude
de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direito subjetivo individual,

149

independentemente de concretizagcdo legislativa”. Ingo Wolfgang Sarlet,

estudando o assunto, apontou completa falta de sedimentacdo sobre este aspecto

no ordenamento juridico brasileiro **°

reputando-o inaplicavel, por inconsistente.
Antonio Enrigue Perez Lufio encerra a questdo asseverando que “os direitos
fundamentais deixaram de ser meros limites ao exercicio do poder politico, ou seja,
garantias negativas dos interesses individuais, para delinear um conjunto de valores
e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos”. **' N&o restam davidas,
portanto, que os direitos fundamentais trazem em seu escopo a determinacdo de
sua efetivacdo, independentemente de normas infraconstitucionais. Admitir o

contrario seria dar a lei ordinéria maior poder do que tem a prépria Carta Magna.

N&o obstante esta interpretacdo, o direito fundamental a saude encontra-se
fartamente positivado, razdo pela qual, mesmo se considerassemos que os direitos

sociais, nesta qualidade integrantes das normas programaticas — no sentido de

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da

Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicao.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris Editores, 2002, p.37s. ‘Die Offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur Pluralistischen und ‘Prozessualen’
Verfassungsinterpretation.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. In: RGESP n. 29 (1988), p.35.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 3a. Ed. Séo Paulo:
Malheiros, 1997, p.322.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p 253ss.

1 LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,
p.21.
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restringir sua aplicagdo — ensejariam um conjunto de leis ordinarias, ainda assim,
verificando-se que ha um inteiro sistema normativo circundando o tema, seriam de

aplicacao cogente.
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2 CONSTITUICAO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Quando abordamos os Direitos Humanos e, em seguida, nos encaminhamos aos
Direitos Fundamentais *°2, verificamos que estes definem o modelo constitucional, e
por corolério, a vida social. Importante destacar o ensinamento de Antonio Enrique
Perez Lufo, enfatizando que ha
um estreito nexo de interdependéncia, genético e funcional, entre o
Estado de Direito e os direitos fundamentais, em que o Estado de

Direito exige e invoca para garantir os direitos fundamentais, uma vez
gue estes exigem e img)licam, para sua realizacdo, um Estado de

Direito. (traducéo Iivre).l 3

Assim, ndo podemos falar em condi¢cdes sociais salutares sem que concebamos um
ambiente ideal para o desenvolvimento dos cidadaos. Em outras palavras, o Estado
Democratico de Direito € o solo fertilizado, ideal, para o desenvolvimento dos
Direitos Fundamentais. O nivel de efetivacdo — ou de atendimento — desta classe
basilar de direitos sera proporcional a saude do sistema normativo que encontra na

Constituicdo Federal seu apice normativo e fundamentador.

Demonstramos, nestas linhas introdutorias, a relagéo entre o Estado Democratico de
Direito e a Constituicdo. Passemos, entdo, a fazer uma breve consideracdo destes
aspectos, para que possamos nos dirigir ao apice, fazendo-o em topico concludente
deste capitulo.

2.1 ORIGEM DO ESTADO

Qual a finalidade de tecermos, mesmo que brevemente, a origem do estado? Como
demonstramos acima, sob o Estado, que tem em sua estrutura, um sistema
normativo encabecado pela Constituicdo, € que se estabelece a plataforma
garantidora do atendimento dos Direitos Humanos, que positivados, passam a ser

denominados Direitos Fundamentais. Este tépico visara firmar uma base comum
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oo Veja topico 1.2 “Direitos Fundamentais na Pés-modernidade”.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,
p.19. No original: um estrecho nexo de interdependéncia, genético y funcional, entre el Estado de
Derecho y los derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e implica para serlo
garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigen e implican para su realizacién al
Estado de Derecho.
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para analisarmos a importancia da saude politica do Estado na efetivacdo das
normas constitucionais, e, mais especificamente, aquelas que tratam do direito a
saude publica, sendo oportuno rememorarmos o0 ensinamento de Antonio Enrique
Perez Lufio pois “los derechos fundamentales constituyen la principal garantia com
gue cuentan los diudadanos de um Estado de Derecho de que el sistema juridico y
politico en su conjunto se orientara hacia el respeto y la promocién de la persona
humana”. *®* Conclui, ademais, que os direitos fundamentais norteiam o

ordenamento juridico sob a estrutura do Estado. **°

O Estado abriga as aspiragbes de um conjunto de pessoas que, sob um
ordenamento juridico, denomina-se povo. Desta forma, as aspiracdes comuns —
também delineadas como fim do Estado — remetendo-nos a no¢éao de ‘bem comum’

encontrando eco nos direitos fundamentais.

2.2 MODOS DE ESTRUTURACAO DO ESTADO

Do ‘Estado Liberal’ surge o ‘Estado Social’ que, em situa¢gbes adequadas, d& lugar
ao ‘Estado Social Democratico’, uma vez que € sob este, segundo defende Paulo
Bonavides, apontando para um Estado Social de Constitucionalismo democrético,
presente no ocaso do século XX, “0 mais adequado a concretizar a universalidade
dos valores abstratos das Declaracdes de Direitos fundamentais”. **° Desta
afirmacdo emerge a necessidade de considerar, de forma breve, cada uma destas
importantes fases na historia da evolu¢do do Estado, estando aptos a identificar; a) o
Estado Social do Estado; b) o Estado Social da Sociedade.

Ressalve-se que, em termos gerais, abordamos alguns aspectos concernentes a
passagem do periodo moderno ao pds-moderno fazendo referéncias ao Estado
liberal e ao Estado pds-moderno. No capitulo atual, porém, nos ateremos de forma
mais especifica a aspectos do Estado e suas particularidades em relacédo ao modelo

econdmico na direcao das politicas de governo segundo a opc¢éo adotada.

% LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,

.20.
*® |bidem, p.22.
¢ BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social . 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.32.
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2.2.1 Estado Liberal

O Estado Liberal nasceu com o despontar do lluminismo, no século XVII, e tinha
como motivacdo a liberdade moral do individuo, valorizando o homem e seu
potencial qual determinador de seus passos, estendendo-lhe uma liberdade como
nao havia se presenciado antes. Todavia, devemos distinguir o conceito de liberdade
que se desenvolveu sob o liberalismo da liberdade em rela¢éo a democracia.

Enquanto o conceito democratico de liberdade visa conceder ao homem plena
prerrogativa de participacdo nas politicas e decisdes do Estado, o conceito de
liberdade no liberalismo pretende manter o Estado afastado do individuo para que
este possa agir da forma mais desprendida possivel em relacdo aos demais entes.
Assim, poderiamos resumir que 0 conceito de liberdade no liberalismo visa
conceder-lhe ‘liberdade frente ao Estado’, isto é, o "status negativus” de liberdade;
no conceito democratico, visa conceder-lhe garantias de plena participacdo no

Estado, também denominado “status activus”.

O liberalismo influenciou de tal modo a vida dos cidadados que alcancava até mesmo
liberdades fundamentais como a econémica — inclusive o exercicio de profissdes — e
a religiosa. E neste periodo que se sedimenta o contrato, concedendo-se ampla
liberdade na pactuacao de clausulas, visando a expanséo de negdécios e mercados..
O Estado, por sua vez, ndo apresenta muitas restricbes — ou garantias — aos
individuos, limitando-se a garantir o direito a propriedade privada e a seguranca,

principalmente a patrimonial.

Em 1714 Mandeville estrutura a base sociolégica do liberalismo, denominando-a de
“fAbula das abelhas”, que consiste em atribuir a vicios individuais, sobretudo o
egoismo e a vaidade como propulsoras das atividades econémicas do homem que,
por consequéncia, conduzird a prosperidade da comunidade. Nesta linha de
raciocinio, os fisiocratas, presentes a época, apontavam para 0 egoismo individual
como instrumento condutor ao desenvolvimento ordenado da vida econdémica para,
entdo, chegar-se a uma ordem natural da sociedade. Defendia que deveria se deixar

0 mercado, as pessoas em sociedade, correr seu livre curso, pois assim a economia
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e a vida da comunidade se desenvolveriam harmoniosamente.

O liberalismo erigiu-se e manteve ativa a liberdade total para que cada um
alcancasse a satisfacdo de seus interesses e tinha como instrumental a competicéo,
o trabalho e o emprego do capital, quer préprio quer de terceiros. O Estado, em
contra-partida, tinha duas obrigagdes fundamentais, das quais n&do abdicava: a
soberania a ataques externos e a seguranca policial e jurisdicional. A existéncia e
preservacao de algumas instituicbes publicas somente se justificariam se voltadas,

entdo a seguranca e a soberania.

Wilhelm von Humboldt, em 1792, escrevendo sobre “ldéias relativas a uma tentativa

de determinar os limites de acdo do Estado” **’

afirmou que “O Estado deve abster-
se de todo o cuidado pela prosperidade positiva dos cidadédos e ndo deve dar mais
passo algum além dos que forem necessarios para os proteger contra si proprios e
contra inimigos externos; ndo deve restringir a liberdade deles para outra finalidade

qualquer”.

Esta linha de pensamento, aplicada a sociedade, trouxe graves problemas ja no
século XIX, sendo amplamente divulgados a época. Emblematicamente, podemos
apresentar a flagrante escraviddo do Estado Moderno, noticiada pelo Daily
Telegraph de Londres, em 1860, que denuncia criancas trabalhando desde a
madrugada, provocando uma campanha pela reducdo da jornada de trabalho para,
pasmem, dezoito horas diarias ‘apenas’! Neste interim, o Estado nada fazia para
conter a ansia de lucro daqueles que detinham o capital. Ferdinand Lassale,
fundador da Liga Geral dos Operarios Alemaes **®, em 1862, descreveu o papel do
Estado, a época: guarda noturno; ou seja, de dia nada faz para proteger o0s

oprimidos, a noite preocupa-se, tdo somente, em vigiar o patriménio.

2.2.2 Estado Social

O Estado Social com hegemonia da sociedade com méxima abstencdo do Estado,
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1o Titulo original: Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit dés Staates zu bestimmen.

Allgemeiner Deutscher Arbeiterverein.
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também denominado Estado social da sociedade, é a estrada mais adequada para
conduzir a satisfagdo dos direitos fundamentais, por meio da liberdade individual,
permeado pelos direitos da segunda dimensdo, isto €, da fraternidade. A liberdade,
sob esta forma, é a que traz em seu bojo valores mais igualitarios e fraternos em
detrimento dos anseios puramente capitalistas, sem, contudo, perder esta
caracteristica secular'® na esteira da Revolucdo do século XVIII que tinha como
bandeira a implantacdo de um *“constitucionalismo concretizador de direitos

fundamentais” 1°

com alvo da igualdade, liberdade e fraternidade.

O tema se faz importante a ponto de um dos maiores estudiosos da Teoria Geral do
Estado afirmar, categoricamente, que, ao observar o panorama mundial, s6 ha duas
alternativas: “Estado social ou ditadura” e justifica que “sem Estado social ndo ha
democracia, e sem democracia ndo ha legitimidade”. *** N&o podemos denominar,
por corolario, Estado Social aguele sob o qual encontramos um ambiente destituido
de praticas que proporcionem o re-equilibrio das diferencas existentes no seio
social, originadas por inuUmeras causas, tais como a discriminacdo eétnica,
impedimento de acesso a satisfatoria formacéo educacional e profissional e politicas

econdmicas pretéritas que provocaram concentragdo de renda.

Partimos do principio que a finalidade do estado é livremente escolhida — Teoria
Finalista — a saber, o bem comum, encontrado de forma que atenda aos anseios
mais nobres, comuns ao povo, satisfazendo suas necessidades, basicas e
complementares, propiciando o continuo desenvolvimento humano'®. O Estado
Social, portanto, devera praticar constantemente politicas que promovam a

igualdade material do homem, tendo como parametro a dignidade da pessoa.

O Estado deve possuir uma estrutura organizacional com recursos financeiros,
administrativos, humanos e fisicos, que atenda as necessidades de todos, segundo
as demandas de cada classe social. Este requisito € o que, quando presente,

consolida o Estado Social e quando ausente, destitui-lhe desta qualificacao,

9 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social . 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.33.
160 H

Ibidem, p.34.
1%L |hidem, p.38.
%2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado . 26.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p.23s.
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posicionamento com o qual corrobora Dalmo de Abreu Dallari, afirmando que
“quando uma sociedade esta organizada de tal modo que s6 promove o bem de uma
parte de seus integrantes, € sinal de que ela esta mal organizada e afastada dos

objetivos que justificam sua existéncia”. *°3

De Jean Jacques Rousseau em diante, vemos que € imperioso que o bem comum
seja atingido e que o Estado busque-o constante e incansavelmente, ndo apenas
para receber uma avaliacdo de seu desempenho, muito mais do que isso, para
justificar sua existéncia. Em nada acrescenta a formacdo de um Estado se nao
atingir o alvo que lhe deu legitimidade. O homem abre mao de sua liberdade
individual em detrimento da organizacdo social com escopo juridico para que, em

troca, receba a protecéo e cuidados desta entidade, o Estado.

Quando nos deparamos com um ambiente em que a saude de parcela significativa
da populacdo esta desamparada, verificamos que ajustes profundos e urgentes
devem ser efetuados, ndo apenas em termos de estrutura, mas de reencontro dos
propésitos que legitimaram o poder do Estado, sob risco deste perder sua propria
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soberania por fortalecimento de instituicbes internas que venham para

compensar sua inércia.

2.2.2 Estado de bem-estar social

Uma caracteristica do Estado Social € sua atua¢do socializante, qual fruto das lutas
da classe operaria*®® que propiciaram um ambiente de protecéo trabalhista e social,
mas sempre sob uma forte influéncia capitalista. As bases ideoldgicas do Estado
social sdo encontradas sob as lutas das classes operarias e por isso refletem

conquistas de amparo a sociedade, ndo raro, com politicas distributivas.

Este ambiente, contudo, ndo impediu o grande abismo de classes sociais,

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado . 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. p.23s.

184 Segundo Paulo Bonavides, a soberania no Estado é aquela que legitima o poder das instituicdes
publicas como soberanas a qualquer outra, em um determinado Estado; j4 a soberania do Estado se
impde perante outros Estados. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 138.

15 SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do estado : introducdo. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004.p.211.
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principalmente em paises que ainda buscam o estagio mediano de desenvolvimento.
Neste clima social desenvolveu-se o estado de bem-estar social, para buscar
resgatar a efetivacdo dos direitos fundamentais para o resgate da dignidade
humana, extraindo do texto normativo supremo de cada Estado o maximo de
proveito social, tendo como emblema o Plano Marshall do pés Il Guerra Mundial.
Esta génese rendeu ao Welfare State o selo de produto politico americano, de
carater emergencial, bem diferente do Estado Social que é fruto de um longo

periodo de amadurecimento da teoria politica.

Enquanto o socialismo do leste europeu avancava, figurando a Revolugcdo Russa
figurava como fato desencadeador; o Estado do Bem Estar Social representou o
antidoto deste quadro que se desenhara. Portanto, o cerne do Welfare State
desempenha papel conservador diante dos ideais socialistas implementados no
limiar do século XX, e encontra-se vinculado ao “desenvolvimento do projeto liberal”
1% tendo suas raizes histéricas na Constituicdo mexicana de 1917 e a aleméa de

Weimar de 1919.

O Estado do Bem-estar Social, mister salientar, consiste na atuacdo do Estado,
mediante politicas sociais, no atendimento de beneficios previdenciarios, pela
assisténcia social, oferta de meios de transporte a populacédo, ampla assisténcia a
salude, acdes sob a otica do carater social do emprego e da propriedade. Este
ambiente configura, desta forma, a passagem do Estado Minimo para o Estado
Intervencionista, no sentido de assumir a realizagao direta de tarefas que antes eram
consideradas apropriadas a iniciativa privada, ou seja, sua caracteristica marcante é
a realizac&o pelo Estado de servigos que reputa Gteis & sociedade. E neste sentido
que Mério Lucio Quintdo Soares lembra o Estado como “co-responsavel pela
situacao econdmica, [...] e que este Estado deve fomentar e garantir a manutencao,

a estabilidade e o crescimento da economia”. ¢’

O Walfare State ndo conseguiu resistir as demandas sociais e econdmicas da

sociedade, pois, apregoando uma social democracia, transforma o Estado em

%6 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica : uma nova critica do direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 62s.
7 SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do estado : introducdo. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004.p.211.
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extremo provisor, dando-lhe um carater visivelmente assistencialista; as demandas
sociais desta postura ndo conseguem ser atendidas e expde o fracasso do intento,
exigindo elevadas cargas tributarias. A tributacdo sempre desempenhou papel
definidor das politicas econémicas e sociais do Estado. Quando buscamos comparar
as politicas de Estado devemos considerar esta particularidade. Assim, ao
buscarmos comparar tais postulados ao Brasil, fazendo ainda um paralelo com as
politicas de saude dos paises da OCDE e, em especial, Portugal, podemos
encontrar resisténcia para sua subsuncédo, uma vez que o Estado de Bem-Estar
Social naqueles é uma situagao fatica enquanto que no Brasil, apenas um discurso,
como muito bem se expressou Marciano Buffon. Comentando aspectos tributarios e
seu papel social, denunciou que

a tributacdo cumpriu um significativo papel no agravamento das

desigualdades sociais, especialmente em relacéo aqueles paises, nos

quais o Estado do Bem-Estar Social foi concebido apenas com o

‘obra literaria’ , uma vez que existente, unicamente, sob o aspecto
formal (o Brasil € o melhor exemplo). 108

Apreendemos, deste enunciado, que o sistema tributario do Brasil, atualmente, eleva
ainda mais a concentracdo de riquezas, configurado, principalmente pela ma
prestacdo de servicos publicos; situacdo esta que comporia um quadro
completamente diferente se a prestacdo publica de servicos atendesse a
necessidade da populacdo; o Welfare State mostra-se, desta forma, inapto para que
sejam alcancados os alvos do Estado, **° ou seja, que o bem comum seja entregue
a cada membro do povo. O Estado de Bem-estar Social, por fim, acaba
desembocando no Estado Democratico do Direito, num processo conjunto com o
desenvolvimento do Estado Social.

2.2.3 Estado democratico de direito

Encontramos um Estado de Direito quando o Estado se reveste por um sistema

juridico consistente, mas se destitui de qualquer elemento moral, ético, socioldgico,

1%8 BUFFON, Marciano. A crise estrutural do estado contemporéneo : a faléncia da neotributacéo e

a reconstrucdo do fundamento da solidariedade. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O estado e
suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p75.

19 SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do estado : introducdo. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004.p.213.
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encontrando um Estado puro de direito, numa concepcdo kelseniana.’’® Mas o
Estado democratico tem em sua estrutura uma fundamentacdo consistente num

sistema com plena participacao popular.

Embora incompleta, pois ndo reconhecia a capacidade de participacdo de parcela
significativa da sociedade, a democracia grega marca 0 inicio da participacdo
popular nos atos do governo. Platdo, todavia, ja reconhecia que, embora melhor do
que sistemas autoritarios dominantes a época “jamais se alcancaria a cura dos
males do mundo numa democracia” tais como a corrupgao e 0 excesso no uso do
poder.”* Um conceito hodierno de governo democratico implica a existéncia de trés
elementos-chave: a) ampla participacédo politica; b) consulta popular em assuntos
essenciais; e, c¢) competitividade partidaria, conduzindo a alteracdo dos utentes

politicos, conforme ensina-nos Joseph Schumpeter, citado por lan Shapiro.*”?

A democracia € o0 regime de governo mais comum atualmente encontrada nos
Estados, todavia, esta longe de atingir seu ideal, pois ha diversos obstaculos de
ordem operacional, como por exemplo, atingir uma forma adequada de
representacédo, uma vez que os eleitos para fazer valer a vontade dos representados
nao raro afastam-se dela quer por pressao do sistema em que se inserem ou por
enveredarem nos tortuosos e destruidores caminhos dos interesses pessoais em

detrimento dos interesses coletivos.

A participagdo nos assuntos diretivos do Estado é uma marca da democracia, mas
para que saia do discurso e entre no mundo dos fatos, exige a disposicao de
participacdo, 0 que nem sempre ocorre e quando existe, apenas em situacdes de
extrema crise, criada habitualmente por um quadro de aguda corrup¢do ou
usurpagdo de poder. No cotidiano, contudo, ndo se percebe esta participacao

popular nos assuntos governamentais.

Por exemplo, ao tratarmos do problema de saude publica qual objeto do presente
trabalho, pode verificar-se que, apesar dos cidaddos manifestarem conhecimento

7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.44s.
"L SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica.  S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p.248s.
72 |bidem, p.261s.
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das condicbes apresentadas e que estas se mostram muito aquém das
necessidades e da proposta da Republica, ha apenas o sentimento de que algo
precisa ser ajustado, mas nao conseguem vislumbrar com exatiddo o que pode ser
feito. Esta é a probleméatica com que nos defrontamos sob o atual Estado

Democréatico de Direito.

A consulta popular pode ser realizada por sufragio que é “o poder que se reconhece
a certo numero de pessoas (0 corpo de cidadados) de participar direta ou

indiretamente na soberania, isto é, na geréncia da vida publica” "

podendo
desdobrar-se em: votacdes ou eleicdes. Quando apreciam e opinam diretamente em
um assunto, ocorre a votacdo. Quando escolhem representantes para fazé-lo, temos
a eleicdo. Enquanto as eleicOes referem-se a escolha dos ocupantes de cargos
eletivos, a votagcédo tem como objeto de decisdo assuntos legislativos e desdobra-se
em: a) plebiscito; b) referendum; c) iniciativa; d) direito de revogacéao; e, e) veto.

Analisaremos brevemente cada um destes institutos.

a) O referendum € a participacdo popular realizada para o posicionamento acerca de
determinada norma, ou seja, tem conexao estritamente legislativa e subdivide-se em
ante legem e post legem. O primeiro refere-se a uma consulta preventiva sobre
determinado texto legal; o segundo ocorre quando a vontade popular € manifestada
apos o ato legislativo concluso para confirma-lo ou rejeita-lo. Consiste, portanto, na
atuacdo conjunta do 6rgéo legiferante com os eleitores. O grande problema sempre
surge quando se analisa a capacitagao cultural dos eleitores em relagcdo ao objeto
da votacao, posicionamento, alias, ja salientado por Montesquieu, ao denunciar a
aguda falta de aptiddo do povo nos assuntos governamentais. ' De fato, questiona-
se com freqUéncia se os eleitores possuem aptiddo e conhecimento suficiente para
fazerem a melhor escolha a médio e longo prazo o que tem reflexo direto ao nivel de
formacdo educacional dos cidaddos. Quanto mais estruturado, culturalmente, um

povo, melhores seréo as condi¢des que usufruirdo para realizar sua escolha.

b) O plebiscito é a oportunidade que se concede a manifestacado da opinido publica,

representada pelos legitimados — o0s eleitores - para manifestarem-se sobre

'’ BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 13.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.245s.
% |bidem, p.307.
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aspectos fundamentais conexos com a estrutura basilar do Estado e seus aspectos
elementares. Assim, assuntos relacionados a extensao do territorio, forma e regime

de governo seriam plausiveis para submissdo & apreciacéo popular via plebiscito.*"®

C) A iniciativa consiste na prerrogativa que é dada a populagédo propor um projeto de
lei para que receba o tramite legislativo visando a positivacdo de assunto de
interesse publico. E reconhecidamente declarado como um superior instrumento do

exercicio da democracia. 1’

d) O direito de revogacao, instrumento pertinente aos Estados que praticam a
democracia semi-direta, para que o0s eleitores antecipem, segundo critérios
populares, o fim do mandato dos ocupantes de cargos eletivos, quer funcionarios ou
parlamentares. No Brasil ndo encontramos este instrumento de participacdo popular
positivado, sendo observado contudo, na Suica (abberufungsrecht) e nos Estados

Unidos (recall). *"’

e) Através do Veto, os eleitores manifestam-se contrarios a prospectiva norma que
teve seu processo legislativo concluido, encontrando-se devidamente publicada. Ha
um periodo estabelecido para que esta manifestacdo seja realizada, configurando o
siléncio publico uma aceitacdo. Ocorrendo a invocacdo do processo de veto, se
ocorrer a rejeicdo da norma seu efeito retroagem ex tunc, todavia, se ocorre a
aprovacdo, a lei prossegue com sua regular validade, vigéncia e eficacia. *’® No

Brasil ndo encontramos este instrumento de manifestacao popular.

Retornemos agora a consideracdo dos demais aspectos que identificam a
democracia num Estado. A competitividade partidaria, embora consista em
mecanismo que visa uma fiscalizacdo do poder dominante, ao mesmo tempo em
que propicia o revezamento dos ocupantes dos cargos eletivos, também enfrenta
graves questbes pragmaticas. Os partidos, pressuposto elementar da
competitividade politica, com freqiéncia lutam em ambiente de desproporcional. Ha

partidos muito bem aparelhados, muitas vezes devido a sua longa existéncia, e

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.307.
7% |bidem, p.311.
7 |bidem, p.313.
78 |bidem, p.316.
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outros que, iniciando, encontram dificuldade para atuar, pois dispdem de reduzidos
recursos financeiros, o que pode criar um quadro de pseudo-competitividade.

Finalmente, para identificar um Estado Democratico, mister verificarmos a quem se
atribui a soberania: aos poderes constituidos do Estado ou ao povo que o
estabeleceu. Jean Jacques Rousseau apregoa que “a legislagdo ndo é propriamente
sendo condi¢cdes de associacao civil. O povo, submetido as normas, deve ser o
autor delas; compete unicamente aos que se associam regulamentar as condi¢cdes

da sociedade”. 1"®

Torna-se nitido, portanto, que a soberania deve residir no seio do povo, sendo ele o
legitimador e beneficiario do Estado, este deve servi-lo e nunca o inverso. Este
enunciado, embora possa parecer comum e nada extraordinério, representou a
guebra de um paradigma a época dos dias de Rousseau, eis que preponderava o
modo absolutista de governar. Hodiernamente, este € um dos mais elevados
preceitos do Estado, implicando toda uma reestruturacdo constitucional, no exato
sentido defendido por Rousseau. Todo o ordenamento juridico deve considerar este
preceito, concedendo ao povo a oportunidade de manifestar-se e regulamentar
oportunidades de corregédo dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, utilizando-
se, para tal, de garantias constitucionais mediante a jurisdicdo, 0 que nos leva ao

Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito consistir4, portanto num Estado em que os
poderes encontram-se postos de forma democratica, isto €, com oportunidade de
participacdo popular, acrescido de uma estrutura juridica que mantenha o Estado
coeso e coerentemente atado a um sistema normativo, denominado Ordenamento
Juridico, legitimamente implementado. Esta legitimidade advém obrigatoriamente do
povo, que detém a soberania do Estado. Realizando a subsuncdo dos conceitos
agui tracados, podemos afirmar que o Brasil €, sem duvida, um Estado Democratico
de Direito, ou seja, tem como principio basico de sua formac¢do qual Estado, a
democracia e, para tal, erigiu um sistema normativo para o amparar, consolidar e

garantir sua perpetuacdo sob este status quo.

% ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social . Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: Russel Editores, 2006. p.46.
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O Brasil ser um Estado Democratico de Direito implica dizermos que seu inteiro
ordenamento juridico encontra-se estabelecido para realizar o bem comum aos
cidadaos, mediante acbes comissivas ou omissivas. Comissivas, quando se tratar de
preencher as necessidades fundamentais de seu povo; omissivas, para que todos
possam usufruir na maior medida possivel de sua liberdade. Este enunciado,
portanto, nos conduz a consideracdo da efetivacdo dos direitos fundamentais,

enviando-nos ao debate da Constituicdo Dirigente e das normas programaticas.

As normas programaticas, em nosso meio, foram delineadas pela doutrina como um
elemento justificador das omissdes do poder publico perante a sociedade. Neste
sentido ensina Manoel Goncalves Ferreira Filho que, em nossa Carta Magna ha dois
tipos de normas, enumerando-as em: normas auto-executaveis e normas nao auto-
executaveis; subdivide estas em trés subespécies: a) incompletas; b) condicionadas;
e C) programaticas, sendo estas as que se limitam a indicar “planos ou programas de
atuacdo governamental” e prossegue identificando sua incapacidade para
efetividade lecionando que “ndo sé reclamam lei ordinaria de complementacdo ou
regulamentacdo, mas também exigem medidas administrativas para que possam

tornar-se efetivas”.'8°

O conceito de Normas Programaticas, contudo, foi aplicado na Italica com intuito
inverso do que é utilizado em nosso meio. Vejamos: na Constituicdo da lItalia, a
época, ja existiam dispositivos sociais cujo cumprimento se reclamava, desta forma,
estas passaram a ser intituladas Normas Programaticas para dar forca normativa,

carater cogente, exigindo, por fim, seu cumprimento, sua realizacéo, sua efetivacao.

Percebe-se cristalinamente que o conceito de Normas Programaticas idealizado
naquela circunstancia tem significacdo inversa da que efetivamente se verificou,
tanto na Italia quanto no Brasil. Gilberto Bercovici, lamentando tal aplicacdo, resume
gue “norma programatica passou a ser sinbnimo de norma que nao tem qualquer
valor concreto, contrariando as intencdes de seus divulgadores” e denuncia, ainda,

que “toda norma incédmoda passou a ser classificada como ‘programatica’,

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional . 30.ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2003. p13.



76

blogueando, na pratica, a efetividade da Constituicdo e, especialmente, da

Constituicdo Econdémica e dos direitos sociais”. *#*

A vigente Constituicdo clama por cumprimento de suas normas, ndo mais se
admitindo tentativas de minimizar seu poder cogente qual norma de maxima
efetivacdo do nosso ordenamento juridico. Imperativo aplicar uma hermenéutica leal
aos fundamentos da Republica, conforme delineado logo na abertura de seu
enunciado. Buscando o pleno resgate da forca efetivadora dos preceitos
constitucionais, Gilberto Bercovici exorta que “é necessario sair do instrumentalismo
constitucional a que fomos jogados pela adocdo exageradamente acritica da Teoria
n 182

da Constituicdo Dirigente”, =°< creditando a esta doutrina o resultado enfraquecedor

das normas, principalmente as sociais, da constituicdo brasileira.

3. ESTRUTURA ORGANIZACIONAL E POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

3.1 CONCEITO DE SAUDE PUBLICA

Ensina Maria Stela Gregori que “a palavra saude se origina do latim salute, no

sentido de ‘salvacdo, conservacdo da vida, cura, bem-estar” %

enderecando o
termo ao conceito adotado pela Organizacdo Mundial de Saude — OMS. Este, por
sua vez, tornando o conceito pragmatico, abarca o pleno “bem-estar fisico, mental e
social”’. Desta forma, ndo podemos focar apenas acgdes que ataquem enfermidades.
Mais do que restabelecer a saude das pessoas, deve o Estado buscar, mediante
programas e implementacao de projetos, criar infra-estrutura que previna doencas e

enfermidades.

O art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos vai ainda além,

preconizando que no direito a saude insere-se 0 acesso “a um padrao de vida capaz

181 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e constituicdo dirigente. In: BONAVIDES, José
Joaquim Gomes; LIMA, Francisco Gérson Marques;, BEDE, Fayga Silveira. Constituicio e
democracia : estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p.219ss.

82 |hidem, p.248s.

'8 GREGORI, Maria Stela. Planos de satde : A ética da protecdo do consumidor. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.19.
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de assegurar a si e & sua familia satide e bem-estar”.’®* Este preceito remete-nos,
forcosamente, ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo ser este “0
fundamento norteador de todo o sistema constitucional, € um valor espiritual e moral
inerente a todo ser humano [...] e, para respeita-la, € preciso assegurar, também, os

direitos sociais”. 1%

Demonstrado, entdo, que a saude € um elemento inerente a preservacdo da
dignidade da pessoa humana, inserindo-se entre os direitos sociais, e como tal, deve

receber, por determinag&o constitucional, a tutela do Estado.

Dalmo de Abreu Dallari ensina que, embora 0 homem ja se preocupasse com a
higiene alimentar e o exercicio fisico, foi do Renascimento em diante que o homem
passou a preocupar-se com o bem-estar da comunidade de sua cidade elevando a
higiene a um patamar de importancia superior incrementando o poder de vigilancia
da administracdo da cidade sobre as pessoas; 0s exercicios fisicos, com o
Romantismo, passaram a ser ainda mais apreciados, pois se entendeu que O

homem necessitava se aproximar da natureza. **°

Na Alemanha, com o “cameralismo”, no século XVII, surge a policia médica;
Hohenzolellern cria, em 1685, nos territérios da Prassia, o Collegium sanitatis cuja
atribuicdo era supervisionar a saude publica. Verifica-se uma crescente preocupacao
da administracdo do Estado com o bem-estar propiciado, conforme nos lembra
Dalmo de Abreu Dallari, a partir da teoria politica do bardo de Pufendorf externada
pela obra Direito Natural e Direito das Gentes, de 1672, pois exortava que “a forca

de um Estado consiste no valor e nas riquezas dos Cidadaos”. *®’

Foi o lluminismo, no século XVIII, que trouxe uma grande mudancga no papel do
Estado em controlar as praticas meédicas e farmacéuticas para repelir o
charlatanismo, exaltando os métodos cientificos; aliou-se a isto, a vindicacdo dos

direitos do homem exigindo do Estado um melhor ambiente. Mas nem tudo estava

'8 GREGORI, Maria Stela. Planos de satde : A ética da protecdo do consumidor. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2007, p.19.

% |pidem, p.21.

'8 DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario. In: Ministério da Satde (Org). Direito sanitario e
salide publica . Vol.1. Brasilia: Sintese, 2003, p39s.

187 ibidem, p40.
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resolvido, pois sob o Estado Liberal, a prestacdo de assisténcia social e médica ndo
era dever primordial do estado, mas sim da comunidade. Somente quando esta néo
conseguisse amainar os problemas € que o Estado passaria a agir, €, mesmo assim,
precariamente. Assim, apesar da evolugcdo que o conceito de saude publica toma, a

atuacao do Estado ainda deixava muito a desejar.

Mérito seja concedido, deveras, ao liberalismo que inseriu no rol das atividades do
Estado, a protecdo a saude, ganhando status constitucional, provocado
principalmente pela Restauracdo francesa trazendo leis sobre higiene urbana,
ambiente de trabalho e controle de fronteiras. Ainda assim n&o € a area da saude
publica uma prioridade politica, 0 que somente vem ocorrer as veésperas do seculo
XIX.

A conexdo da saude a economia, a higiene como um ‘saber social’, a saude publica
como prioridade politica somente ocorrem no fechamento do século XIX. A ciéncia
vinculou definitivamente a saude as condi¢fes de vida provocando gastos com a
prevencdo de doencas, especificamente através de vacinas e condigdes menos
insalubres. Logo em seguida, mas ja no século XX, elaborou-se uma hierarquia
preventiva, conforme elucidado por Dalmo de Abreu Dallari'®®: a priméria, para
eliminar as doencas atacando as causas; a secundaria, com prevencao especifica,
como por exemplo, as vacinacbes; a terciaria, atuando da diminuicdo de

reincidéncias e reduzindo os efeitos de casos cronicos.

A exclusédo social que nao pode ser alcancada pelo Estado conduziu a um fracasso
na atuacao preventiva, em conjunto com a percepc¢ao de que o cuidado com a saude
deve partir do préprio individuo, moldaram a visdo hodierna de saude publica, que
se encontra assim estruturada: a) a protecdo as doencas é primordialmente uma
responsabilidade individual, b) o neoliberalismo tratou de atribuir a grupos
organizados grande parcela de cuidados a saude, como ocorre com a AIDS, tendo o
Estado a responsabilidade subsidiaria; ¢) o Estado passa a estabelecer suas metas
de atuacdo ndo mais em fungcdo das epidemias mas, antes, na analise do custo-

beneficio.

88 DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario. In: Ministério da Satde (Org). Direito sanitario e
salde publica . Vol.1. Brasilia: Sintese, 2003, p.43.
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Ademais, detectou Jorge Simbes que ha dois objetivos a ser perseguidos pelos
orgaos de Saude Puablica: 1. amplo acesso a populacdo, segundo suas
necessidades; 2. obter eficiéncia econdmica do sistema de prestacédo de servicos de

saude publica. **°

O acesso equitativo da populacdo a Saude Publica € cada vez mais exigido, pois,
com os modernos sistemas de informacdo, os usuarios passam a conhecer melhor
seus direitos, e invocam a Administracdo Publica para que se lhes administrem as
mais modernas tecnologias para o tratamento de suas moléstias, segundo lembra
Jorge Simdes. ' A conscientizacdo mais ampla tem também outra fonte: as
campanhas eleitorais, nas quais os candidatos propdem aos eleitores acesso as

técnicas e equipamentos de Ultima geracao.

A eficiencia econdbmica, segundo objetivo dos Sistemas de Saude, pode ser
alcancada, conforme ensina Jorge Simdes, mediante administracdo e controle do
orcamento do Estado e busca da eficiéncia técnica do atendimento a populacao. ***
Uma visdo empreendedora, buscando resultados cada vez melhores, implica gastos
menores ou mais adequadamente aplicados ampliando o atendimento. Campanhas
preventivas de doencas sao plenamente validas para a consecucdo destes
objetivos, o0 que justifica, sob este prisma, alocacdo de verbas para gastos com a

midia (radios, jornais, televiséo, revistas, out-doors, folhetos).

O primeiro objetivo, amplo acesso aos sistemas de saude, é aparentemente
contraposto a maior eficiéncia, pois, quanto mais se busca ampliar equitativamente o
atendimento, menor tenderd ser a eficiéncia do Sistema. Deveras este tem sido o
desafio dos paises da OCDE. Esta consideracdo serd um dos alvos do proximo

topico.

1% S5IMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p25.
% |pidem, p.25.
% |bidem, p.25.
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3.2 CONCEITO DE EFETIVACAO

N&o basta que os direitos humanos estejam positivados, ou seja, a simples previsao
de tutelas do Estado aos cidadaos, imperioso que sejam cumpridos, que se
concretizem, que se tornem realidade aos administrados. Antonio Enrique Perez
Lufio ensina que o Estado Social de Direito chama para si a responsabilidade e o
dever de proporcionar aos cidaddos os servicos publicos indispensaveis a sua
sobrevivéncia, inclusive condi¢cfes satisfatorias para combater enfermidades, entre
outros direitos fundamentais. Nao se trata de simples exigéncias de cunho moral
mas, antes, de um dever juridico. *** Poderiamos, entdo, fazer um exercicio de
sintese: ao passo que a positivacdo dos direitos humanos, isto €, os direitos
fundamentais equivalem ao ‘dever ser’ que transita no ambiente da eficacia, a

efetividade é propriamente o ‘ser’, a realizacdo do direito positivo.

No mesmo sentido de que os direitos fundamentais implicam uma realizacao
concreta, real, imediata, encontramos o posicionamento de Dirley da Cunha Janior
enunciando que “a efetividade constitucional ndo pode ficar reduzida a simples
principio hermenéutico” mas deve ser direcionar o Estado em postura ativa para
entregar aos cidadaos o objeto da tutela, isto €, pde a Administragdo Publica diante

de um “dever juridico”. %

Como reflexo temos que ao se deparar com alguma
omissao do Estado, o tutelado podera fazer exigir incontinenti sua aplicacdo até
mesmo recorrendo a estrutura jurisdicional estabelecida pelo proprio Estado. Em
outra mao, a sociedade recebe em suas maos a prerrogativa e o poder de exigir, dos
membros do Legislativo, processos pertinentes que emanem as necessarias normas
materiais para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Tem papel imprescindivel
para o fulcro deste postulado o disposto no art. 5°, § 1°. da Constituicdo Federal, ao
determinar que todas as normas versando sobre direitos fundamentais devem ser
imediatamente aplicadas, ndo sendo possivel afastar sua efetividade sob alegacao
de lacuna normativa infraconstitucional. Mas esta determinacdo ndo existe apenas

em nosso sistema normativo. Idéntico preceito é encontrado nas Constituicdes da

1921 UNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,

193.
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do poder publico . S&o Paulo: Saraiva,
2004. p.256.
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Alemanha, de Portugal, da Espanha. ***

3.3 ESTRUTURA JURIDICA E POLITICA DO SISTEMA DE
SAUDE EM PORTUGAL NO AMBITO DA OCDE

Apresentamos um estudo dos sistemas na Organizacdo para a Cooperagdo de
Desenvolvimento Econdmico para contextualizar as politicas de saude publica de
Portugal, pais que conta com satisfatério sistema juridico em termos deste direito
fundamental. Ressaltamos que a analise ndo encontra obstaculos em relacdo ao
modelo de Estado, uma vez que tanto o Brasil quanto Portugal alcangaram éxito na
implantacéo do Estado Democratico de Direito.

Importante analisar, ademais, a influéncia juridica européia sobre nosso
ordenamento normativo. Eduardo Novoa Monreal explica que os paises latino-
americanos, apesar de terem desenvolvido uma forma peculiar de sistema
normativo, com caracteristicas proprias, deixa transparecer a influéncia européia “a
tal ponto que se poderia afirmar que os grandes cdédigos latino-americanos

»n 195

pertencem a familia da cultura juridica continental européia e justifica com

exemplos, ensinando que
De 1804 a 1810, Napoledo promulgou, na Franca, cinco grandes
corpos legislativos que a histéria denominou ‘os cinco Caodigos’: o
Cadigo Civil, o Codigo de Procedimentos Civis, o Codigo Comercial, o
Cdédigo Penal e o Coddigo de Instrugcdo Criminal. Deles, o que

alcancou maior prestigio foi o primeiro, pois, de uma maneira ou de
outra, inspirou praticamente a toda a legislacdo civil escrita

. o . 196
continental. Sua influéncia foi imensa e amplo o seu acolhimento.

A influéncia ndo se encontra apenas nos “Cinco Cdédigos”, mas também acaba
permeando a legislacdo esparsa, em temas especificos, inclusive de saude.
Portanto, analisar o sistema de saude publica de Portugal mostra ser pertinente.
Ademais tal andlise fundamenta a plausibilidade de uma comparacdo das

circunstancias brasileiras, mediante: a) “Transferéncia de Politicas” (Policy Transfer)

19 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do poder publico . S&@o Paulo: Saraiva,

2004. p.256.

1% MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo a transformacgédo social. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.15.

% |bidem, p.15.
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gue, segundo Jorge Simdes, “identifica como e por que os governos adoptaram
progressivamente idéias alheias na formulagdo de novas politicas”; b) a
aprendizagem social (social learning), que propicia o ajuste de objetivos bem como
do modus operandi. **" A Transferéncia de Politicas e a continuidade de efetivacdo
das politicas de saude tém se mostrado salutares, como no comentario de Jorge
Simdes, ao analisar o ocorrido com a Gré-Bretanha, pois
Parece legitimo afirmar que Alain Enthoven consagrou, na segunda
metade da década de oitenta, o processo de transferéncia de
politicas, ao demonstrar que o mercado interno na salde era viavel
no contexto do Servico Nacional de Salde Britanico, que as licées da

historia e a correspondente aprendizagem social foram centrais no
estabelecimento das politicas de saude do governo do Partido

Conservador da Senhora Tatcherf...] 198

Da mesma forma como o Sistema Portugués recebeu transferéncia de politicas do
Sistema Britanico, o Brasil também obteve proveito das experiéncias de Portugal, o
gue comprova ser adequado e pertinente analisar e comparar 0S preceitos
normativos inerentes a saude publica do Brasil com Portugal. Todavia ajustes sao
sempre necessarios, da mesma forma que, ao conduzir um navio, 0 comandante,
verificando que sua rota atual ndo o conduzira ao porto de destino, determinara sua
correcdo. Em se tratando de politicas publicas, uma das bases para reformulacdes
advém da aprendizagem social (social learning) pois, segundo Jorge Simdes, esta
“analisa as razdes que levaram os decisores politicos a ajustar os objectivos ou 0s
instrumentos a experiéncia passada ou a novas informacées”. **° Assim, ao se
adotar um plano de acédo de longo prazo, mister analisar paulatinamente seu
andamento e determinar as adequacdes cabiveis para ndo perder de alcance o alvo,
que €, no presente caso, a ampla e equitativa oferta de servicos de saude com
eficacia e eficiencia econémico-financeira, para melhor aproveitar os recursos que

os financiam, pois sado igualmente publicos.

3.3.1 Saude Publica: Definicdo e Objetivos

97 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.27.
%8 |bidem, p.27.
%9 |bidem, p.27.
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Portugal segue os preceitos estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Saude.
Assim, mister verificarmos quais 0s conceitos que derivamos desta instituicao.
Segundo a Organizacdo Mundial de Saude — OMS (World Health Organization —
WHO), Sistema de Saude, em traducéo livre, significa “todas as atividades que tém
como finalidade essencial a promogao, a recuperagdo ou a manutencdo da
saude”.?® Esta definicdo é notavelmente ampla e implica uma responsabilidade
igualmente abrangente do Estado. Jorge Simfes, comentando os efeitos desta
definicdo, ensina que até mesmo

as intervencdes favoraveis a salde, como a melhoria da seguranca

rodoviaria e do ambiente, integram, de acordo com este conceito

abrangente, o sistema de salde, embora com a preocupacéo de as
guantificar e de avaliar o seu impacto na realizacao dos objectivos do

. 201
sistema.

O autor prossegue trazendo um exemplo ocorrido nos Estados Unidos, onde se
conseguiu reduzir os acidentes de transito a partir da implantacdo de um conjunto de
procedimentos incentivando o uso de cinto de seguranca. O éxito desta campanha
faz parte de acdes que o Estado promove para a melhoria do quadro de saude.
Praticas que visem, de igual forma, assegurar um ambiente mais sadio as pessoas,
como a seguranca e medicina no trabalho, condicionadores de ar que agridam
menos o aparelho respiratorio, salas de aula que visem assegurar melhor postura
aos alunos, sdo apenas alguns dos exemplos de circunstancias que este conceito
abarca. Faz-nos constatar, portanto, sobre a abrangéncia que o Estado deve dar as
politicas de prevencdo e assisténcia a saude, que todas as politicas, desde as
ambientais até as de educacao, nivel educacional da mae e fatores de crescimento
econdmico, constituem fatores para prevenir e preservar as condi¢goes salutares da
populacdo. Foi neste sentido, inclusive, que se manifestou Jorge Simoes,
ressaltando que

o rendimento dos cidad&os, o desenvolvimento econémico e social, a

escolaridade, as caracteristicas culturais, constituem factores cuja

importéncia, em especial nas sociedades mais desenvolvidas, é bem
maior do que o numero de médicos, ou de camas de agudos, ou as

despesas totais ou publicas com a saude. 202

2% WORLD HEALTH ORGANIZATION. World health report 2000: health systems: improving
erformance. Geneva: WHO, 2000, p.25.

% SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, 40p.

292 |bidem, p.41.
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Fazendo aplicacdo ao que concretamente ocorre em Portugal, asseverou que 0s
casos de moléstia e morte ocorrem seguindo uma incidéncia maior nas camadas
sociais mais baixas, ocorrendo fator similar no Reino Unido. Neste sentido, Jorge

Simo6es, atesta

gue existe evidéncia suficiente na literatura contemporéanea [...] de
que os aumentos no nivel de salde poderdo resultar tanto de
melhorias naqueles aspectos do meio-ambiente que sdo hostis a
salde como do desenvolvimento de meios mais sofisticados de tratar

. 203
a saude.

O Relatorio de 2001 do Diretor-Geral e Alto-Comissario da Saude de Portugal, citado
por Jorge Simdes, concluiu que “0s avancos maiores se verificaram nas areas onde
predomina a influéncia de factores extrinsecos, nomeadamente maior afluéncia
socioecondmica, melhorias estruturais e de prestacdo de servicos” e realca que “o
estado de saude é fortemente influenciado pelos comportamentos assumidos pelos

individuos” 2%

apontando, ainda, outros fatores sociais importantes, ligados a
exclusao social, a saber: a pobreza, a educacdo, imigracdo ilegal ou irregular,

depressao, comportamento anti-social, desemprego, vulnerabilidade do emprego.

A influéncia de fatores extrinsecos, embora aparentemente distantes da area de
saude, levaram, desde 1978, a Declaracdo de Alma-Ata a defender que os planos
de prevencdo, preservacao e restabelecimento da salde sejam realizados de forma

inter-setorial e em todas as camadas de atuacéo do Estado. 2%

Contudo, os problemas que assolam os cuidados com a saude da populacdo ndo
dizem respeito apenas ao ambiente social, mas também cultural e ético. Assim,
questbes como o0 desenvolvimento tecnolégico para a preservacdo da vida,
restricbes ao uso de terapias como as transfusbes de sangue e utilizacdo de
aparelhos bibnicos bem como as questdes ligadas a genética atingem a bioética e
lancam desafios infinitos a medicina e ao Estado.

2% SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.41.
% |bidem, p.42.
2% |bidem, p.43.
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3.3.2 Politicas de Saude Publica

Um olhar para o sistema de saude de Portugal serd mais bem ajustado se
considerar seu ambiente sdcio-econémico, tornando, portanto, adequada a incluséo
da analise panoramica dos paises da OCDE - Organizacdo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdémico °°. Oportuna, portanto, foi a imersdo nos Sistemas de
Saude Publica realizada por Jorge Simbes expondo as mudancgas ocorridas nos

ultimos vinte e cinco anos daqueles paises. %’

Os hospitais exaurem metade da verba orcada para a saude na Europa ocidental
recebendo especial atencdo na forma como desempenham suas tarefas exigindo,
permanentemente, adequacao e modernizagdo de sua gestdao, fundamentando a
primazia da atencdo para os Sistemas de Saude e do Sistema Hospitalar de

Portugal 28,

Portugal, em 1971, promoveu reformas no setor de Saude Publica, passando o
Estado a intervir nas politicas deste, Ihe conferindo ndo s6 o dever de prestacao de
servicos de saude, como também a priorizar, em suas acles, 0S servicos de
atendimento e prevencdo as doencas. Neste momento j4 estava sedimentado o
modelo beveridgeano de oferta de cuidados de saude a populacdo. A populacao,

alias, ja havia demonstrado sua dependéncia a este modelo.

Para melhor perceber o estagio de progresso que isto implica, imprescindivel
debrucarmo-nos, mesmo que de forma breve, a evolugéo dos sistemas de saude na
OCDE, pois 0 que vemos hoje €, por Obvio, heranca dos acertos aplicados a
Administracdo Publica ao longo da histéria, que experimentou diversos regimes de

atuacado do Estado em relagéo as obrigacdes que assume com seu povo.

Jorge Simdes elucida que a organizacéo dos sistemas de saude ocorreu somente ao

final do século XIX, com a revolucéo industrial e enumera os diversos fatores, dentre

2% OCDE é composta por: EUA, Suica, Alemanha, Grécia, Franca, Canada, Islandia, Portugal,

Austrélia, Bélgica, Holanda, Suécia, Dinamarca, Italia, Austria, Nova Zelandia, Noruega, Japao,
Espanha, Reino Unido, Republica Checa, Finlancia, Hungria, Irlanda, Pol6nia, Coréia, Eslovaquia,
Luxemburgo, México e Turquia.

27 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:
da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.346.

28 |bidem, p.26.
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0S quais salientamos: a utilizacdo de mao-de-obra em situacdes de risco, expondo
0s empregados a acidentes de trabalho; o incremento de doengas transmissiveis; o
impacto de doencas decorrentes de guerras; a oferta, pelos sindicatos a seus
associados, de seguros de saude concedia crescente forca politica a estes, em

detrimento do apoio aos governos. 2%

Preocupado com os efeitos econdmicos danosos que os trabalhadores doentes
estavam provocando na economia por sua auséncia nas industrias, o Estado buscou
responder com cuidados de saude elaborando um sistema integrado voltado aos
trabalhadores.

O século XIX, marcado por guerras, sentiu de iniumeras formas seus efeitos, sendo
um deles, a incidéncia de moléstias, 0 que exigiu atencdo da parte dos governos,
para seu contingente militar. Ademais, a oferta, pelos sindicatos dos trabalhadores,
de seguros de saude aos seus associados, provocou uma reacdo na Alemanha, em
1883, que visou evitar o fortalecimento exagerado do poder sindical e, a0 mesmo
tempo, restabelecer o apoio da sociedade ao Poder do Estado, instituindo uma lei,
sem igual, determinando aos trabalhadores contribuirem para um fundo de seguro-
doenca aos trabalhadores de baixa renda. Verificado o éxito desta medida,
avaliando os reflexos benéficos, o Estado Alem&o ampliou a abrangéncia dos

contribuintes para trabalhadores com renda mais elevada. *°

Este foi, entdo, o primeiro sistema de seguridade social determinado pelo Estado,
segundo enfatiza Jorge Simdes, relatando, ainda, que verificou a implantacéo, por
lei, de semelhante mecanismo na Bélgica, em 1894; na Noruega, em 1909. Na Gra-
Bretanha, em 1911, foi implantado pelo Partido Liberal, modelo semelhante, mas
nao por contribuicdbes e sim, por cotizacées dos trabalhadores, todavia, com a
mesma finalidade: assegurar recursos financeiros voltados & area da satde. **
Portanto, trés foram os fatores que contribuiram para a montagem de um sistema de
saude nos paises da OCDE, erigindo o modelo que hoje se encontra na quase

totalidade dos Estados, ao redor do planeta.

29 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.29s.
19 |bidem, p.30.
1 |bidem, p.30.
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Ha que se ressalvar, contudo, que este modelo de servicos de saude financiados
pelo trabalhador, que mantém o Estado relativamente afastado, pois ndo reconhece
como dever seu a prestacao de servi¢os basicos de saude a toda a populacdo, mas
que ja representa um avanco em relacdo ao quadro anterior de total auséncia
assistencial, é creditado a Bismarck, conhecido por Medidas de Seguranca Social

Bismarckiano.

Avancemos na corrente do tempo, ingressando pelos turbulentos tempos da
Segunda Guerra Mundial, que destruiu também muitas estruturas de salde entéo
desenvolvidas exigindo uma re-analise do papel do Estado frente a demanda por
tais servicos. A reorganizacao dos servicos de saude passa por estruturais reformas.
Cresce consideravelmente o sentimento de solidariedade entre os cidad&os abrindo
espaco para uma maior intervengdo do Estado na Gra-Bretanha, tendo como alvo
um servico nacional de saude, para toda a populacdo. Resume, Jorge Simdoes,
aguele ambiente, externando que

a necessidade de um servico de salde para toda a populacdo e a

existéncia de clinicos gerais organizados em centros de saude

ligados a hospitais locais constituiam ja propdsitos enunciados em
1941 pelo Ministro britanico da Administracdo Publica. **?

O alvo de criar este sistema nacional de assisténcia a saude recebeu, contudo a
critica dos meédicos hospitalares, apoiados pela British Medical Association — BMA,
classificando os membros do governo de burocratas ignorantes em assuntos

médicos. %3

Destaquemos, por oportuno, tal critica, pois verificamos que esta mesma reclamacgéao
ocorrerd até mesmo nos dias atuais e em praticamente todos o0s sistemas que
envolvem a pratica da medicina, em todos os seus ambitos (ambulatorial, clinico,
hospitalar); com frequéncia, os idealizadores dos projetos de reforma destes
sistemas ndo ouvem a comunidade meédica e, por consequéncia, ndo obtém os

resultados almejados.

212 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:
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Em 1942, com o relatério de Beveridge, os servicos de saude sdo desenvolvidos
considerando que cabe ao Estado ofertar assisténcia de saude, integralmente. Jorge
Simdes, direcionando atencdo ao contetdo do “Social Insurance and Allied Services”

reporta que o sistema de seguranca social da Gra-Bretanha

baseia suas propostas na existéncia de um Estado interventor que
deve encontrar respostas para as diversas situa¢des de risco social e
€, desse ponto de vista, mais completo do que o de Bismarck, porque
pretende cobrir uma gama completa de risco ‘do berco a sepultura’ e

: . . ~ x . 214
integra ainda as situacfes de exclusdo social.

Consolidou-se na Gréa-Bretanha, ja em 1944, na esteira do Relatério Beveridge, o
entendimento de que cabe ao Estado disponibilizar um sistema universal. Deveria
disponibilizar, gratuita e universalmente, os mais modernos servicos médicos,
técnicas e aparelhos hospitalares e ambulatoriais, independentemente de
contribuicdo e de sua condi¢cdo social ou econdmica, sexo e profissdo. Ocorreu a
criacdo, em 1948, do National Health Service — NHS, estabelecendo o modelo de
prestacao de servicos gerais de saude baseado na responsabilidade do Estado e na

afirmac&o do principio da igualdade de acesso a servicos de saude %*°.

3.3.3 Principios dos Sistemas Publicos de Saude

A Lei que trata do NHS exerceu forte influéncia em diversos outros sistemas de
saude e estabeleceu, segundo Jorge Simdes, cinco principios, que merecem ser

especialmente destacados e analisados: 2*°

1°. Principio da Responsabilidade do Estado:o Estado encontra-se sob o dever de
manter permanentemente servicos de saude a populacdo, sob sua estreita
vigilancia, uma vez que responderd por quaisquer omissfes ou atos que possam
configurar imprudéncia, negligéncia ou impericia, ademais, deve criar condi¢cdes
para que o0s servicos sejam prestados de forma ininterrupta, e zelar pela qualidade

destes servicos;

214 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.32.
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2°. Principio da Compreensividade: deriva o termo compreensividade do médio
francés e do latim. Sua grafia na lingua inglesa é “comprehensiveness” e segundo o
dicionario Merriam-Webster, é o estado ou situacdo de ser compreensivo ?’, o que
nos conduz ao termo comprehensive definido como o ato ou acdo de comprimir,

incluir 28,

Derivamos o entendimento de que o principio da compreensividade,
portanto, € aquele que estende a abrangéncia de algo; no caso em analise, abrange
amplas situacdes de atendimento e terapias. Ensina Jorge Simdes que este principio
deve abranger atividades para o aperfeicoamento do servico de saude fisica e
mental, para a prevencdo, diagnéstico e tratamento de doencas 2. ?° Assim, a
compreensividade € o principio que determina acdes que abrangem o tratamento de
moléstias, fisicas e mentais, mas deve incluir acdes para a prevencdo de

enfermidades;

3°. Principio da Universalidade: devem os sistemas de servicos a saude ser
disponibilizados a toda a populacdoO Estado deve disponibilizar gratuita e
permanentemente a todos os cidaddos os servicos de salude, segundo sua
demanda, o que obriga o Estado, via Poder Executivo, a disponibilizar uma estrutura
ampla, mantendo a oferta dos servigos ininterrupta, impedido de implementar
qualquer empecilho como restricdo de contribuicbes ao servico de previdéncia,
idade, sexo, local de fixacdo da residéncia; ao mesmo tempo, o Poder Legislativo
encontra-se impedido de, sob argumento de regulamentacdo, criar dbice ao
atendimento ambulatorial ou hospitalar;

4°, Principio da lgualdade: insere-se neste principio assegurar atendimento de saude
as pessoas independentemente de sexo, classe social, situagdo civil ou profissao.
Em outros termos, ndo podera haver segregacdo ou exclusdo de pessoas ou

classes de pessoas no atendimento e servicos de saude. Lembramos que o sentido

2" SCHUMER, Ursula. Webster's third new international dictionary. Cologne, Germany:

Kdnemann Verlagsgesellschaft, 1993, p.466.

% No original: The act or action of comprehending or comprising or the fact of being comprehended
or comprised: Inclusion. The faculty or capability of including.

19 No original: promote a comprehensive health service for the improvement of the physical and
mental health of the people of England and Wales for the prevention, diagnosis and treatment of
illness.

220 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:
da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004, p.32s.
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agui empregado é o da igualdade material e ndo a formal;

5°. Principio da Autonomia Profissional: segundo este principio, os meédicos recebem
ampla liberdade para prescrever medicamentos e terapias, podendo valer-se dos
equipamentos, clinicas e hospitais da melhor forma que entenderem, visando tao-
somente o bem-estar do paciente, ndao podendo sofrer restricbes do Estado em
relacdo a tempo de internacdo, quantidade ou tipos de exames no processo de

diagnéstico.

Destas consideracdes, podemos extrair um quadro geral que retrata os sistemas de
saude publica: a politica de Bismarck, que é fomentado por contribuicbes dos
proprios beneficiarios, com proporcdo plena ou relativa entre as contribuicdes e o
nivel de prestacdo de servicos, dependendo de como o Estado regulamenta-os; a
politica de Beveridge, que tem o Estado como provisor pleno de assisténcia a saude

publica, mediante recursos auferidos pela estrutura tributaria comum.

N&o se estabelece, contudo, a forma de solucdo da dicotomia entre ambos. Um
pode conviver com outro, no mesmo Estado, pois tem em comum a idéia de
assisténcia social de saude, metaforicamente, um guarda-chuva ?**. Verificaremos,
adiante, que este € o caso do Brasil, no qual tanto os trabalhadores contribuem
como o Estado patrocina, com recursos oriundos de sua arrecadacao tributaria.
Poderiamos, por corolario, afirmar que o Brasil adota o sistema misto: bismarckiano-
beveridgeano, pois o Sistema Unico de Saude é financiado pelo Estado que utiliza
recursos tributarios ao mesmo tempo em que recebe contribuicbes da iniciativa
privada — via contribuicdo previdenciaria patronal ou do empregador e reten¢cdes na
fonte - quanto dos proprios beneficiarios, via contribuicdo previdenciaria do

empregado.

3.3.4 Formas de Financiamento dos Sistemas de Saude

Analisando os sistemas de saude, Jorge Simdes identificou trés formas distintas de

221 SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:
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origem dos recursos, sendo: %%

1) Sistema Privado de Seguros de Saude. Contrata-se uma cobertura cujos prémios
sao calculados em funcao do risco de um determinado grupo. Nos paises da OCDE,
esta forma é utilizada para suprir 0s custos nas situacdes em que a cobertura dos
servicos ofertados a populacdo ndo alcanca as necessidades do paciente, quer por
se tratar de eventos ndo cobertos ou para servirem como up-grade nas internacdes

hospitalares.

2) Sistema de Seguro Social. Constituem-se fundos privados sob a supervisado e
intervencdo dos governos. Difere do Sistema Privado de Seguros de Saude, uma
vez que neste, o atendimento € efetuado na exata medida de seu contrato individual
de cobertura e prémios; naquele — Sistema de Seguro Social — o atendimento é
realizado de forma equitativa, contudo os prémios sao fixados em funcdo dos

salarios percebidos.

3) Sistema de Financiamento por Imposto. a) financiamento e prestacdo por um
anico organismo publico, com orgamento do Estado; b) financiamento pelo Estado,
mas 0s servicos sdo prestados por entidades privadas, sob contrato de o6rgéos

publicos.

3.3.5 Formas de Prestacao dos Servicos dos Sistemas  de Saude

Os servigos sdo prestados, nos paises da OCDE, segundo pesquisa de Jorge

Simdes, sob trés formas distintas: %23

1) Prestacdo por Reembolso. A remuneracdo pelos servicos ao paciente € efetuada
para o prestador, podendo ser realizado tanto pelo paciente quanto pelo segurador,
dependendo do modal adotado. Este sistema permite um melhor acompanhamento
dos desembolsos, reduzindo as fraudes no sistema.

222 5IMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:
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2) Pagamento por Contrato. Os prestadores de servicos de saude vinculam-se com
terceiros que efetuam o0s pagamentos aqueles, mediante um contrato que
estabelece limites e condicbes dos pagamentos, com base em perspectivas de
atendimento. Assemelha-se aos contratos de prestacdo de assisténcia suplementar
privada brasileira, podendo ser por pré-pagamento ou pos-pagamento. No sistema
de pré-pagamento, o usuario estd submetido a um vinculo prévio entre o contratado

— operadora de plano de saude — e o prestador de servicos.

3) Método Integrado. Sob esta forma de prestacdo de servicos ao paciente, tanto a
prestacdo de servigos de saude quanto o fomento financeiro advém de um uUnico
ente. A denominacédo “integrado” deve-se, portanto, ao fato de que, tanto a origem
dos recursos quanto o atendimento, esta sob a administracdo de uma Unica

entidade.

O quadro a seguir, apresentado por Jorge Simbes, parte integrante de suas

pesquisas, demonstra a participacdo de cada origem de recursos nos servicos de

saude. ?*
Fontes de financiamento na Unido Européia,
Nos anos 90 (percentuais)
Estados Segurancga Seguros Pagamentos
Membros Impostos Social Voluntérios pelos Outros
consumidores

Alemanha 11 64,8 7,1 7,3 9,8
Austria 24 54 7,5 14 -
Bélgica 38 36 - 17 9
Dinamarca 80,7 - 1,9 17,4 -
Espanha 59,3 15,3 7 16,3 1,7
Finlandia 62,2 13 2,2 20,8 1,8
Franca 3,6 71,6 7 16,5 1,3
Grécia 33,3 24,1 2,1 40,4 -
Irlanda 68,1 7,3 8,6 13,9 2,1
Italia 64,6 - 2,6 31,2 2,4
Holanda 10 68 15 7,1 -

224
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da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004. p36.

e inovagdo em saude:
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Luxemburgo 30 49,8 2 7.9 2,8
Portugal 55,2 6 1.4 37,4 -
Reino Unido 78,8 12,3 5,6 3,2 -
Suécia 69,7 13,4 - 16,9 -

Fonte: Mossialos e Le Grand, 1999 (adaptado por Jorge Simdes).

Aos dados do quadro acima, sdo pertinentes algumas consideracgdes. Inicialmente,
destaquemos o0s paises em que a fonte de financiamento sdo 0s impostos:
Dinamarca, Espanha, Finlandia, Irlanda, Italia e Reino Unido. O financiamento
preponderantemente via Seguridade Social ocorre apenas na Alemanha, Austria,
Franca e Holanda. Em nenhum pais da Unido Européia, os Seguros Voluntérios sdo
origem principal (ou majoritaria) de financiamento. Os proprios consumidores
financiam, de forma consideravel, os servicos de salude, apenas na Grécia, Italia e
Portugal, sendo que nestes mesmos paises, a outra fonte concorrente sdo 0s

tributos.

Jorge Simdes apresenta, em seguida, um comparativo entre a modalidade de
servicos integrados e a de contratados nestes paises, plenamente oportuno,
portanto, replicar o respectivo quadro para nossa analise, 0 que passamos a fazer,

na integra, no seguinte quadro:

Principais métodos de prestacdes de servigcos
nos Estados da Unido Européia, em 1997

Estados membros Servigos Integrados Servigcos Contratados
Alemanha Todos os servicos
Austria Todos os servicos
Bélgica Todos os servicos

Hospitais publicos num pequeno | Hospitais na maior parte das
Dinamarca namero de regides regibes, médicos de familia,

especialistas fora dos hospitais

Hospitais publicos, especialistas e | Farméacias, dentistas e hospitais
Espanha o . )
60% dos médicos de familia privados

o Centros de Saude Hospitais publicos, farmacias,
Finlandia ) ) .
cuidados privados em ambulatério

Franca Todos os servicos
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. Hospitais publicos e médicos Farmacias, dentistas, alguns
Grecia hospitais e médicos privados
Hospitais plblicos e especialistas Hospitais  privados sem  fins
Irlanda lucrativos, médicos de familia e
farmacias
Hospitais publicos e especialistas Hospitais privados, médicos de
Italia familia, especialistas privados e
farmacias
Holanda Todos os servicos
Luxemburgo Todos os servicos
Médicos de familia, hospitais | Hospitais privados, farmacias, meios
publicos, alguns especialistas complementares de diagnostico e
Portugal _ )
terapéutica, a maior parte dos
dentistas
Servigos comunitarios Hospitais publicos, médicos de
Reino Unido familia, hospitais privados e
farmacias
Centros de saude, farmacias e 60% | Hospitais puUblicos, médicos e
Suécia dos dentistas hospitais  privados, 40%  dos
dentistas

Fonte: Mossialos e Le Grand, 1999 (adaptado por SIMOES).

3.3.6 Formas de Aplicacao dos Recursos — Rede Hospi  talar

O pagamento a Rede Hospitalar pode ser efetuado, segundo apurado por Mossialos
e Le Grand, citado por Jorge Simdes, de quatro distintas formas: a) elaboracao de
orcamento para gastos futuros levando em consideracao o histérico de pagamentos
de exercicios anteriores, adotado pela Dinamarca, Grécia e Franca; b) elaboracdo
de orcamento dos gastos com variagcdo em relacédo as atividades dos hospitais ou
suas funcdes, tal como adotado na Alemanha, Irlanda, Luxemburgo, Holanda e
Portugal; c) elaboracdo de orcamentos com base nos critérios acima, e,
concomitantemente, com a demanda de servigos efetivamente verificada, sendo
esta forma utilizada pela Bélgica, Espanha e Austria; e, finalmente, d) reembolso de
despesas que pode ser calculado de duas maneiras: a primeira, verificada na Suécia

e ltadlia, em relatorios faticos; a segunda, verificando-se as atividades
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desempenhadas conforme um plano previamente estabelecido de gastos por tipo de

terapia/tratamento/intervencéo. %*°

3.3.7 Gastos per capita em Saude

Importante sensor do nivel de preocupacéo do Estado com a saude da populacédo é
0 gasto por pessoa, fazendo com que analisemos este fator. Segundo dados da
OCDE de 2003, citados por Jorge Simdes, temos: 2%

Evolucao do PIB per capita, nos paises da OCDE, em  US$ PPP,
de 1960 a 2000

Estado 1960 1970 1980 1990 2000
Luxemburgo 2343 4162 10186 24528 48537
Noruega 1602 3015 9127 17658 36248
EUA 2879 5001 12170 23038 34602
Suica 2820 5222 11776 21487 29553
Dinamarca 1870 3671 8987 17097 28734
Irlanda 991 1934 5396 11743 28200
Canada 1970 3670 9989 18604 28187
Islandia 1515 2744 9270 17233 28139
Austria 1494 3020 8682 16947 28046
Holanda 1824 3542 8860 16596 27183
Australia 2128 4080 9439 16774 26473
Alemanha 1910 3627 9505 18837 26269
Bélgica 1567 3228 8955 16722 26239
Suécia 2029 4019 9604 18210 26146
Japao 878 2891 8139 18312 26003
Franca 1750 3659 9482 17623 25594
Finlandia 1399 2897 8016 16539 25414
Italia 1345 2936 8181 16475 25245
Reino Unido 1893 3189 7878 16228 24933
Nova Zelandia 2151 3455 7774 13503 20214
Espanha 933 2313 6063 12184 20080

% SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso e inovagdo em saude:

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004. p40.
2% |bidem, p40.



Portugal 599 1738 4773 9873 16857
Grécia 562 1613 5277 9389 16481
Coréia 707 2398 7419 15186
R. Tcheca 11531 13802
Hungria 12204
Eslovaquia 11279
Polbnia 4900 9529
México 3469 5719 8845
Turquia 510 927 2252 4691 6211
MEDIA 1623,4 3090,4 7909,5 14995,0 23347,8

Fonte: OECD Health Data 2003, citado por SIMOES.
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O menor incremento foi verificado na década de 1980 sobre 1970, na média de 39%,

e 0 maior acréscimo ocorreu na Ultima década analisada, de 2000 sobre 1990,

apresentando uma elevacdo do PIB per capita de 64%, o maior deste periodo

analisado. Ressalte-se que o quadro apresenta o PIB per capita e ndo global.

Verificada a evolugdo do PIB nos paises da OCDE, oportuna é a verificagdo dos

gastos com o sistema de saude, o que sera efetuado no préximo quadro:



Percentagem das despesas totais em salde no PIB,
nos paises da OCDE, entre os anos de 1960 e de 2000

Estado 1960 1970 1980 1990 2000
EUA 51 6,9 8,7 11,9 13,1
Suica 4,9 5,6 7,6 8,5 10,7
Alemanha 4,8 6,3 8,8 8,7 10,6
Grécia 6,1 6,6 7,5 9,4
Franca 8,6 9,3
Canada 5,4 7,0 7,1 9,0 9,2
Islandia 3,3 4.9 6,1 7,9 9,1
Portugal 2,6 5,6 6,2 9,0
Australia 4,3 7,0 7.8 8,9
Bélgica 4,0 6,4 7,4 8,7
Holanda 7,5 8,0 8,6
Suécia 4,5 6,9 9,1 8,5 8,4
Dinamarca 9,1 8,5 8,3
ltalia 3,6 51 8,0 8,2
Austria 4,3 5,3 7,6 7,1 8,0
Nova Zelandia 51 59 6,9 8,0
Noruega 2,9 4.4 7,0 7,8 7,7
Japéao 3,0 4.5 6,4 5,9 7,6
Espanha 15 3,6 5,4 6,6 7,5
Reino Unido 3,9 4,5 5,6 6,0 7,3
Republica
Checa >0 &
Finlandia 3,9 5,6 6,4 7,9 6,7
Hungria 6,7
Irlanda 3,6 51 8,4 6,6 6,4
Polénia 53 6,4(a)
Coreia 4,8 59
Eslovaquia 59 5,7
Luxemburgo 3,6 59 6,1 5,6
México 4,4 5,6
Turquia 2,4 3,3 3,6 4,8(a)
MEDIA 3,9 5,0 6,9 7,2 8,1

(a) valor referente ao ano de 1998. Fonte: OECD Health Data 2003.
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Verificamos que o indice de aumento dos gastos com saude tem crescido
incessantemente desde os anos 60, duplicando-se quando comparamos 1960
(3,9%) com 2000 (8,1%).

As reformas dos sistemas de salude sao voltadas para a melhoria na eficiéncia e
contengdo de custos. Jorge Simdes acrescenta a este fato, os efeitos sobre o
orcamento que as privatiza¢cdes de outros setores promovem. Demonstraremos o

que ocorre construindo um exemplo hipotético: %’

Percentual Percentual
ALINEA Gastos de Gastos de sobre o PIB sobre o PIB
“A” “B” antes da apos a
Privatizacao Privatizacao
Saude $ 30 $ 30 30% 33,3%
Seguranca $20 $20 20% 22,2%
Educacao $ 10 $ 10 10% 11,1%
Urbanizacéo $ 30 $ 30 30% 33,3%
Déficit de $ 10 $ 0 10% 0%
Empresas
Estatais
TOTAL $ 100 $90 100% 100%

Restou demonstrado que, neste Estado hipotético, quando ocorreu a privatizacdo de
um setor cujo resultado era deficitario, exigindo injecdo de recursos de seu
Orcamento, no ano seguinte, com 0S mesmos gastos nos demais setores, 0 peso de
cada uma das alineas remanescentes elevou-se, mesmo sob o congelamento dos
desembolsos. Desta forma, os movimentos de privatizagdo ocorridos ao longo das
quatro décadas analisadas implicaram elevacdo do peso, quando traduzidos em
indices sobre o PIB, dos gastos com a saude, direcionando mais esforcos para o

controle destes gastos e a eficiéncia do sistema.

22T SIMOES, Jorge. Retrato politico da salde - dependéncia do percurso

da ideologia ao desempenho. Lisboa: Almedina, 2004. p49.

e inovagdo em saude:
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3.3.8 Direito Fundamental a saude em Portugal e no  Brasil.

A doutrina portuguesa preleciona que os direitos fundamentais, presentes em seu
ordenamento juridico desde a Suprema Carta, encontra fulcro no direito
internacional. Permeia o texto normativo a influéncia dos tratados internacionais e 0s
textos normativos de outros paises, principalmente da europa, tal como a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, exarada pela Frangca, em 1789.
Este entendimento é corolario do contido no art. 8, n°. 1 e 2, da Constituicdo
Federal Portuguesa. Resultam tais dispositivos na insercédo, no ordenamento juridico
portugués, do contetdo de tratados e convencgdes internacionais, apds cumprimento
dos tramites de internalizacdo normativa, recebendo o carater de direitos

fundamentais, assim

de acordo com a opinido comum da doutrina, estabelece-se nestas
disposicbes um sistema de recepcao plena do direito internacional
geral e convencional, de modo que as normas internacionais vigoram
automaticamente na ordem interna sem perderem o seu carater
internacional, isto €, sem se transformarem em normas de direito
nacional. Ora, isto significa [...] que essas normas sdo directamente
aplicaveis enquanto tais no ordenamento juridico portugués.228

Embora a doutrina ainda discuta qual nivel hierarquico devem estas normas ocupar
no ordenamento juridico, convergiu no entendimento de que tém status
infraconstitucional, encontrando, tal corrente doutrinaria, fulcro nos preceitos do art.
277 e 278 da Carta Magna do sistema normativo portugués. O que fundamenta esta
forma de internagdo do conteludo dos tratados e convencgdes internacionais é o
principio da dignidade humana. A interpretacdo destes tratados e convencdes far-se-
a em consonancia com os dispositivos da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem; em casos de divergéncia no sentido do dispositivo, sua interpretacao

devera estar conforme com esta Declaracéo. >

No Brasil, a Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004, inseriu no
art. 5° 0 8 3° e passou a estatuir que os os tratados e convengdes internacionas
recebem o nivel hierdrquico de Emendas Constitucionais, desde que versem sobre
direitos humanos e ainda recebam aprovacéo legislativa pertinente, sanando grande

lacuna de entendimento sobre a adequada localizagdo destas normas no

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de

1976. Coimbra: Almedina, 1998. p.25ss.
229 |bidem, p.37s.
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ordenamento juridico patrio. Este preceito privilegia tais normas por seu contetdo
humanistico, abragcando o valor dos direitos jusnaturalistas; reconhece, desta forma,
o valor universal dos direitos humanos dando-lhe elevado status.

Outro aspecto comum a ambas é que dignidade do homem é o elemento
fundamentador da aplicagdo dos tratados e convencdes pertinentes aos direitos

20 @ o inciso IlI

humanos, a vista do que preceitua art. 1° da constituicdo portuguesa
do proprio texto constitucional brasileiro, em seu art. 1°. Ndo se trata apenas de
permitir a integracdo de normas do direito internacional, pois se assim fosse, 0
status resultante instalar-se-ia no nivel das leis ordinarias. O que desejou o poder
constituinte derivado — o dispositivo em comento foi introduzido por Emenda
Constitucional — foi receber o conteido destas normas em carater constitucional
para assegurar sua aplicacdo e dificultar sua remocéo e, concomitantemente,
impedir que, por alteracbes legislativas ordinarias, fosse ao longo do tempo

desvirtuando a tutela reconhecidamente fundamental.

Pertinente, por fim, indagar qual implicagdo podera ocorrer estes conceitos ao direito

fundamental a saude. Christine Oliveira Peter Silva®

informa que os direitos
fundamentais fornecem a base de um Estado. Analisando o enunciado, podemos
concluir que entre os deveres do Estado, para cumprir com sua missdo social,
encontramos a protecdo a saude publica, devendo promover meios de preserva-la e
restabelecé-la. Olhando por este prisma, quando vemos que tal protecao encontra-
se elencada no rol dos direitos sociais, antes de ser retirado o poder subjetivo,
defendemos que esta localizacdo da-lhe ainda mais forca. O Estado nao poderia
cumprir sua missdo social se, individualmente, pacientes perecem por falta de
atendimento. Ademais, o quadro de saude publica encontra-se em situagdo tao
grave, que por mais esforco que o Poder Publico realize para enuviar este ambiente,
0 caos atingiu niveis sociais de dano, ou seja, extrapolou qualquer interpretacéo

isolada.

No direito portugués a Constituicdo instituiu um capitulo especifico para tratar da

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de

1976. Coimbra: Almedina, 1998. p.101.
231 SILVA, Christine Oliveira Peter. Hermenéutica de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005, p.27.
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bY

saude instituindo uma estrutura para promover o atendimento a populacéo,
independente de sua condicdo social ou classe étnica, **? resultando em diversas

normas infraconstitucionais.?

No ordenamento juridico brasileiro também
encontramos 0 preceito constitucional que visa proteger a saude dos cidadaos,
estabelecendo no art. 6°. que a saude é um direito social; por isso, o art. 196
assegura que a saude é direito de todos e dever do Estado, desencadeando um
leque de normas infraconstitucionais, desde leis ordinarias até regulamentacdes por
decretos executivos e portarias ministeriais. 2* Infraconstitucionalmente, também ha
normas especificas em todos os assuntos basicos para promover sua concretizacao,

como veremos em topico especifico, adiante.

3.4 ORCAMENTO PUBLICO E SISTEMAS DE SAUDE
PUBLICA NO BRASIL

Instrumento balizador dos programas do governo e, concomitantemente, da
realizacdo destes é, sem duvida, um orcamento realistico e levado cabalmente aos
seus objetivos. Assim, passaremos a analisar este tema, considerando de forma
atenta seus principios e como a Republica Federativa do Brasil trata tdo importante
instrumento. Antes, porém, cabe estabelecer o conceito de Politicas Publicas, pois

auxiliara na visualizagdo panoramica da tematica ora em estudos.

Fabio Gambiagi explica-nos as fun¢des das Politicas Publicas distribuindo as acdes
da administragcdo em trés funcdes: a alocativa, para fornecer os bens publicos; a
distributiva, para ajustar a distribuicdo de renda; e a estabilizadora para promover a

estabilidade dos precos, taxa de crescimento econdmico e nivel de emprego. #*°

Eros Roberto Grau define “Politicas Publicas” como “as atua¢fes do Estado,

cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida social”. %

232

v Art 64 - 1. Todos tém direito a protecgdo da saude e o dever de a defender e promover.

Ver rol no Anexo B.

2% Trataremos destas normas no Capitulo 11l, especificamente no tépico 3.4 denominado “Normas do
Direito Positivo e os Sistemas de Atendimento & Saude Publica”.

2% GAMBIAGI, Fabio. ALEM, Ana Claudia. Financas publicas. Teoria e Pratica no Brasil. 22 ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2000, p.30.

% GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.21.
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Reconhecendo nao ser tarefa simples definir “Politicas Publicas”, Américo Bedé
Freire Junior expressa-a como sendo “um conjunto ou uma medida isolada praticada
pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao
Estado Democratico de Direito” 2’ dirigindo-nos as Politicas Publicas, que, por sua
vez, conduzir-nos-d0 a forma pela qual o Estado atende as necessidades
fundamentais a saude, educacédo, moradia, lazer e afins. Prossegue, ensinando que
estas sd0 “0s meios necessarios para a efetivacdo dos direitos fundamentais [...]".%*
Derivamos, desta definicdo, a importancia do tema para a prospectiva pesquisa
académica: seu aspecto pragmatico. Podemos entender, entdo, que as Politicas
Pulblicas sdo o instrumento de que se apodera o Estado para entregar a sociedade
os direitos instituidos na Constituicdo que autorizou instituir e aceita como parametro

de vida social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), no Capitulo Il do Titulo VI
sob a denominacdo de “Financas Publicas” explicita de forma clara um dos
integrantes das Politicas Publicas que reputamos de elevado valor e de

especificacao explanativa, pois

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabeleceréo:

| - o plano plurianual;
Il - as diretrizes orcamentarias;
Ill - 0s orcamentos anuais.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracéo
publica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e
prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subseqlente, orientarda a
elaboracao da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracées na
legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das

o : 239
agéncias financeiras oficiais de fomento.

" FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: RT,
2005, p.47.

2% |bidem, p.47.

%9 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. [grifos acrescidos]
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Demonstrado restou o interesse em abordar as Politicas Publicas, dentre elas as
Financas Publicas, pois explicita a aplicacdo de recursos nos diversos ramos da
administracdo, estabelecendo os programas de investimento e orcamentos de seus
diversos 6rgdos. Assim, torna-se imprescindivel também uma abordagem da
estrutura das leis orcamentérias e o que dispde sobre os investimentos em saude.
Interessa-nos verificar se 0s investimentos em salude efetivamente sdo aplicados
neste setor. A partir desta abordagem, deve-se ainda verificar mecanismos e
remédios para sanar omissoes, falhas ou erros na conducéo das politicas publicas,
gue podem ser por fatos ou omissdes do Poder Legislativo tanto como do Poder

Executivo.

Finalmente, importante frisar a exigibilidade das normas constitucionais que
estabelecem as politicas publicas, socorrendo-nos na exortacdo de Freire Junior?*
ao defender “a importancia vital que as politicas publicas possuem no contexto do
constitucionalismo contemporaneo, que expandiu o reconhecimento de direitos e

que pretende normatizar adequadamente as relacdes sociais”.

3.4.1 Historico dos Orcamentos

3.4.1.1 Origem e Evolucéo Orgamentéria

Orcar é um verbo intransitivo, etimologicamente atribuido ao idioma italiano orzare e
denota “estimar, computar, estimar, avaliar’; deriva do substantivo masculino
‘orcamento’ que denota, por sua vez, “acdo ou efeito de orcar; célculo: cémputo;
apreciacéo do custo dos meios necessarios para se levar a efeito qualquer obra”. #**
Segundo César de Moraes Sabbag, o orcamento foi utilizado como instrumento
publico pela primeira vez pelo Rei Jodo Sem Terra, na Inglaterra do século Xl
visando re-equilibrio de governabilidade, sob pressdo dos senhores feudais. 242

Desta forma, ao mesmo tempo em que se inseriu no contexto da disputa politica

% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: RT,

2005, p.139.

1 AULETE, Caldas. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. v.4. Rio de Janeiro: Delta,
1974, p.2591.

2 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.7.
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previsdo de como deveria ser gasto o dinheiro publico, também se instituiu a
obrigagdo do Conselho Comum anuir no processo de instituicdo de tributos,
surgindo, concomitantemente, um dos principios basilares do direito tributario: o
principio da legalidade. Este fato representa um marco historico repercutindo até os
dias atuais, na forma como o Estado deve tratar o erario. Expressa-se, assim, César
de Moraes Sabbag: “Pela primeira vez, institui-se, em matéria de recurso publico,
uma forma de controle parlamentar sobre a atividade executiva — 0 que distingue o

orcamento tradicional”. 243

O orcamento passou a ser um delineador dos gastos publicos e foi instituido com
este objetivo principal, servindo como freio a ansiedade desmedida dos gastos pelo
monarca, exigindo-se a aprovacdo do povo. Os monarcas ndo se dobraram
facilmente a este requisito e forma de tratar o dinheiro publico, resultando em
inimeros conflitos e disputas entre a Coroa e as instituicdes parlamentares. O ano
de 1822 foi significativo, pois a partir deste, “o Chanceler do Erario passou a
apresentar ao parlamento uma exposicdo detalhada que fixava a receita e a
despesa de cada exercicio” na Gra-Bretanha, sendo do Poder Executivo a
prerrogativa de apresentar as propostas das formas de dirigir as finangcas do
Estado.?* Hodiernamente o Poder Executivo remete e defende a proposta a
Camara dos Comuns, facultando-lhe efetuar reducdes ou solicitar alternativa; nao
Ihe cabendo, contudo, aumento de despesas sob pena de queda do gabinete e
formacao de outro, pois estipular teto maximo a gastos do governo é uma das mais

importantes responsabilidades em relacéo ao orcamento. 2°

A Franca, a exemplo da Inglaterra, adota o controle parlamentar de orcamento
publico e contribuiu com a estruturacdo e solidificacdo de regras universalmente
aceitas, a saber: anualidade, universalidade e ndo afetacdo. Estes conceitos, por
representarem elevada importancia para a presente obra, serdo tratados adiante. 2%

Os Estados Unidos ascenderam o orcamento ao grau de Instrumento de

3 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.7.

> ibidem, p.7.

%5 BURKHEAD, Jesse. In: SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso
Publico e Dignidade Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium,
2007, p.9.

2% ver item 3.4.2 tépico denominado “Principios Orcamentarios”.
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Administracdo Publica (Performance Budget), atribuindo-lhe novos propdésitos:
medicdo de desempenho e exteriorizagdo dos projetos de governo. Nao tardou
acrescentar-lhe a funcdo orcamentaria as funcbes de planejamento e

programacao.?*’

Encontramos, deste modo, trés funcdes bésicas para o orcamento publico, segundo

Ricardo Lobo Torres,?*®

sendo a primeira, politica; a segunda, econfmica; e a
terceira, reguladora. A funcdo politica, extremamente importante em nossa analise
pois influenciara os estudos da reserva do possivel, traz consigo a complexa
problemética do relacionamento entre as diversas esferas do poder do Estado.
Desta forma, 0 que norteara os volumes de arrecadacdo e a reparticdo destes
recursos entre a sociedade ndo serdo apenas aspectos econémicos ou financeiros,

mas, incidem questdes politicas, fruto de extensas negocia¢des de poder.

No Brasil, refletindo a tendéncia historica de concentrar os assuntos de arrecadacgao
e gastos nas maos do Poder Executivo, mesmo sob uma linha de extrema presséo
entre este e o Legislativo, apuramos “as deficiéncias democraticas do Estado

Brasileiro, em matéria de financas publicas” %*°

sendo que a populagdo ocupou,
invariavelmente, uma posicdo afastada do processo elaborativo e decisivo do
Orcamento. Também, mesmo apos elaborado, ndo soube cobrar sua estreita

execucao.

A elaboracédo dos orgcamentos, ndo obstante o grau de evolucdo que ja se verificava,
nao conseguiu herdar licdes historicas sendo que as teorias de gestao e controle da
estrutura do governo, quando copiadas, nem mereceram a indispensavel

ambientacdo politico-administrativa.

O papel dos parlamentares € imprescindivel, pois ao orcamento, segundo a
evolucdo que ja apresentamos, representa instrumento para o estabelecimento do

destino do Estado. Mas, infelizmente, esta concepcdo nédo faz parte da cultura

" SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.9.

*® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utério : o orgcamento
na constituicao. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p49ss.

%9 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.10.
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politica dos parlamentares brasileiros, deixando sem fiscalizagéo tanto a elaboracao

quanto a execucado do sistema orgamentario.

Lancando um olhar sob o prisma sistémico, o orcamento no Brasil foi, inicialmente,
elaborado sem vinculacdo a regras técnicas nem a principios, somente evoluindo no
ualtimo século quando, provocado por novas acepg¢des dos deveres do Estado, adota
um formato mais elaborado, alcancando, somente sob a Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 “a concepcédo sistémica do orcamento [...] e 0s processos de
alocacao e controle do recurso publico puderam (sic) se inserir numa perspectiva
global de planejamento e controle da administracdo publica” **°. Todavia, este ndo
foi obstaculo para o empobrecimento de sua legitimidade, mantendo o Congresso
Nacional uma postura subalterna ao Executivo, o que vem desde a época Imperial
quando as “competéncias constitucionais em matéria orcamentaria eram, em linhas
gerais, divididas entre o executivo (elaboracao da proposta) e legislativo (aprovacéo
da lei orcamentaria, pela Assembléia Geral e exame das contas do exercicio

anterior”?®*,

3.4.1.2 Evolucdo Or¢camentaria no Brasil

Traco fundamental da Constituicdo de 1824 foi delegar, conforme disposto no art.
13, para a Assembléia Nacional a competéncia orcamentéria que, a época, se
limitava a fixar despesas e formas de pagamento da divida publica. O tramite
orcamentario iniciava-se com a elaboracdo da proposta pelo Poder Executivo,
remetendo-a as duas casas da Assembléia Nacional, isto €, a Camara de Deputados

e Camara de Senadores.

Sob a Constituicdo de 1891, era atribuicdo privativa do Congresso Nacional a
elaboracdo do orcamento no formato de fixacdo de receita e despesa, bem como
exigir a prestacdo de contas do Poder Executivo, com auxilio do Tribunal de Contas
da Uniao, entéo criado.

»0 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.11.
! |bidem, p.11.
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A partir da Constituicdo de 1934 o Poder Executivo voltou a ter competéncia para
elaborar o orcamento, enviando a Camara dos Deputados a proposta de orgcamento;
concedeu-se ao Poder Legislativo a aprovacao das contas do Poder Executivo do
ano anterior e a proposta orcamentaria do exercicio seguinte, com auxilio do
Tribunal de Contas da Unido. Esta Constituicdo, em seu art. 50, introduziu no
ordenamento juridico brasileiro “a unidade das pecas orcamentarias, especializacao
rigorosa da parte variavel do orcamento das despesas e proibicdo para que a lei do
orcamento contivesse dispositivos estranhos a receita prevista e despesa fixada

para os servicos anteriormente criados” %2,

Apenas trés anos se passaram e grande retrocesso ocorreu, com a Constituicdo de
1937, concentrando-se todas as atribuicbes orcamentarias as maos de um s6 Poder:
o Executivo. Embora houvesse um procedimento de aprovacao por parte do Poder
Legislativo, este recebeu um prazo extremamente reduzido que, na pratica, impedia
qualquer analise mais atenta de seu conteudo; esta deformacéo assim perdurou até
a redemocratizacao, positivada pela Constituicdo de 1946, em seu art. 65, quando
as praticas orcamentarias voltaram a ser apreciadas pelo Poder Legislativo, a saber,
pela Camara dos Deputados, segundo projeto de lei elaborado pelo Poder

Executivo.

Do Poder Legislativo foi tolhida, na pratica, com a Constituicdo de 1967 e Emenda
Constitucional numero 1, de 1969, a oportunidade de discussdo da peca
orcamentéaria, langcando mé&o de artificios como a imposicdo de restricdes,
permitindo-se apenas uma apreciacdo de aspectos formais do Orcamento. Ha que
se destacar, contudo, que se faziam presentes os principios salutares: “vedava-se 0
estorno de verbas, a concessao de créditos ilimitados, a abertura de crédito especial
ou suplementar sem prévia autorizacdo legislativa e sem a indicacdo de receita

correspondente”?

além de incorporar os principios da unidade, do equilibrio, da
exclusividade e da universalidade bem como a dotacéo plurianual de investimentos

e custeios regionais segundo suas caréncias econémicas.

%2 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.12.
%3 ibidem, p.15.
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A Constituicdo de 1988 foi a que abarcou o or¢camento publico como instrumento de
cabal de controle, programagédo e desenvolvimento econdmico, pois, segundo
ensina César de Moraes Sabbag, foi ela que “consagrou o orcamento publico como

instrumento de notavel relevancia administrativa e institucional” 2°*

apresentando
consideravel maturidade também no aspecto técnico; recepciona as modernas
metodologias contabeis e administrativas — na concepg¢do organizacional -

recebendo o selo de portador das diretrizes das politicas publicas.

Cristalinidade € a qualidade adequada a ser atribuida ao tratamento concedido as
pecas orcamentarias sob esta Magna Carta,uma vez que consagra a utilizacdo de
trés ferramentas basilares: O Plano Plurianual, o Orcamento Anual e as Diretrizes
Orcamentarias, esta ultima vinculando as duas primeiras entre si, segundo disposto
no art. 165 da CRFB/1988. **°

O Orcamento Anual € composto por trés pecas voltadas para o orcamento fiscal, o
orcamento de investimentos da Unido em empresas em que mantenha o controle
acionario e da seguridade social, segundo delineado pelo 8§ 5°. do art. 165, também
da CRFB/1988, que assim reza:

§ 5°. A lei orgamentéria anual compreendera:

| - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
O6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - 0 orcamento de investimento das empresas em que a Uniao,
direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto;

Il - o orcamento da seguridade social , abrangendo todas as
entidades e ¢érgdos a ela vinculados, da administragdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundacgdes instituidos e mantidos pelo

Poder Publico. 256

O Plano Plurianual, conforme destaca César de Moraes Sabbag, visa a continua

orientacdo das acdes governamentais e a verificacdo dos resultados objetivando

7

eventuais ajustes dos objetivos. >’ E ferramenta para nortear o desenvolvimento

% SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.17.

%5 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. [grifos acrescidos]

2% |bidem. [grifos acrescidos]
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econdmico e resgatar os maleficios trazidos pelo desequilibrio regional e assegurar

a estabilidade econémica.?*® Dispde o art. 165 em seu § 9°.que

§ 9°. Cabe & lei complementar:

| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a
elaboracao e a organizacdo do plano plurianual , da lei de diretrizes
orcamentarias e da lei orcamentaria anual;

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da
administracdo direta e indireta, bem como condicbes para a

S . 259
instituicdo e funcionamento de fundos.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias norteard as acfes da Administracdo Publica
Federal e a propria elaboracdo da Lei Orcamentaria Anual contemplando as
alteracdes tributarias e as politicas de fomento econémico, segundo o que dispde o
art. 165 em seu 8§ 20. da CRFB/1988, pois

§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e
prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subseqiiente, orientard a
elaboracao da lei orcamentéaria anual , dispora sobre as alteracdes
na legislacédo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das

N . 260
agéncias financeiras oficiais de fomento.

Sob a Constituicdo de 1988 também foi instituida a Comissdo Mista de Or¢camento
como Orgdo permanente com a atribuicdo de examinar os projetos das Leis
Orcamentarias e os dispéndios do Presidente da Republica, conforme disposto no

art. 166, em seu § 1°;

§ 1° Cabera a uma Comissdo mista permanente de Senadores e
Deputados:

| - examinar e emitir parecer sobre os projetos referidos neste artigo e
sobre as contas apresentadas anualmente pelo Presidente da
Republica ;

Il - examinar e emitir parecer sobre os planos e programas nacionais,
regionais e setoriais previstos nesta Constituicdo e exercer o
acompanhamento e a fiscalizacdo orcamentaria , sem prejuizo da
atuacdo das demais comissGes do Congresso Nacional e de suas

Casas, criadas de acordo com o artigo 58. 261

Assim, é atribuicdo dos Senadores e Deputados aferir a execucdo do Orgcamento

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.18.

#8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utério : o orgcamento
na constituicao. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p62.

%9 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. [grifos acrescidos]

289 |bidem. [grifos acrescidos]
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Anual segundo lei cujo projeto originou-se do Poder Executivo e por este é
implementado, formando um sistema que, em tese, encontra-se em sintonia com o
sistema de freios e contrapesos da divisdo das atribuicdes do Estado (Legislativo vs.

Executivo).

Faz-se mister sintetizarmos, para fins de énfase, as diversas fases de tramitacao do
processo orcamentario no Brasil, desde o Império até nossos dias. Sob a
Constituicdo de 1824 o Poder Executivo elaborava a proposta e o Legislativo
aprovava a lei orcamentaria, em Assembléia Geral. Sob a Constituicdo de 1891
cabia ao Executivo tdo somente a elaboracdo de uma proposta de fixacdo de
despesa e calculo da receita geral da Republica que servia de base para a Camara
dos Deputados orcar a receitas e despesas, concentrando neste tanto a proposta

como aprovacédo do Orgamento Anual.

A Constituicdo de 1934 retorna ao Poder Executivo a iniciativa da proposta
orcamentaria; cabia ao Legislativo a votacdo deste instrumento. A Constituicdo de
1937 concentrou no Poder Executivo todas as fases de elaboracéo e aprovacdo do
Orcamento. A Constituicdo de 1946 retornou o processo para elaboragdo e
aprovacao mista: o Executivo elabora o projeto de Lei, o Legislativo (Camara dos
Deputados) o aprova. A Constituicdo de 1967/1969, embora mantendo a estrutura
mista, reduz drasticamente os aspectos a serem analisados pelo Legislativo que lhe

restaram apenas aspectos formais a serem analisados e modificados.

Na Constituicdo hodierna fica mantida a forma mista de elaboracdo e aprovacao,
conforme vimos na redacéo do art. 165 e seus incisos e paragrafos. Mas, desta vez,
de forma exequivel, visando a plena andlise da proposta do Executivo pelo
Legislativo. Permanece, a exemplo das ultimas Constituicdes brasileiras, o papel de
fiscal do Orcamento concedido ao Tribunal de Contas da Unido, segundo disposto

no art. 71 e seus incisos, da Constituicado de 1988, pois reza

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uni  &o, ao qual
compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presid ente da
Republica , mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;
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Il - julgar as contas dos administradores e demais respo nsaveis
por dinheiros, bens e valores pulblicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas
pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

I - ...

V- ..

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas suprana  cionais
de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta,
nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repass  ados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIl - prestar as informacg6es solicitadas pelo Congresso N acional ,
por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas
Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e
inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas, as sancBes pre  vistas em
lei, que estabelecerd, entre outras cominacdes, multa proporcional ao
dano causado ao erario;

IX- ..

X-..

§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e
anualmente, relatério de suas atividades. 262

Desta forma, ndo s6 sedimenta-se a importancia do Tribunal de Contas da Uniéao
como também recebe poder para aplicar sancbes ao detectar irregularidade dos
entes que fiscaliza. Foi este o transcurso que sofreu o instituto do Orgcamento
Publico onde, de mera peca contabil que se limitava a expressar a origem dos
recursos da Administracdo Publica e a forma de pagamento das contas e divida
publica, evoluiu ao ponto de acolher todas as modernas técnicas contabeis,
administrativas e de politicas econdmicas, sempre com foco no desenvolvimento do

pais.

3.4.1.3 Perfil dos gastos com saude no Brasil

Um comparativo entre os gastos dos paises componentes da OCDE e do Brasil
mostra-se, neste ponto das pesquisas, absolutamente pertinente, se néo,
indispensavel, propiciando a formacéo de uma critica abalizada. Verificamos que na

OCDE?®, ou seja, em 30 paises, o gasto dos governos em relacéo ao PIB saltou de

62 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988. [grifos acrescidos]
%3 OCDE é composta por: EUA, Suica, Alemanha, Grécia, Franca, Canada, Islandia, Portugal,
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3,9% no ano de 1960 para 8,1% em 2000. Enquanto isso, no Brasil verificavamos
3,0% em 1990, e apenas 3,9% em 2002. %%

Os gastos per capita também nao tiveram melhor crescimento, pois em 1990 o Brasil
gastava US$ 95.00 e em 2002 reduziu para US$ 94.00. Todavia, fazendo um ajuste
do valor do délar americano ao poder de compra em cada periodo, temos que o
valor em 1990 era relativo a US$ 167.00, saltando para US$ 280.00 no ano de
2002.2%°

Na América Latina o melhor incremento na area de saude foi o México, que,
considerando o valor absoluto saltou de US$ 57.00 em 1990 para US$ 170 no ano
de 2002; realizada a paridade pelo poder de compra, o valor do dispéndio que era
de US$ 114.00 elevou-se para US$ 247.00 em 2002. Deveras um expressivo
crescimento, alcancando o indice de 116,7%. O gasto per capita do México, em
2002 permanece, contudo, 13% menor, do que o do Brasil, comparando-se 0s

valores apo0s ajuste pela paridade do poder de compra.

Atualizando os dados para fazer um comparativo no ano de 2003, uma vez que sao
dos dados mais recentes disponibilizados pela WHO — World Health Organization,
podemos comparar 0os gastos do Brasil com a média da América Latina bem como
em confronto com a média da OCDE. Iniciamos com o indice de gastos em relacéo
ao PIB. Os governos da América Latina despendem 3,6% de seu PIB; os da OCDE,
7,4% e o Brasil, dentro da média da América Latina, com 3,4%. O grande contraste
€ apurado quando convertemos 0s gastos em valores absolutos de moeda,
utilizando-se novamente o délar americano. Enquanto que, em média, 0s governos
dos paises componentes da OCDE expendem US$ 2,330.73 per capita, a América
Latina US$ 338.37, e o Brasil apenas US$ 270.44. %%°

Austrélia, Bélgica, Holanda, Suécia, Dinamarca, ltalia, Austria, Nova Zelandia, Noruega, Japao,
Espanha, Reino Unido, Republica Checa, Finlancia, Hungria, Irlanda, Pol6nia, Coréia, Eslovaquia,
Luxemburgo, México e Turquia.

%4 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Comparacéo internacional de
gastos governamentais em salde, educacdo e previdén cia. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/orcamento/conteudo/noticias/noticias_2005/051208 comparacao_in
ternacional.htm> Acesso em: 03 set 2007.

% 1dem.

%0 WORLD HEALTH ORGANIZATION. The world health report 2006. Disponivel em:
<http://www.who.int/whr/2006/en/>
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Embora as estatisticas acima auxiliem no diagndstico da situacdo de saude,
indicando alguns caminhos a seguir, ndo podem ser considerados de forma
absoluta. Ha variaveis que interagem com outras e criam um ambiente que dificulta
a comparacao objetiva. Fatores como a dispersdo dos habitantes por faixas etérias,
panorama econdmico, indice de desenvolvimento humano, nivel cultural e acesso a
educacdo fundamental, modificam sensivelmente a textura dos investimentos em
saude. Desta forma, ndo podemos considerar os numeros absolutos, mesmo que

facamos um elevado exercicio de ajustamento as variaveis.

Entendemos, portanto, que as estatisticas devem indicar pontos nevralgicos, mas
nao serdo jamais indicadores cabais para a solucdo dos problemas agudos que se
tornaram visiveis a populagdo. Explicamos: a origem do caos na saude publica esta
sediada principalmente na falta de compromisso da Administragdo Publica com a
propria res publica, ocorrendo desperdicio e falta de preocupag¢do com a eficiéncia

do sistema.

3.4.2 Principios Or¢camentarios

O conceito de Orgcamento Publico e seu papel qual ferramenta de planejamento e
implementacdo de politicas econémicas de meédio e longo prazo transferem-lhe
responsabilidades que, conforme denunciado anteriormente, apropriam-se do
orcamento para conceder favores politicos em negociacdes com motivacdes
metapoliticas. Assim, visando minimizar tais apropriacdes, revestiu-se o orcamento
de principios que garantam a defesa, em um minimo grau aceitavel, dos interesses

dos administrados.

Os principios tém a finalidade de: a) servir como instrumento de controle social, isto
€, busca atender os anseios do povo; b) servir como elemento balizador em sua
elaboracao; c) propiciar o controle por parte da administracdo publica; d) assegurar
formatacdo que permita, mediante confrontagdo ou comparagcdo, um

acompanhamento histérico.
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3.4.2.1 Principio da Unidade

O principio da unidade visa atender, primordialmente, a populagdo e exige que o
orcamento esteja composto em uma Unica peca, propiciando uma visdo panoramica
da origem e aplicacdo dos recursos publicos. Ensina César de Moraes Sabbag que
“o orcamento pulblico materializa-se em uma Unica peca”. ®’ A ndo observancia
deste principio implica a criagdo de pecas orcamentarias mdultiplas que retiram
qualquer oportunidade de acompanhamento e fiscalizagdo, prejudicando outros
principios, como por exemplo, o da publicidade, clareza e exatiddo — que serao

considerados adiante.

Sao beneficios auferidos pela observancia deste principio:

a) o montante, a natureza e a origem das receitas publicas estimadas
para o exercicio;

b) o destino e as dotagbes especificas, por érgédos e poderes, destes
recursos;

c) a existéncia de alguma espécie de dispéndio que, isoladamente,
possa comprometer o total das despesas publicas, inviabilizando
destinacdes prioritarias; e,

d) a importancia relativa do endividamento publico no contexto
orcamentario. 268

Cumpre destacar, contudo, que o corolario maior deste principio € a demonstracéo
da orientagdo macroecondémica do Estado, isto €, se o Estado € Liberal ou de Bem
Estar Social, além de expor sua saude financeira. César de Moraes Sabbag
comenta que “da unicidade orcamentaria resultam o6timos elementos de cognicdo
para analisar a conducdo da politica orcamentaria [...] e verificar se 0s objetivos
essenciais do Estado estdo sendo, em ultima anélise, mirados ou atendidos pelos

governantes”. %

Indaga-se, finalmente, se este principio é atendido no Brasil. Foram anos de
empenho para obliterar a visualizacdo do quadro precéario da economia nacional até
que, na ultima década, em decorréncia da redacdo da atual Constituicdo Federal,
exige-se o cumprimento deste principio. Seguindo este preceito, a Lei 11.439 de 29

de dezembro de 2006, ao estabelecer as disposicOes para elaboracéo das diretrizes

67 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
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orcamentérias para o exercicio de 2007, determina expressamente 0 agrupamento
das informac¢des de origem e aplicagédo dos recursos de forma consolidada, segundo
depara-se no conteudo do art. 18 e seu inciso com respectivas alineas, assim

dispondo:

Art. 18. A elaboracédo e aprovacdo do Projeto da Lei Orcamen  taria
de 2007, e a execucdo da respectiva lei deverdo ser realizadas de
modo a evidenciar a transparéncia da gestéo fiscal , observando-
se o0 principio da publicidade e permitindo-se o amplo acesso da
sociedade a todas as informacfes relativas a cada uma dessas
etapas.

§ 1° Serao divulgados na internet:

| - pelo Poder Executivo:

a) as estimativas das receitas de que trata o art. 12, § 39 da Lei
Complementar n° 101, de 2000;

b) a Proposta de Lei Orcamentaria de 2007 , inclusive em versao
simplificada, seus anexos e as informa¢Bes complementares;

c) a Lei Orcamentaria de 2007 e seus anexos;

d) a execugdo orcamentaria com o detalhamento das acgles e
respectivos subtitulos, por unidade da Federagcdo, de forma
regionalizada, por 6rgdo, unidade orcamentaria, funcéo, subfuncéo e
programa, mensal e acumulada;

e) dados gerenciais referentes a execugédo do Plano Plu  rianual ;

[..] 270 [grifos acrescidos].

Verifica-se, desta forma, que a LDO-2007 contempla o principio da unidade,
determinando inclusive sua publicacdo atendendo, concomitantemente, aos

principios da publicidade, clareza e exatidéo, por estarem umbilicalmente atrelados.

3.4.2.2 Principio da Universalidade

Se o0 projeto orcamentario pretende estar revestido de validade, tornando-o
inteligivel, todas as receitas e todas as despesas do Estado deverdo estar dispostos
em uma unica pec¢a, nhdo se admitindo que outros orcamentos, parciais, existam
secretamente, em paralelo. Também ndo se admitem, sob fundamento da
universalidade, dotacbes orcamentarias adicionais, pois se estaria destituindo de

validade todo o sistema orgamentario.

César de Moraes Sabbag aponta que durante muitos anos este principio deixou de

ser atendido uma vez que entidades que utilizavam recursos publicos, por

2% BRASIL. Lei n°. 11.439 de 29 de dezembro de 2006. Dispde sobre a Lei de Diretrizes
Orcamentarias de 2007. In: Juris Sintese IOB. Porto Alegre: Mar/Abr 2007. 1 CDROM.
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possuirem autonomia financeira, ndo tinham seus or¢gamentos inseridos no bojo do
Orcamento Anual. ?"* Gastos eram realizados pelo Banco Central sem que
passassem por qualquer tipo de validacéo parlamentar, situacdo que perdurou até a
metade da década de oitenta. Situacdo esta que somente foi corrigida quando o
Banco Central afastou-se das atividades de fomento e o Brasil passou por uma
reformulag&o no sistema de administracéo da divida publica; ademais, transferiu-se
do Branco do Brasil e do Banco Central para o Ministério da Fazenda a
administracdo do caixa do governo. Finalmente, a Constituicdo de 1988 consagrou

este principio, conforme analise da redacao do art. 165, § 5°. eis que determina

§ 5°. A lei orgamentéria anual compreendera:

| - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido,
direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto;

Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundag¢des instituidos e mantidos pelo

Poder Publico. 272

Verifica-se que o Poder Constituinte Originario buscou garantir a universalidade das
contas orcamentarias fazendo inserir todas as alineas de receitas e despesas,
inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico e das empresas em

gue a Unido participe no seu capital social majoritariamente.

3.4.2.3 Principio da Anualidade ou Periodicidade

Este principio busca propiciar um sistema comparativo, em bases iguais, dos valores
do Orcamento com o0s anos pretéritos. De fato, ndo seria possivel obter um
referencial do Orcamento de um determinado periodo, que contemplasse oito
meses, com outro de quinze meses. Esta pratica atenderia tdo somente o0s
interesses escusos da Administracdo Publica, cuja intencdo seria a de obliterar dos

administrados a real situacao do erario.
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Faz-se imprescindivel, em nome da transparéncia, que a periodicidade seja
equanime, permitindo a comparacdo do orcamento atual com o0s anteriores,
possibilitando estudos da evolucdo das receitas e seus destinos, propiciando-se
tracar graficamente as estimativas de alineas especificas e acompanhar o

andamento dos programas de longo prazo.

No Brasil, a exemplo do que ocorre na maioria dos paises, o principio da anualidade
esta positivado e encontra-se consagrado desde a Constituicdo Federal, em seu art.
165, 8§ 5°. que reza: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

[...] Il - os orcamentos anuais ."*"3,

3.4.2.4 Principio da Exclusividade

Contemplar matéria que ndo seja pertinente ao orcamento resulta em retirar do
instituto a transparéncia e cristalinidade necessaria para que o cidaddo comum
necessita para entender seus dispositivos. A inteligibilidade se mostra indispensavel
para a inteira validade do processo. Que utilidade teria a publicidade se no
orcamento estivessem presentes outros assuntos? César de Moraes Sabbag
denuncia que “durante a Republica Velha, ndo era incomum os parlamentares
utilizarem o processo legislativo orcamentario, a mingua de proibicdo legal, para a
aprovacao célere de projetos de lei sem relacdo alguma com as financas

publicas”.?"

3.4.2.5 Principio da Legalidade

Retomemos as iniciais consideracdes desta obra sobre a origem do orcamento, na
Inglaterra do Século Xlll, onde o Rei Jodo Sem Terra, sob pressdo dos senhores
feudais, aceitou introduzir na Magna Carta preceito que concedia aos contribuintes
aprovar o tributo que iriam pagar. Percebe-se que sua consolidacdo pelo tempo

transformou este num dos principais principios do direito tributario e, por

"3 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988. [grifos acrescidos]
2" SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
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consequéncia, na administragdo dos recursos, a saber: o principio da legalidade.

O atendimento ao principio da legalidade propicia, a um s passo, dois importantes
quesitos de legitimidade: primeiro, a oportunidade de debate entre os parlamentares
e, segundo, com sua promulgacdo, a ampla divulgacdo de seu conteudo a
populacdo. Percebe-se, desta forma, que neste principio encontramos um pilar

fundamental da estrutura orcamentaria.

E ingressando no principio da legalidade que podemos lancar luz sobre o apice do
valor do orgamento e sua estrutura. Principiemos pela iniciativa do projeto de lei, que
deve ser do Poder Executivo, segundo constata-se na leitura do art. 165 e incisos da
vigente Constituicho Federal. Segundo César de Moraes Sabbag, alguns
argumentam que isto é apropriado porque ele detém a estrutura administrativa e as
informacdes pertinentes para a elaboracdo do projeto de Lei, e, por corolario,
admite-se — caso seja concedido validade a este argumento - atribuir ao ambiente
administrativo maior importancia do que ao ambiente democratico de direito. 2"°
Conclui ele que “este raciocinio ndo pode ser valido, porque pressupde que a
utilidade e a racionalidade aparentes do processo suplantam, em importancia,
aspectos ligados a prética democrética ou a valorizagdo de instrumentos de

vigilancia ética das financas publicas”. 2"

O que se espera de um instrumento cuja magnitude alcanca todos os aspectos da
vida em sociedade? Que o processo encontre um ambiente plenamente compativel
com um Estado Democratico de Direito. Ha que se revestir 0 processo orcamentario
de legitimidade parlamentar, com participacao e liberdade de ajustes, adequando o
orcamento aos anseios dos cidadaos, dos contribuintes e dos administrados. A
iniciativa do poder executivo no projeto de lei, recebendo-o como produto acabado e
embalado, induz as casas legislativas a aceitarem e adotarem seus termos e
disposicbes; quando muito, fazem finos ajustes para garantirem um minimo de

satisfacdo dos seus préprios interesses.

"5 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
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Denuncia César de Moraes Sabbag que “o legislativo ndo deve ‘cumprir tabela’ na
discussdo sobre o recurso publico nem assumir, por qualquer motivo, posicdo de

subalternidade neste assunto prioritario” 2’/

e exorta que os parlamentares
participem de forma ativa e comprometida, com todos os seus esfor¢os, para
otimizar recursos e diminuir perdas; direcionar numerario para areas que
defenderam junto a suas bases, enfim, exercer o poder que lhes foi investido e

confiado.

Passemos agora ao segundo aspecto basilar do principio da legalidade, relacionado
com a divulgacdo de seu contetdo a populacao, vinculando-o umbilicalmente com o
principio da publicidade. Qualquer divulgacdo de ato legal somente produzira efeito
se provocar a reacao desejada. No caso em tela, deseja-se ndo apenas informar aos
administrados 0s recursos que possuem ou aos contribuintes a origem e aplicacao
dos tributos; antes, espera-se que ocorra um acompanhamento do que foi proposto,
principalmente no que se refere a utilizacdo do numerario. Desta forma, verificando-
se que um determinado Ministério ndo esta aplicando os valores estipulados na area
prevista ou que, embora aplicados na area correta, mas a forma ou qualidade esta
aguém dos interesses publicos, ser-lhe-a possivel argiir os gastos e exigir a
adequacao pertinente.

3.4.2.6 Principio do Equilibrio

Espera-se que os gastos e investimentos do Estado encontrem-se devidamente
acobertados por receitas, em outros termos: que 0s gastos estejam dentro dos
limites da origem dos recursos. Esta é a consequéncia que se espera ao seguir o
principio do equilibrio, trazendo para o direito um preceito da economia, partindo de
uma desconsideracdo por parte dos economistas classicos com a organizagado e
controle dos gastos, existente no Século XIX; o Estado deveria se concentrar ao
maximo nas funcdes essenciais em detrimento do equilibrio financeiro, que deveria
permanecer nas maos do mercado; o equilibrio econbémico, segundo o0s
ensinamentos keynesianos, era mais importante do que o equilibrio financeiro,

permitindo-se ao Poder Executivo tomar empréstimos, se necessario, para alcancar

2" SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
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0 saneamento da economia e, por meio dela, restabelecer o déficit orcamentario. 2’8

Ocorre que as crises econ6micas do final do século XX, especificamente na década
de setenta, alavancaram os juros e impediram o efeito desejado, desviando recursos
imprescindiveis a areas esséncias sob responsabilidade do Estado e provocaram
ainda mais endividamento, expondo a falha nesta concepcdo de equilibrio
econdbmico e ndo orcamentario. No Brasil, o reflexo desta politica encontra-se
positivado na Emenda Constitucional 1/69 que obliterou os dispositivos garantidores
de equilibrio orcamentéario, permitindo emissdo e oferta de titulos do Tesouro

Nacional, ndo incluidos no Orgcamento Fiscal, para a amortizacdo de empréstimos.

Sob a Constituicdo vigente o Principio do Equilibrio ganhou forca e possui
dispositivos capazes de garantir o necessario equilibrio entre os gastos e as
receitas, como por exemplo: a) a proibicdo de utilizagcdo de recursos do orgamento
fiscal e da seguridade social sem que tenha ocorrido procedimento legislativo
pertinente, segundo dispde o art. 167, inciso VIII; b) é defeso empréstimo a qualquer

entidade que néo seja instituicao financeira, preceito apontado no art. 164, § 1°.

3.4.2.7 Principio da Discriminacéo ou Especializacao

Inicialmente mostra-se importante estabelecer que o termo “especializacdo” é
utilizado no sentido de tornar especifico. O dicionario Caldas Aulete preceitua que
especializacdo € “ato de especializar; distincdo, particularizacdo. Mencéo
especial.”?’® Assim, o principio em analise busca estabelecer a obrigatoriedade de
detalhar as alineas de forma especifica, facilitando sua analise. Nao seria aceitavel
um orcamento que apresentasse topicos tdo geneéricos que impediriam a

identificagéo especifica de seu conteudo.

Juntamente com este principio, os da unidade e da universalidade fazem-se
pertinentes; vejamos 0 motivo no seguinte exemplo: um rol de gastos extremamente

minucioso, apesar de atender o principio em comento, poderia abrir de forma téao

"8 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
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desdobrada as contas que prejudicaria a inteligibilidade, provocando a presenca dos
principios da unidade e universalidade a fim de suas especificacbes que sejam

agrupadas, debaixo de cada area. A mesma regra vale para as receitas.

Quando este principio ndo é atendido, outro principio, o da clareza, padece e o
analista nao consegue identificar, muito menos acompanhar, os gastos do
orcamento. Assim, enquanto o principio da discriminacdo ou especializacdo visa
impedir que exista orcamento genérico, por outro lado, os principios da unidade e da
universalidade garantem que todas as alineas orcamentéarias estardo agrupadas em
uma unica peca. Acoplando-se ambos, teremos, entdo, um or¢camento com grupos
de receitas, grupos de despesas; assim, sob cada grupo encontraremos o0s
subgrupos correspondentes e assim sucessivamente, até se chegar as contas

orgamentérias, identificando individualizadamente a receita ou a despesa.

César de Moraes Sabbag ao comentar 0 mecanismo de grupos e subgrupos enuncia
que “o nivel dos desdobramentos deve guardar sintonia com o destinatario dos

dados, sob pena de tornar-se indtil ou ser nocivo & transparéncia do sistema”.?*

Analisando o nivel de participacdo parlamentar e da propria sociedade — ambos em
niveis proximos de zero - partiihamos da denuncia que faz este autor sobre a
colaboracdo da imprensa quando divulga informagfes desvirtuando o conteddo de
uma verba or¢camentéria, provocando uma “descontextualizacado” das dotagdes, sob
um “desconhecimento (talvez, desinteresse) generalizado da sociedade brasileira
em matéria orcamentaria. Este fato contribui para a manutencédo do status quo e

281

para o déficit democratico vigente”, citando dois exemplos, que reputamos

absolutamente pertinentes e importantes, para entender o reflexo que causa esta

pratica:

a) a dotacdo do Poder Judiciario da Unido, que inclui os dispéndios
relativos aos precatorios, € noticiada pelos valores absolutos, sem
gualquer comparacdo com 0s gastos referentes as pastas ou aos

principais érgdos da administracéo direta. Diante de bilhdes de reais,
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o leitor e o telespectador séo induzidos a concluir que o Judiciario é
extremamente dispendioso e que, portanto, tem responsabilidade
direta pela pentria financeira do pais. As reportagens nunca
esclarecem a verdadeira participacao relativa do gasto no orcamento
global (algo em torno de um por cento); b) os valores relativos aos
investimentos da Unido sdo apresentados, também, nas suas
expressfes absolutas, sem qualquer indicagdo dos destinos dos
recursos ou de sua comparacdo com o0s montantes globais do
orcamento. Perde-se a possibilidade de analisar a diversificacdo e a
importancia relativa dos valores, em face do orgamento global de um
pais com débitos sociais enormes e que pretende se inserir

competitivamente nos mercados globais.

Atualmente encontramos um orcamento demasiadamente discriminado que,
segundo a opinido de César de Moraes Sabbag “dificulta a atividade de controle
parlamentar e podem conduzir & perda de nocdo de escala e comparacdo”. %
Discordamos, contudo, deste posicionamento. Seguindo-se técnicas contabeis, o
resultado podera ser um orcamento que partirdA de género, com niveis de

desdobramentos até se chegar a alinea especifica. Nesta estrutura, basta ao

intérprete escolher o nivel de detalhamento para fazer sua analise.

Realizamos uma pesquisa no site do Ministério do Planejamento e encontramos de
forma acessivel os instrumentos orcamentarios da Republica Federativa do Brasil,
para o exercicio de 2007, consistindo nas seguintes pecas: a) Lei n°. 11.451 de 07
de fevereiro de 2007, que estima a receita e fixa a despesa da Unido para o
exercicio financeiro de 2007; b) os anexos que explicitam os valores de receitas
(Anexo I, uma pagina), das despesas do orcamento fiscal e da seguridade social por
orgdo orcamentério (Anexo I, uma pagina); das despesas do orcamento de
investimento, por ministérios (Anexo IV, uma péagina); demais explanagbes sobre
pagamentos, detalhando os pagamentos.?®* Nenhuma dificuldade foi observada para

ter acesso a estas informacdes, sendo as pecas concisas e de facil compreensao.
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Todavia, as informagdes referem-se ao que foi orgado, mas um acompanhamento
do orgcamento exige mais que isso, é necessario verificar o desenvolvimento, isto €,
a concretizacdo do que foi programado. Neste sentido, o Senado Federal
implementou um mecanismo que tem como obijetivo principal abrir o orcamento para
toda a sociedade brasileira, denominado “Siga Brasil”, propiciando a realizacdo do
acompanhamento da execucdo or¢camentaria da Unido, de determinado ano. Por
esta ferramenta eletronica, acessando o site www.planalto.gov.br, € possivel
encontrar o orcamento e apurar o indice de efetivacdo de suas pecas. O problema é
que as informacdes disponiveis ndo trazem as informac¢6es do ano corrente, ainda.
As pecas disponibilizam pesquisas por 6rgaos, por programas, por regiées politicas.
Com estes dados € possivel cobrar das instituicbes publicas a realizacdo dos

programas que foram apresentados no Projeto de Lei e do Plano Plurianual — PPA.

3.4.2.8 Principio da Nao-afetacdo das Receitas

O principio da ndo-afetacdo das receitas obrigacdo a observado da lei de diretrizes
orcamentaria e impede que os recursos tenham destino fixo. O resultado seria o
engessamento das acdes do administrador responsavel, tolhendo-se a liberdade
necessaria para contornar emergéncias ou atender demandas especificas.
Sabbag?®* aponta como beneficio a “eficiéncia da programacéo financeira, evitando-
se eventuais sobras de recursos em programas de menor importancia e falta de

verbas em outros de maior prioridade”.

A Constituicdo Federal de 1988 atende a este principio quando proibe a vinculagéo
de receitas a o6rgdos, fundo ou despesa salvo os sistemas de redistribuicdo
federativa de tributos como: as distribuicbes das arrecadacbes da Unido aos
Estados e Municipios, programas de investimento nas regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, aplicacdo de recursos nos sistemas de salude e ensino, garantia da

Unido por antecipacdes de receitas.

Nesta obra é absolutamente pertinente aplicar um olhar enfocado no sistema de
saude. Verificamos que o assunto recebe atencdo especial no Titulo VIII que trata
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“da Ordem Social”, em seu Capitulo Il, que se refere se refere a Seguridade Social,

onde alcancamos a Secao |l denominada “Da Saude”. Derivamos, de forma direta e

nitida, que Saude € um componente da Seguridade Social, financiado segundo

delineamento contido no art. 195:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui  ¢8es sociais :

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equip arada na
forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que Ihe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento ;

c¢) o lucro ; (Redacdo dada ao inciso pela Emenda Constitucional n°
20/98, DOU 16.12.1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdénci a social ,
ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensédo concedidas
pelo regime geral de previdéncia social de que trata o artigo 201,
(Redacao dada ao inciso pela Emenda Constitucional n° 20/98, DOU
16.12.1998)

Il -_sobre a receita de concursos de prognosticos

IV - do importador de bens ou servigos do exterior , ou de quem a
lei a ele equiparar. (Inciso acrescentado pela Emenda Constitucional
n® 42, de 19.12.2003, DOU 31.12.2003, com efeitos a partir de 45
dias da publicacédo) [grifos acrescidos].

Art. 198. As acgOes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

8§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termo s do
artigo 195, com recursos do orgcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munic  ipios, além
de outras fontes. (Antigo paragrafo Unico renumerado pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000, DOU 14.09.2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicar&o,
anualmente, em acdes e servicos publicos de salde recursos
minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:
(AC)

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3°; (AC)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacéo dos impostos a que se refere o artigo 155 e dos recursos
de que tratam os artigos 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; (AC)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o artigo 156 e dos recursos
de que tratam os artigos 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°. (AC)
(Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000,

DOU 14.09.2000) [grifos acrescidos]. 285
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Dos dispositivos acima ha duas consideracdes importantes a fazer: a primeira,
concernente a existéncia ou ndo de justificativa para a vinculagdo instituida; a

segunda, diz respeito ao destinatario do principio.

Abordemos a primeira questdo, se hé justificativas plausiveis para tal vinculagdo ou
afetacdo. Nao sdo exaustivas as disposi¢coes constitucionais que transcrevemos
acima, mas exp0e de forma nitida a vinculacdo que o poder constituinte originario a
arrecadacéao de tributos. Cumpre lembrar que estamos tratando do principio da nao-
vinculacdo e o art. 195 da CRFB/1988 estad preceituando exatamente o oposto,
cabendo-nos analisar se o dispositivo encontra legitimidade e deve ser prestigiado
ou se, ao contrario, ndo é legitimo e, por isso, ser atacado. Facamos esta analise

debrucando-nos no proprio texto constitucional.

O art. 6° da CRFB/1988 dispde, em sua redagéao vigente, que “Sao direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo® [grifos acrescidos] e o art. 196 atribui ao Estado a
implementacao deste direito ao dispor que

A saulde é direito de todos e dever do Estado , garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

- . . ~ x _w 286
acdes e servicos para sua promocdo, protegdo e recuperagao.”.
[grifo nosso].

Desta forma, sendo a saude um dever da magnitude social, previsto desde a
Constituicdo Federal, considerado como um dos pilares do Estado Democrético de
Direito, com visivel opcdo por um Estado Social, encontra ai sua justificativa para
vincular percentual de arrecadacédo tributaria para esta alinea de gastos. Nao se
trata de desconsiderar o principio, mas antes, estabelecer uma razoavel excecéo
visando garantir o atendimento e implementacdo de um direito constitucional

imprescindivel.

Abordemos, entdo, a segunda questao, relativa ao destinatario do principio da nao

2% BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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afetagdo. Alcemos memoria as consideragfes inicialmente realizadas, sobre o
modelo instituido atualmente no Estado Brasileiro. A Lei de Diretrizes Orgamentarias
é de iniciativa do Poder Executivo. Desta forma, identificamos um dos destinatarios
do principio. Em seguida, a Lei de Diretrizes Or¢camentéarias — LDO — é encaminhada
para as casas do Congresso Nacional que devera decretar, apds meticulosa
apreciacdo, a Lei. Encontramos, deste modo, o segundo destinatario do principio em
estudo. O terceiro destinatario seria o Poder Judiciario, ao apreciar demandas que

imputasse a qualquer das pecas orcamentarias o adjetivo de inconstitucionalidade.

Todos os trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, portanto, encontram-se
sob os preceitos do principio da ndo-afetacdo das receitas. Poderia haver outro
destinatario? Sim. Tomando por hipétese que a Constituicdo Federal estipulou
vinculag&o a maioria dos tributos. O Poder Executivo estaria tao limitado ao elaborar
a LDO que apenas pode regulamentar os custeios, sem margem para estabelecer,
segundo necessidades sociais, 0s ajustes que as circunstancias exigiram. Por
corolario, apreendemos que também o Poder Constituinte Originario deve, ao
elaborar a Carga Magna, dobrar-se ao principio em comento. Infelizmente ao invés
de preserva-lo vemos constantes ataques a ele. A Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado Federal aprovou projeto de lei que vincula, durante cinco anos,
dez por cento da receita tributaria para a area de seguranca publica, segundo

denunciado em editorial do jornal O Estado de Séao Paulo e aponta, ainda, que

verbas vinculadas ndo garantem a eficiéncia dos gastos, pois isso
depende nao s6 do dinheiro, mas também da qualidade dos projetos
e programas e da competéncia administrativa. Ao contrario: recursos
garantidos por lei sdo um forte estimulo ao desleixo, ao desperdicio e

até ao desvio de dinheiro. 287

Pelo que vemos, ainda teremos que esperar mais algum tempo para que as casas
legislativas apliguem-se aos principios orcamentarios mais salutares, concedendo
espaco para o Poder Executivo investir de forma eficiente nas areas segundo a

demanda corrente.

*87 Violéncia contra o Orgcamento. O Estado de S&o Paulo , S&o Paulo, 21 maio 2007. Notas e

Informacdes, p.A3.
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3.4.2.9 Principio da Publicidade

Estabelece a Constituicdo Federal que os atos da Administracdo Publica devem
orientar-se por principios, dentre eles, o da publicidade, conforme apreende-se da

leitura do art. 37, caput, ao preceituar que

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redacao dada ao caput pela Emenda Constitucional n°® 19/98)[grifos

acrescidos].

Cumprir tal requisito, portanto, dara as pecas orcamentarias o selo da legalidade,
legitimidade e validade, partilhando desta opinido, César de Moraes Sabbag ao
expor que “o principio da publicidade exige que os orcamentos sejam levados ao

conhecimento publico, como medida de validade e legitimidade”. %°

Mas deve-se perscrutar qual o objetivo deste principio e como atingi-lo, mediante a
publicidade. Bastaria a simples publicacdo das pecas orcamentarias na imprensa
oficial? César de Moraes Sabbag denuncia que “a simples publicagdo dos
orcamentos somente produz efeitos no campo da validade formal das pecas e se
mostra de pouca utilidade como fator de legitimacdo do sistema” e justifica que “esta
publicidade nédo informa, ndo gera conhecimento, ndo desperta interesse nem induz

a reflexdo sobre a politica orcamentaria”. 2%

Analisando o inconformismo do autor na exclamacéo acima, podemos extrair alguns
elementos que merecem correcdo para atingir seu real objetivo: o envolvimento e
compreensao da sociedade para que exerca 0 controle e resigne-se mediante
institutos politicos e juridicos pertinentes. O préprio autor d4 o caminho da reflexdo
ao lembrar que “quase nada se sabe ou se questiona a respeito dos atores
orcamentarios, dos montantes envolvidos, das opcdes politicas por detras das

rubricas de despesa e das disputas anuais pelo poder politico” e aponta para a

% BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.

89 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade
Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.42.

29 |bidem, p.43.
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origem do mal acrescentando que “a sociedade n&do se importa em saber o que seus

representantes estdo fazendo com o dinheiro publico”.?*.

De fato, a sociedade ndo acompanha, isto €, nao fiscaliza o destino de seu préprio
dinheiro que entrega ao Estado compulsoriamente. Neste fato residem males
histéricos que ja abordamos neste capitulo. Em outra escala, 0 mesmo ocorre com
os condébminos que ndo se preocupam com a fiscalizacdo das taxas depositadas
mensalmente em forma de prestacdo condominial e sdo raros os participantes de
reunides deliberativas de seu condominio, quer se refira a sua residéncia ou a seu
escritério. N&o é de se esperar, entdo, que em escala ainda maior — a administracao
publica esta historicamente apartada dos administrados — exista acompanhamento
dos contribuintes, dos cidaddos, dos administrados em relacdo aos orcamentos.
Esta € uma deficiéncia que somente podera sofrer avangos mediante aplicacdo de

uma nova educacao fiscal.

N&o podemos esperar, ainda, que todos os cidaddos assinem e leiam diariamente
os Diérios Oficiais — da Unido, do Estado e do Municipio em que vivem. Muitos nem
sequer tém acesso aos jornais de bairro devido a pendria em que vivem.
Infelizmente falamos de parcela representativa da populagéo. Assim, considerar que
0S instrumentos que compde a estrutura orcamentaria, ao serem publicados nos
Diarios Oficiais cumpram o requisito do principio € praticar hipocrisia. Nao se esta

atingindo aqueles a quem o preceito visa alcancar.

Todavia, a publicidade, como mencionado linhas acima, tem um objetivo. A
publicacdo na imprensa € apenas a forma como pode ser cumprido. Estamos
atribuindo acerto na afirmativa de César de Moraes Sabbag, exposto em seu
comentario, no qual, indignado, atesta que a publicidade nado informa. Analisando
sua expressao, verificamos que se faz mister tornar ao alcance da populacdo os
elementos orcamentérios, para que entendam seu contetdo, mediante adocéo de
linguagem acessivel. Espera-se, para tal, que os componentes informativos do

orcamento sejam inteligiveis, propiciando um controle por parte da populacdo?®.

21 SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007. p.43.
292 Este quesito sera tratado adiante no tépico 3.4.2.10 denominado “Principio da Clareza”.
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Uma ressalva, contudo, é pertinente. Ndo pode ser objeto do principio da
publicidade a discussdo em torno dos valores apresentados no orcamento.
Entendemos que o Estado Democratico de Direito, onde atuam representantes
eleitos para cumprirem suas atribuicOes, pressupde que as acdes estdo sendo
realizadas em nome dos representados que possuem melhores condigbes de
analise das informacdes para decidir politicas econdmicas, financeiras e sociais.
N&o seria produtivo obter a aprovacdo popular para cada uma das alineas que
compde o0 orgamento. As pessoas comuns nao estdo estruturadas, na maioria das
vezes, para tomar decisdes desta envergadura, por iSso € que nomearam
representantes para cada uma das atribuicdes do Estado. O maximo que podemos
admitir, em termos de delegacdo de decisdes, é que apenas uma parcela das
verbas, jA alocadas para finalidades especificas e devidamente aprovadas pelo
processo legislativo, possa ser discutida pelo mecanismo denominado Orgcamento

Participativo, o que é totalmente distinto e salutar.

Este mecanismo — do Orcamento Participativo — porém, deve ser utilizado com
moderagédo, pois como ja defendemos acima, ha um corpo legislativo designado por
instrumentos democraticos para representar a vontade da populagéo, apresentando
suas abalizadas decisdes, uma vez que possui cabal informacéo para fundamentar
suas opc¢des. Em outras palavras, o Poder Legislativo encontra-se no seu devido
lugar para detectar e representar a vontade popular; se constantemente recorre a
populacao para referendar suas decisdes, demonstra que: a) ndo tem competéncia
técnica para tomadas de decisdes, deixando de fazer seu trabalho de prospeccéo de
dados; b) sente-se inseguro em tomar decisdes para ndo ter que prestar contas
sobre eventuais fracassos, desejando ndo se comprometer com 0s resultados de

suas acoes.

3.4.2.10 Principio da Clareza

O orcamento deve chegar a inteira sociedade para, conforme ja defendemos,
receber o acompanhamento de sua implementacgéo. Para tal, deve apresentar-se em
linguagem acessivel e demonstrativos elucidativos, resumos e quadros sinéticos.

Importante que fique transparente que politica econémica se adota e como esta
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sendo dirigida. Deve estar visivel a origem e aplicacdo dos recursos; mas, nao
basta. Deve estar indicada a motivagéo dos gastos e seus reflexos a longo prazo.

César de Moraes Sabbag deflagra que “quando se tornam ininteligiveis, estas pecas
realimentam a equacdo do desconhecimento/desinteresse, confundem a sociedade,
ndo produzem criticas nem aproximam 0 assunto or¢camentario das pessoas” e
atesta que “no Brasil, pode-se afirmar que o principio da clareza nunca foi atendido

de forma satisfatéria”. 2%

3.4.2.11 Principio da Exatidao

O orcamento ndo pode conter linguagem afésica, deverd refletir a realidade das
contas e dos programas que se pretendem efetivar. César de Moraes Sabbag
classifica os orgcamentos que destoam da realidade como um nao-orcamento, o que
resume toda a tematica. *** Embora seja um preceito simples de ser considerado,

sua importancia € extrema. Os demais principios, mesmo que plenamente

cumpridos, serdo plenamente inécuos diante da falsidade de seu conteudo.

3.4.3 Politicas Econémicas e o Papel do Orcamentod o Estado

O modelo econémico que o Estado aplica para atingir ao Bem Estado, finalidade
altima do Estado, reflete diretamente na composicdo do Or¢camento, pois, como ja
demonstrado, este € instrumento para implementacdo das politicas econdmicas
governamentais. Desta forma, sob o0 modelo de Estado Liberal, o estado concentra
suas acdes — e consequentemente, seus recursos financeiros — em educacéo,
seguranca, saude e defesa da soberania; sob um modelo de Estado de Bem Estar
Social, os recursos estardo abrangendo também, e de forma significativa, programas
sociais, visando a distribuicdo de renda e reducdo da diferenca entre classes

econdbmicas.

César de Moraes Sabbag atesta que até mesmo a evolucdo da estrutura

orcamentaria deve-se em parte a mudanca do papel do Estado, no momento em que

2% SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.44.
% |bidem, p.46.
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se obriga a assumir papel interventor na economia; ensina que “a crescente
intervencgéo estatal na economia e a notavel assun¢édo de responsabilidades sociais
exigiram que o Estado se aparelhasse e dispusesse de técnicas elaboradas de
administracdo” e acrescenta que “ndo bastava prever despesas, estimar receitas e
juntar os quadros respectivos: era preciso economia e eficiéncia da maquina publica;

era necessario planejar e controlar o recurso publico, de forma sistematica”. 2°°

O aspecto técnico e metodolégico dos orcamentos, porém, persiste em trazer
consigo as deficiéncias decorrentes da manipulacdo politica, tal como ocorria desde
que surgiu no cenério de organizacdo financeira dos Estados. Em verdade, uma
analise mais apurada nos leva ao cerne da problematica: qualquer que seja a
estrutura e 0 modelo de controle, sempre havera a degradante pratica do desvio de
recursos publicos para cofres particulares, isto €, para a moderna burguesia em
detrimento das classes menos privilegiadas. César de Moraes Sabbag assevera que
“tal fato [0 avanco das técnicas orcamentarias], porém, ndo impediu que 0s sistemas
orcamentarios fossem manipulados e se tornassem, cada vez mais, instrumentos do

poder politico”. ?°*® E o exercicio indevido do poder politico.

O orcamento recebeu incumbéncia, sob o Estado Liberal, de assegurar o equilibrio
das contas publicas e garantir a maxima performance ao erario, servindo como
ferramenta balizadora e disciplinadora da administracdo publica. Foi sob este
desafio que evoluiu em sua forma. Foi assim que, no Brasil, em 1964, por via da Lei
4.320, regulamentou os principios da unidade, universalidade e anualidade,

positivados desde a Constituicdo de 1934 7.

N&o obstante as questbes que envolvem o orgcamento, em seu aspecto formal, uma
andalise importante deve ser erigida em sentido material, ou seja, a disposi¢cdo dos
valores em relacdo aos programas macro-econémicos; em outros termos,
estudaremos o orcamento enquanto instrumento de implementacdo das politicas

econdbmicas.

2% SABBAG, César de Moraes. Orcamento e Desenvolvimento:  Recurso Publico e Dignidade

Humana: O Desafio das Politicas Desenvolvimentistas. Campinas: Millenium, 2007, p.21.
296 H
Ibidem, p.21.
#7 vide explanacdo sobre as evolucdes verificadas nos sistemas orcamentarios do Brasil no topico:
3.3.1.2.
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Sob o estado liberal, o Estado mantinha-se ausente em nome da protecdo da
liberdade individual. Paulo Bonavides resume que “sua esséncia ha de esgotar-se
numa misséo de inteiro alheamento e auséncia de iniciativa social”. **® Desta forma,
sob o Estado Liberal, os orcamentos refletiam uma abstencdo de gastos sociais.
Todavia, passado para o Estado Social da Sociedade ** a atencéo para politicas
sb6cias passa a ganhar corpo, 0 que é visivel desde o predmbulo de nossa

Constituicao atual, refletindo o0 momento histérico, senao vejamos:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos soci ais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e na ordem
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. 30

Verificamos, portanto, que o Poder Constituinte, consciente da escolha popular por
um Estado Democratico Social, adotou como elemento balizador das politicas
governamentais e econdmicas, a realizacdo dos direitos sociais. Todo Estado que,
em seus programas vise uma distribuicdo de riquezas, ndo importa o modelo politico
adotado, enquadra-se sob o rétulo de Estado social, assim, segundo ensina Paulo
Bonavides,

a Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal
salazarista foram “Estados sociais”. Da mesma forma, Estado social
foi a Inglaterra de Churchill e Attlee; os Estados Unidos, em parte,
desde Roosevelt; a Franca, com a Quarta Republica, principalmente;
e o Brasil, desde a Revolucao de 1930 . Estado social foi, por dltimo,
na oOrbita ocidental, a Republica Federal Alem&, que assim se
confessava e proclamava textualmente em sua Constituicdo, adotada

em Bonn, antes da unificacéo. 301

Todavia, esta ndo € ainda a visdo contemporanea do Estado Social, que surgiu pela

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004,
A1,

% Vide estudos sobre a passagem do Estado Liberal para o Estado Social no tépico 2.2 denominado

“Modos de Estruturacdo do Estndo” e seus sub-topicos.

%% BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.

%1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2004,

p.41.
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“intervencdo ideoldgica do socialismo e somente ganhou 0s contornos

contemporaneos apos desprender-se do controle burgués. Buscando definir este
Estado Social, Bonavides®*® lembra que “neste momento, em que se busca superar
a contradicédo entre a igualdade politica e a desigualdade social, ocorre, sob distintos
regimes politicos, importante transformacdo, bem que ainda de -carater

superestrutural. Nasce, ai, a nogao contemporanea do Estado social”.

Identificamos, no enunciado de Bonavides, portanto, que um dos tracos

7 bY

identificadores do Estado Social é o combate a desigualdade social, meta
persistente na Republica Federativa do Brasil, conforme assentado de forma

cristalina no instrumento maior do ordenamento juridico patrio, desde seu introito.

Ademais, se davidas ainda existissem sobre a opcao brasileira em direcdo ao
Estado Social, Paulo Bonavides enumera como caracteristicas identificadoras, pois

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicacdes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacao, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula o0s pregos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a produgéo,
financia as exportagdes, concede crédito, institui comissGes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual, nessse
instante o Estado pode, com justica, receber a denominacdo de

. 304
Estado social.

Ao apresentar este rol de praticas politicas e econbmicas que o Estado passa a
adotar, cuja descricdo pode perfeitamente ser desdobrada, toépico por topico, deixa

Bonavides®®

transparente que se esta muito proximo de um Estado de socializacao
parcial; este seria alcangado no momento em que o Estado passa a concorrer com a
iniciativa privada em diversas e importantes atividades econf6micas produtivas.

Atinge-se, finalmente, o Estado socialista quando “o Estado produtor puder remover

302 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
.182.

% |bidem, p.185.

%% ibidem, p.185s.

%% ibidem, p.186.
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o Estado capitalista, ditando-lhe a esfera de acgdo, alargando o numero das
empresas sob seu poder e controle, suprimindo ou estorvando a iniciativa privada
[...]”. Elucidamos este ponto apenas para firmar posicao precisa do Estado social e

os demais estagios de relacionamento entre o capital e a sociedade.

Voltemos agora a abordagem do Estado social indagando qual seu efeito em meio a
sociedade? Esclarece Paulo Bonavides que é ele intervencionista com presenca
intensa “do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do
individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores alheios a sua

vontade, de prover certas necessidades existenciais minimas”. 3%

Sem duvida, é o caso que se apresenta do Brasil, onde presenciamos ampla
dependéncia de politicas distributivas do Governo Federal, tal como os
desenvolvidos sob o programa “Fome Zero”. Em regides onde o percentual de
pessoas carentes é ainda maior, como no caso do Nordeste e Norte, ha programas
de desenvolvimento para amenizar a situacdo critica em que vivem tais camadas
sociais. No ambito da salde, parcela expressiva da sociedade encontra-se
plenamente dependente da estrutura publica de atendimento, pois ndo conseguem

acesso ou se manter sob a estrutura do sistema privado de servigos.

3.5 NORMAS DO DIREITO POSITIVO E ANALISE DO
SISTEMA DE ATENDIMENTO A SAUDE PUBLICA

Analisamos, até aqui, o atual estagio dos direitos fundamentais, contextualizados na
hodierna sociedade. Concluimos que o Estado tem o dever de tutelar estes direitos
utilizando toda a estrutura que montou para seu povo, como consequéncia do
entendimento que manifestamos, desde o inicio, de que as normas constitucionais
sdo muito mais do que meros elementos programaticos, estaticos, contidos em um
documento de intencbes. Abracamos o conceito de Antonio Emilio Perez Lufio de

que os direitos fundamentais determinam ao Estado, isto é, ao Poder Legislativo,

308 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.200.



135

Executivo e Judiciario, as a¢fes que deve tomar para que estes vejam em seu
cotidiano a efetivacdo das normas constitucionais denominadas direitos

fundamentais®®’.

Desta forma, o poder Legislativo devera promover as leis que venham esculpir 0s
direitos fundamentais a sociedade; o Executivo atuara mediante oferecimento de
estruturas fisicas, recursos financeiros e principalmente humanos, disponibilizando
servicos aos administrados; o Judiciario exteriorizara sua a¢ao corrigindo os desvios

e omissodes, segundo for demandado.

O ponto inicial do Poder Legislativo sera, mantendo os olhos fixos na Carta Magna,
criar um conjunto de leis que realizem os preceitos constitucionais ali insculpidos.
Em nosso caso, especificamente, o disposto sobre os direitos a saude. Entendeu
por bem, o Poder Constituinte Originario, assegurar a todos, como direitos sociais, 0
acesso a uma estrutura que nao apenas restabelecesse mas também prevenisse a
saude dos cidadaos, pois em seu art. 6°. determina expressamente que

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, o trabalho, a

moradia, o lazer, a seguranc¢a, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Grifo nosso. Redacdo dada ao artigo pela

Emenda Constitucional n° 26 de 2000, DOU 15.02.2000). 3%

E, ao tratar especificamente destes direitos, criou sob o Titulo VIII do Capitulo I
denominado “Da Seguridade Social” a Secao Il, denominada “Da Saude” e abre-a

com o art. 196 que dispde

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

~ . x x ~ . 309
acOes e servicos para sua promogao, protecéo e recuperagao.

Cristalizou, desta forma, o direito a salde como uma obrigacdo do Estado,
atribuindo a todos os poderes atribuicbes para seu comprimento. Ndo se trata

apenas de cuidar dos doentes, mas, antes, criar projetos e acdes concretas para a

%7 LUNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,

20.

% BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
% |dem.
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prevencao de moléstias fisicas. Ao poder Executivo deixou direta e expressamente a

determinacao de prestacao de servi¢os a toda populacao.

Mas o alcance dos preceitos sob o art 198, acima transcrito, ndo se restringe ao
poder Executivo. Esta enderecado também ao Legislativo, para que, em toda sua
atuacdo legiferante, observe estes preceitos como diretrizes. Todavia, seus
integrantes, principalmente os Deputados e Senadores, por sua competéncia
legislativa neste assunto, ndo podem desaperceber-se do dinamismo social
provocado por inovagfes tecnoldgicas e modificacdes de ordem cultural, eventos
gue alteram a estrutura e visao politica, lutas sociais que, ndo raro, culminam em
lutas armadas. Lembra Eduardo Novoa Monreal que “com isso a dissociacdo entre
a lei e a realidade social transforma-se em problema notério, que nem o sociélogo

nem o jurista pode passar por alto”. 3*°

Analisemos, entdo, o que tem realizado de concreto o Poder Legislativo e Executivo,
iniciando pela legislacdo e regulamento do Sistema Unico de Satude — SUS, e em
seguida, 0s preceitos normativos que tem pertinéncia com o Sistema de Saude
Suplementar.

3.5.1 Sistema Unico de Saude — SUS

3.5.1.1 Preceitos Constitucionais

O Sistema Unico de Sautde encontra fulcro no art. 198 e seus paragrafos, da
CRFB/1988. Analisemos seus preceitos, iniciando pelo caput que determina ao
Poder Executivo o estabelecimento de uma rede montada sob uma hierarquia, com

estabelecimentos regionalizados, pois reza

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacao, com direcao Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos sers\)/ligos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

%1% MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo & transformacgédo social. Porto Alegre:

Fabris, 1988, p 30.
%11 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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O Constituinte Originario buscou a estrutura hierarquizada, sob uma estrutura Unica,
nao para concentrar poder, mas para otimizar recursos e impedir que, sob uma
forma independente, cada regido ou Unidade da Federacdo, adotasse sistematica

divergente o que poderia provocar obstaculo ao acesso dos necessitados.

2

Gregori**?, ao comentar a previsdo Constitucional acima, lembrando que o SUS

estrutura-se sob trés principios basilares, a saber: descentralizacdo, atendimento
integral e participacdo social, exorta que “a questdo da saude ndo pode ser vista
isoladamente, mas associada a politicas publicas de saneamento, alimentacao,

transporte, emprego e lazer”.

A Constituicdo Federal previu que o financiamento do SUS seria realizado de forma

dispersa, onde, a rigor, toda a populacéo ativa participa, delineando no 8 1°. que

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do artigo
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(Antigo paragrafo Unico renumerado pela Emenda Constitucional n°

29, de 2000, DOU 14.09.2000) 313

A aplicacdo de recursos serd efetuada com a participacdo de todos os entes da
federacao, devendo o Executivo de cada uma, ao elaborar seu orgamento, observar

as aplicacbes arroladas no § 2°. pois estabelece que

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saldde recursos
minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:
(AC)

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3°; (AC)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o artigo 155 e dos recursos
de que tratam os artigos 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; (AC)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o artigo 156 e dos recursos
de que tratam os artigos 158 e 159, inciso |, alinea b e §

3°. (AC) (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n° 29,

de 2000, DOU 14.09.2000) >**

Senado, 1988.

%12 GREGORI, Maria Stela. Planos de saude : A 6tica da protecdo do consumidor. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p26.

%13 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Atento a necessidade constante de adequacdo das normas a realidade social para
evitar a ruptura do sistema positivo com a sociedade, a Carta Magna deixou

estabelecido, em seu § 3°, que

§ 3° Lei complementar, que ser4 reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera: (AC)

| - os percentuais de que trata o § 2°; (AC)

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducéo das disparidades regionais; (AC)

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas
com saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; (AC)

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Uniéo.
(AC) (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n° 29, de

2000, DOU 14.09.2000) **°

As acdes de prevencdo e combate as moléstias serdo gerenciadas em cada regido
por gestores, para assegurar, mediante proximidade dos usuarios finais, maxima
eficiéncia. Assim, ha previsdo nos 88 4°. e 5°. de que
§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salude poderdo admitir
agentes comunitarios de saude e agentes de combate as endemias
por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuicfes e requisitos especificos para sua

atuacdo. (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n° 51,
de 14.02.2006, DOU 15.02.2006)

8§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico e a regulamentacao
das atividades de agente comunitario de salde e agente de combate
as endemias. (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n°®

51, de 14.02.2006, DOU 15.02.2006) 3°

Nao somente gestores, como enunciado acima, mas também estes poderao utilizar
pessoal capacitado para atuar diretamente nas comunidades, realizando atividades
de combate a epidemias e moléstias. O § 6°. demonstra, contudo, que 0 exercicio
do cargo de agente de saude é extremamente imprescindivel e devera ser levado a
cabo, sob penas severas, culminando com a exoneragdo em caso de
descumprimento com requisitos legalmente estabelecidos para sua atividade, pois o

8§ 6°. determina que

%15 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
%1% |bidem.
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8 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art.
169 da Constituicdo Federal, o servidor que exerca funcbes
equivalentes as de agente comunitario de salde ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de
descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu
exercicio. (NR) (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional

n® 51, de 14.02.2006, DOU 15.02.2006) 1

Estes s@o os preceitos que derivamos da analise direta no texto constitucional, sob o
qual verificamos, até agora, que a preocupacao primaria foi direcionada a prevencéo
e tratamento de causas e efeitos diretos, ndo obstante estar previsto no préprio art.
198 da CRFB/1988, que as ac¢bes concretas deveriam abranger os fatores indiretos
de cuidados a saude, como educacdo e bom ambiente econbémico, o que

encontramos no art. 200, dispondo que

Art. 200. Ao sistema Unico de salude compete, além de outras
atribuicfes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substéncias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acbes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem
como as de saude do trabalhador;

[l - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucao das acdes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacéo o desenvolvimento cientifico
e tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo
humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos.

Doutrina Vinculada

VIII - colaborar na prote¢cdo do meio ambiente, nele compreendido o

do trabalho. 318

Destas atribuicbes, que merecem aplausos, pois aproximam-se dos anseios
universas expressos na Declaracdo dos Direitos Humanos, assumindo o papel do
Estado em ac¢des indiretas, conforme estabeleceu o inciso VIII do art. 200, acima

transcrito. Alguns comentarios, portanto, merecem ser apresentados.

O inciso |, ao estabelecer que o SUS — entendemos um 0Orgao que deste receba
delegacdo de atribuicbes — devera promover a inspecdo de produtos que possam

%17 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
%18 |bidem.
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afetar a saude; o entendimento a ser dado € o mais amplo possivel e ndo apenas
produtos ligados a area farmacéutica ou de alimentagdo, em consonancia com a
interpretacdo do inciso VIII que abarca a protecdo ao meio ambiente. Com isto
gueremos chamar atencdo a aspectos que, embora nédo ligados diretamente ao
consumo humano, afetam sua saude, desde utensilios domésticos até poluicdo por
emissdo de gases provenientes da queima de combustivel, passando pelo controle

de destino dos residuos industriais, hospitalares e domeésticos.

Outro mérito que deve ser dado ao Constituinte é a preocupacdo com a saude do
trabalhador. Os incisos Il e VIII voltam-se a protecdo dele, considerando que € por
via do trabalho formal que a economia se sustenta e avanca. Mas creditamos a
preocupacao ndo apenas por esta fundamentacdo, pois seria retornar aos tempos
em que imperava o liberalismo; a justificativa € que ambiente laboral insalubre custa
a familia do trabalhador insuficiéncia econbmica para sua subsisténcia; ao
empregador o O6nus de perda da capacidade produtiva; a sociedade, o0 custo
assistencial e previdenciario; a economia, como um todo, pela reducdo da

produtividade em face a concorréncia globalizada, implantada desde o século

passado.

O inciso lll, ao estabelecer que o SUS devera promover treinamento visando a
formacao de recursos humanos na area da saude, expde o grave déficit de mao-de-
obra presente em nossos dias. O Poder Executivo esta inerte e ndo observa este
importante preceito constitucional, uma vez que héa diarias denuncias de falta de
pessoal em todas as areas de atendimento a saude. Infelizmente ndo € necessario
pesquisar denuncias sobre o descaso neste aspecto. Qualquer jornal do pais, em

qualquer dia do ano, traz denuncias graves de falta de pessoal.

Como exemplo, citemos o Jornal “A Gazeta” de 04 de julho de 2007, em matéria de
capa, denuncia que ha “hospitais lotados, pacientes espalhados pelos corredores,
morte por falta de atendimento. E grave a crise pela qual atravessa a saude publica
no Estado” *°. A matéria expde a gravidade da situacdo no Estado do Espirito

Santo, sendo que a causa preponderante € a insuficiéncia de pessoal atuante na

19 VIEIRA, Elaine. Saude Publica: 7 medidas para um tratamento digno a populagdo. A Gazeta,

Vitéria, 04 jul. 2007, p. 4.
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area de saude e, quando existente, ndo possui preparo adequado.

O Sindicato dos Servidores da Saude — SindiSaude (Espirito Santo), na voz de seu
coordenador juridico, Sélon Borges Marques Juanior, conclama ao Executivo a
aplicacao de mais verba para adequacéo dos recursos humanos e resume que “0s
baixos salarios e a falta de condi¢cfes para trabalhar sdo apontadas pelos membros

de sindicatos como os principais entraves da satude”. 3*°

3.5.1.2 Preceitos infraconstitucionais

Abordamos no tépico anterior a fonte normativa para que o legislador ordinario,
adotando este como norte, estabelecesse normas visando concretizar seu conteudo.
Passaremos, entdo, a analisar o que dispbe a legislacdo infraconstitucional,
iniciando com a Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, denominada “Lei
Orgénica da Saude — LOS”, dispondo sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e visa, segundo disposto em seu art. 1°. regular, “em todo o
territdrio nacional, as ac0es e servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou

juridicas de direito Publico ou privado”.3?*

A norma em analise tem como norte os mais elevados principios enunciados pela
Organizacdo Mundial da Saude — OMS, e enuncia, no art. 2°., 8 1°. que

Art. 2°. A salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢6es indispensaveis ao seu pleno exercicio.

A Lei ordinaria, ao repetir o enunciado de que a saude é um direito fundamental do
ser humano, traz para a esfera infraconstitucional a vontade do legislador em
efetivar um preceito constitucional, removendo de vez qualquer doutrina que o
considere norma programatica e, por isso, destituiria seu valor cogente, ante o

Estado. Dando contornos de concretude ao dispositivo legal ordinario, o paragrafo

320

4

321

VIEIRA, Elaine. Saléarios e condi¢des de trabalho sé@o entraves. A Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007, p.

BRASIL. Lei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicBes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos correspondentes e
da outras providéncias. In: Juris Sintese IOB. Porto Alegre: Jun/Jul 2007. 1 CDROM.
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primeiro delineia o alcance das ac¢bes do Estado, explicitando a abrangéncia de sua
acao, estabelecendo que
§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e
execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de

condi¢cbes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e
aos servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

O legislador atendeu ao escopo trazido pela OMS de que a responsabilidade do
Estado em saude publica abrange ndo apenas o restabelecimento de moléstias mas,
antes, construir e manter um ambiente salutar, 0 que atinge até mesmo a area
econbmica. Entendemos, desta forma, que ao fomentar politicas anti-inflacionarias e
de controle do desemprego, esta de forma indireta, preservando o estado de saude
dos administrados. Normas que estabelecam e fiscalizem condi¢cdes de trabalho
salubres encontram sua fundamentacdo neste mesmo raciocinio. A educacao como
bandeira diretiva de investimentos buscando a melhoria de sua qualidade concorre

com as metas de preservagdo da saude, também.

Muito h& por ser feito, considerando este ambito de atuacéo, pois quando buscamos
compilar as normas que tém sido editadas sobre o assunto, verificamos que estas
atacam apenas as causas diretas de disturbios e restabelecimento da saude, sendo

vejamos:

1) Decreto n° 5.055, de 27.04.2004, DOU 28.04.2004, que institui 0 Servico de
Atendimento Moével de Urgéncia - SAMU, em Municipios e regides do territério

nacional;

2) Decreto n°® 3.964, de 10.10.2001, DOU 11.10.2001, que dispde sobre o Fundo
Nacional de Saude;

3) Decreto n° 3.156, de 27.08.1999, DOU 28.08.1999, que dispbe sobre as

condicbes para a prestacao de assisténcia a saude dos povos indigenas;

4) Portaria MS n°® 675, de 30.03.2006, DOU 31.03.2006, que aprova a Carta dos

Direitos dos Usuarios da Saude, que consolida os direitos e deveres do exercicio da
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cidadania na saude em todo o Pais;

5) Portaria MS n° 1.060, do Ministério da Saude, de 05.06.2002, DOU 10.06.2002,

que aprova a Politica Nacional de Saude da Pessoa Portadora de Deficiéncia;

6) Resolugdo RDC/ANVISA n° 221, de 28.12.2006, DOU 29.12.2006, que cria a
Rede Brasileira de Centros Publicos de Equivaléncia Farmacéutica e

Bioequivaléncia e da outras providéncias;

7) Resolucéo CFF n° 454, de 14.12.2006, DOU 21.12.2006, que regula as atividades

do Farmacéutico em gases e misturas de uso terapéutico e para fins de diagnéstico;

8) Resolucdo CNS n° 354, de 14.09.2005, DOU 25.10.2005, que aprova o
documento "Diretrizes Nacionais para o Processo de Educacdo Permanente no

Controle Social do Sistema Unico de Salde - SUS".

9) Lei Federal n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispde sobre a
participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias

intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude;

11 Lei federal n°. 11.350 de 05.10.2006, que dispbe sobre o regime juridico e a
regulamentacdo das atividades de agente comunitario de salude e agente de
combate as endemias, em atendimento ao disposto no art. 198 em seu § 5°. com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 51, de 14.02.2006, DOU 15.02.2006;

12) Lei federal n°. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispbe sobre a remocéo de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento;

13) Lei federal n°. 10.205, de 21 de marco de 2001, que regulamenta o § 4° do art.
199 da Constituicdo Federal, relativo a coleta, processamento, estocagem,
distribuicdo e aplicacdo do sangue, seus componentes e derivados, estabelece o

ordenamento institucional indispensavel a execucdo adequada dessas atividades;

14) Lei Federal n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispbe sobre a
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participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias

intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude;

15) Lei federal n° 10.742, de 06 de outubro de 2003, que define normas de
regulacéo para o setor farmacéutico, cria a Camara de Regulacdo do Mercado de
Medicamentos — CMED;

16) Lei federal n° 10.858, de 13 de abril 2004, que autoriza a Fundacdo Oswaldo
Cruz - Fiocruz a disponibilizar medicamentos, mediante ressarcimento; em
decorréncia, o Poder Executivo, regulamentou dispositivos desta lei e institui o
programa “Farmacia Popular do Brasil” por meio do Decreto n° 5.090, de 20 de maio
de 2004;

17) as leis ordinarias das Unidades da Federacdo sobre fornecimento, a populacao

carente, de remédios, segundo lista previamente publicada.

Depara-se, portanto, com um quadro que mostra apenas ac¢des diretas que devem
ser tomadas pelos Poderes do Estado, quando se trata de cuidados com a saude.
N&o encontramos politicas de educagdo que tragam como objeto, mesmo que
secundario, a prevencao da saude publica. Uma reeducacédo neste sentido se faz

necesséria e urgente.

3.5.2 Sistema de Saude Suplementar

O Poder Constituinte de 1988 atribuiu ao Estado o dever de prestar assisténcia a

saude para toda a populacdo, segundo disposto no art. 196 da CRFB/1988, pois

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

N : x ~ <. 322
acoes e servicos para sua promocao, protecio e recuperagao.

A amplitude da responsabilidade que foi determinada ao Estado também merece

%22 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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destaque, uma vez que ndo apenas os denominados tratamentos de recuperacéo,
mas ainda mais notavel € que os servicos e a¢gbes devem, também, promover e
proteger a saude do povo brasileiro, acatando preceito da Organizacdo Mundial da
Saude - OMS (World Health Organization — WHO) devidamente tratada neste

capitulo 3%.

O Estado, por sua vez, ao receber estas atribuicbes, deparou-se com um quadro
que apresenta uma estrutura deficitaria, com insuficiéncia de meédicos, clinicas,
hospitais e equipamentos. Muito acertadamente, porém, o proprio Constituinte
Originario admitiu que a iniciativa privada participasse no atendimento, ao que
aderisse de forma voluntéaria, prestacdo de servicos de saude, conforme dispbe o
art. 199 da CRFB/1988, pois analisemos este dispositivo:

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

§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia

. ) . ' . 324
as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Naquele momento, em sede de regulamentacdo da iniciativa privada neste setor,
existia tdo-somente o Decreto-lei n°. 73 de 21 de novembro de 1966, dispondo sobre
o Sistema Nacional de Seguros Privados, visando a cobertura dos riscos de
assisténcia medico-hospitalar, estabelecendo o reembolso ao contratante das
despesas médico-hospitalares ocorridas. Sidnei Agostinho Beneti e Sidnei Agostinho
Beneti Filho lembram que a organizagdo dos seguros de saude formatava-se “por

intermédio dos convénios médicos e hospitalares” 3%

, SOb 0s quais passaram a
ocorrer constantes abusos devido a falta de regulamentacdo, circunstancia que
exigia uma estruturada legislacdo para o setor **°. O Cédigo de Defesa do
Consumidor buscou preencher parte desta lacuna, ja sob a nova Constituicao

Federal, mediante a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990.

Oito anos mais tarde, porém, foram sancionadas as Leis: 9.656 de 03 de junho de

323
324

Vide item 3.2.2.1 Sistemas de Saude Publica — Definicdo e Objetivos.
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1998, que passa a dispor sobre os planos e seguros privados de assisténcia e
seguros de saude; 9.961 de 28 de janeiro de 2000 que Cria a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS; 10.850 de 25 de marco de 2004 que atribui
competéncias a Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS e fixa as diretrizes a
serem observadas na definicdo de normas para implantacéo de programas especiais
de incentivo & adaptacdo de contratos anteriores a Lei 9.656/1998, formando um
sistema coeso de protecdo aos usuarios do sistema privado de assisténcia a saude.
Passemos a analisar esta regulamentacdo, verificando, ao final, o papel das
entidades de prestacdo de servico suplementar no desenvolvimento do inteiro

sistema de saude.

Mesmo com o advento de Lei propria, as relacbes dos consumidores continuaram
recebendo guarida sob o Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme art. Art. 35-G,
delineando que se aplicam “subsidiariamente aos contratos entre usuarios e
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 8 1° do art. 1° desta Lei as
disposicdes da Lei n° 8.078, de 1990". 3%

Considerando a fundamentalidade do direito a saude, cumpre-nos resgatar uma
critica ao Legislador ordinario, pois jamais poderia esta imprescindivel instituicdo ter
postergado por dez anos a regulamentacéo legislativa dos servicos suplementares
de saude. No vacuo legislativo, via-se um “jogo de conveniéncias das operadoras,
sendo uma constante a procura, em acoes isoladas, ao Judiciario e aos 6rgaos de

defesa do consumidor para que a sociedade visse valer seus direitos” %%,

Expbe-nos Sidnei Agostinho Beneti que a Lei 9.656 permaneceu tramitando no
Congresso Nacional por sete anos, durante o qual as seguradoras de saude com
extrema frequéncia visitavam os tribunais do pais com demandas que lhes
imputavam abusos de toda ordem, em detrimento de seus usuérios. 3*° Este fato
promoveu uma Lei que buscou resguardar os interesses dos consumidores, motivo

que lapidou este diploma legal com muitas garantias e prote¢cbes. Comentando o

%27 BRASIL. Lei n°. 9.656 de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
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citado doutrinador a Lei em questdo, lembrou que o elemento motivador foi “a defesa
dos cidadaos, os quais eram quase sempre pegos de surpresa por alteracdes
contratuais ou clausulas de entrelinhas, que vedavam ou dificultavam o auxilio no

momento necessario [...]".3*° Por sua vez, Maria Stela Gregori lembra que “os

hY

servicos privados de assisténcia a saude estdo submissos aos primados da

dignidade da pessoa humana, da livre concorréncia e da defesa do consumidor”. 33!

Desta forma, a Lei 9.656, ao dispor sobre os planos e seguros privados de
assisténcia e seguros de saude, buscou organizar o sistema suplementar de saude

sob a seguinte estrutura, segundo definicdes enunciadas no seu art. 1°., in verbis:

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontol6gica,
a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador,
por conta e ordem do consumidor;

Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servico

ou contrato de que trata o inciso | deste artigo; [...] 332

Além de submeterem-se a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS as
pessoas juridicas que se enquadram em qualquer dos incisos do art. 1°, também
estdo submetidas a esta Agéncia, segundo os paragrafos 1° e 2° da Lei 9.656, os

seguintes servicos e produtos caracteristicos:

§ 1° Estd subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS qualquer modalidade de
produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de
cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, outras caracteristicas que o diferencie de atividade
exclusivamente financeira, tais como:

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

%0 BENETI, Sidnei Agostinho; BENETI FILHO, Sidnei Agostinho. Planos e Seguros de Satde. In:
Direito & Medicina: Aspectos Juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.325s.

%1 GREGORI, Maria Stela. Planos de saude : A 6tica da protecdo do consumidor. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.15.
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¢) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulacao;

e) qualquer restricdo contratual, técnica ou operacional para a
cobertura de procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo
consumidor; e

f) vinculacdo de cobertura financeira a aplicacdo de conceitos ou
critérios médico-assistenciais.

§ 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que
operem os produtos de que tratam o inciso | e o § 1° deste artigo,
bem assim as entidades ou empresas que mantém sistemas de
assisténcia a saude, pela modalidade de autogestdo ou de

administracéo. 333

Verificamos, portanto, que até mesmo as sociedades empresarias que fomentam e
organizam entidades para oferecer servicos de protecdo e assisténcia a saude de
seus empregados, também devem submeter-se as Leis que versam sobre o0s planos
de saude e a fiscalizacdo da ANS. Esta abrangéncia do legislador ordinario sela a
intencdo do Estado proteger os interesses dos consumidores deste fundamental

servico a populagéo.

O traco protetor da legislacdo em comento torna-se visivel ao impedir as entidades
de Planos Privados de Assisténcia a Saude (Inciso ), dentre outros, a imposicao de
limite financeiro de gastos com médicos e hospitais. Neste mesmo sentido,

determina o art. 12, inciso Il que

Art. 12. Sdo facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, nas
segmentacdes previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de
que trata o art. 10, segundo as seguintes exigéncias minimas
(Redagdo dada pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 24.08.2001,
DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n°® 32/2001)

...

Il - quando incluir internacéo hospitalar:

a) cobertura de internaces hospitalares, vedada a limitacdo de
prazo, valor maximo e quantidade , em clinicas basicas e
especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina,
admitindo-se a exclusdo dos procedimentos obstétricos;
(Redacdo dada a alinea pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de
24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC

n°® 32/2001) [grifo nossO]. 334

A vedacdo de imposicdo de limites maximos de custos com tratamento meédico-

hospitalar demonstra, ainda, que tais servicos devem cumprir sua funcéo social e

%33 BRASIL. Lei n°. 9.656 de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
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gue os usuarios do sistema nao podem ficar desprotegidos exigindo das operadoras

a exceléncia no planejamento de seus produtos.

Numa demonstracéo de reconhecimento da essencialidade dos servicos, o sistema
recebeu ainda outro mecanismo para resguardar a populacdo, mais diretamente
seus clientes, a saber: as pessoas juridicas criadas sob tais objetivos ndo sofrem
faléncia, mas passam por liquidacdo. E o que enuncia o art. 23 da Lei em analise,

estipulando que

Art. 23. As operadoras de planos privados de assisténcia a saude nao
podem requerer concordata e ndo estdo sujeitas a faléncia ou
insolvéncia civil, mas tdo-somente ao regime de liquidacdo

extrajudicial . [grifo nosso] 335

A continuidade dos servicos, portanto, mesmo nos casos de liquidacdo extrajudicial,
deve ser preservada, visando ndo atingir o usuario. Assim, sdo colocados diversos

dispositivos, dentre os quais, o do art. 24, para

Art. 24. Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a disciplina
desta Lei insuficiéncia das garantias do equilibrio financeiro,
anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves que
coloquem em risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a
saude, a ANS podera determinar a alienagdo da carteira , 0 regime
de direcdo fiscal ou técnica, por prazo ndo superior a trezentos e
sessenta e cinco dias, ou a liquidacdo extrajudicial, conforme a
gravidade do caso..

[...]

8§ 5° A ANS promovera, no prazo méaximo de noventa dias, a
alienacdo da carteira das operadoras de planos priv. ados de
assisténcia a saude, no caso de nao surtirem efeito as medidas por
ela determinadas para sanar as irregularidades ou nas situacées que
impliquem risco para os consumidores participantes da carteira. (NR)
(Redacao dada ao artigo pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de
24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n°

32/2001) [grifo nosso] 336

Também os Tribunais tém alcancado o valor social do setor, conforme se
pronunciou, em recente julgamento, a Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 22.

Regido, em Recurso Ordinario exprimindo que

LIQUIDAQ@O EXTRA-JUDICIAL EMPRESA SAUDE -
INOCORRENCIA DE SUCESSAO POR EMPRESA CONGENERE —
As reclamadas sdao empresas que atuam no ramo de convénios

%% BRASIL. Lei n°. 9.656 de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
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médico-hospitalares e a saude € direito social garantido no artigo

6° da Constituicdo Federal . A transferéncia do atendimento médico-
hospitalar teve o aval da Agéncia Nacional de Salide Complementar -
ANS- visando a garantia de direitos dos segurados . Uma carteira
de clientes tem valor de mercado, mas sua transferéncia ocorreu tao
somente para atender o interesse geral e publico que a questédo
envolve, de outro modo, os clientes estariam privados de con tar
com atendimento médico sem solucdo de continuidade . A
transacdo ndo envolveu transferéncia de qualquer ativo ou passivo da
UNICOR para a RAPS. N&o se aproveitou a segunda co-ré de
instalacdes, equipamentos, empregados ou qualquer outro bem que
ndo a carteira de clientes. Ndo estao caracterizadas as hipoteses dos
artigos 10 e 448 da CLT, inexistindo sucesséo trabalhista. (TRT 22 R.
— RO 01462-2000-005-02-00 — (20050606110) — 92 T. — Rel® Juiza
Rita Maria Silvestre — DOESP 02.12.2005) JCF.6 JCLT.10 JCLT.448

[grifo nosso]. 337

Ademais, para monitorar a saude financeira das entidades do setor, o Legislador
determina que os operadores promovam auditoria externa, independente, para

analise do balanco e das demonstragdes financeiras, segundo o art. 22, que reza:

Art. 22. As operadoras de planos privados de assisténcia a salde
submeterdo suas contas a auditores independentes |, registrados
no respectivo Conselho Regional de Contabilidade e na Comisséo de
Valores Mobiliarios - CVM, publicando, anualmente, o parecer
respectivo, juntamente com as demonstracdes financeiras
determinadas pela Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976.[grifo

338
NnossoJ.

As urgéncias e emergéncias, pela auséncia de tempo para percorrer os caminhos
burocraticos e administrativos que normalmente sdo impostos aos clientes/usuarios,
receberam tratamento destacado, extremamente salutar para coroar 0 sistema de
seguranca aos Usuarios, pois determina, pelo contetdo do art. 12, inciso VI, que
devem as operadoras proceder, ao paciente,

VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o
inciso | e 0 8 1° do art. 1° desta Lei, nos limites das obrigacdes
contratuais, das despesas efetuadas pelo beneficiario com
assisténcia a saude, em casos de urgéncia ou emergéncia , quando
nao for possivel a utilizacdo dos servicos préprios, contratados,
credenciados ou referenciados pelas operadoras, de acordo com a
relagcdo de precos de servicos médicos e hospitalares praticados pelo
respectivo produto, pagaveis no prazo maximo de trinta dias apos a
entrega da documentacdo adequada; (Redacdo dada ao inciso pela
Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 24.08.2001, DOU 27.08.2001, em

%7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n®. 01462-2000-005-02-
00. Relatora: Rita Maria Silvestre. 02 dez. 2005. I0B Jiris Sintese . Porto Alegre, Out-Nov 2006, 1
CDROM.
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vigor conforme o art. 2° da EC n° 32/2001) [grifo nosso]. 339

Reforca a garantia o disposto no art. 35-C ao estabelecer que

Art. 35-C. E obrigatoria a cobertura  do atendimento nos casos:

| - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco
imediato de vida ou de lesdes irreparaveis para 0 paciente,
caracterizada em declaragcdo do médico assistente; e

Il - de urgéncia, assim entendidos o0s resultantes de acidentes
gfossoais ou de complicacdes no processo gestacional. [grifo nosso].

Considerando que as entidades privadas sempre buscam maximizar os resultados
financeiros em suas atividades, poderiam ser seduzidas a estabelecer critérios para
selecionar os clientes que mais lhes permitissem otimizar, em sentido financeiro, as
operacoOes. Para contrapor esta tendéncia de mercado, o legislador, acertadamente
proibiu que houvesse a exclusdo de parcela da populacdo no sistema. Esta é a
funcdo do conteudo do art. 14, pois

Art. 14. Em razdo da idade do consumidor , ou da condicdo de

pessoa portadora de deficiéncia , ninguém pode ser impedido de

participar de planos privados de assisténcia a satde. (NR) (Redacédo

dada ao artigo pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 24.08.2001,
DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n° 32/2001) [grifo

Nnosso] 341

Com o mesmo intuito, limitou o art. 15, 8 Unico o reajuste a pessoas com mais de
sessenta e cinco anos de idade; vejamos:

Paragrafo Unico. E vedada a variacdo a que alude o caput para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem
dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° ou
sucessores ha mais de dez anos. (Redacdo dada ao artigo pela
Medida Proviséria n° 2.177-44, de 24.08.2001, DOU 27.08.2001, em

vigor conforme o art. 2° da EC n° 32/2001) [grifo nosso] 342

Em concluséo a andlise deste segmento privado, mister salientar que a atuacao das
operadoras de planos e das seguradoras de saude, suas atuacdes concentram-se
nos procedimentos para restabelecer a degradada saude do cliente/usuario. Desta

forma, ressalta ainda mais a importancia de trabalhos e programas que visem

%39 BRASIL. Lei n°. 9.656 de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
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prevenir enfermidades, o que ficard a encargo do Estado, pois tem como finalidade

ltima promover o bem-estar de seu povo.

Preocupa-nos o fato de que inversamente proporcional a qualidade dos servigos
prestados pelo Estado serd a procura por alternativas oferecidas pela iniciativa
privada. As operadoras do sistema suplementar de atendimento a saude podem ver
na debilidade dos servicos publicos, ocasidao propicia para largos lucros.
Guimardes®®, em recente artigo, corrobora com este posicionamento e afirma que a
regulamentacdo tem papel inibidor de excessos frente as operadoras de planos de
saude, com dupla utilidade: a) garantia de acesso aos servigos pela populacdo de
baixa renda; b) inibidora do ‘sede de lucro’ das operadoras de planos privados de

saude.

O art. 32 da Lei 9.656/98 que estabelece um mecanismo de ressarcimento aos SUS
dos custos e dispéndios ocorridos no atendimento a pacientes que sao,
concomitantemente, clientes de operadoras de planos de saude foram alvo de
guestionamentos por parte destas, defendendo afronta ao art. 196 da Constituicdo
Federal vigente. Para entender a questdo, melhor elucidarmos o evento: uma
pessoa contrata com operadora de plano de salde a prestacdo de seus servicos.
Quando este busca atendimento, independentemente do motivo que levou a ser
atendido pelo Sistema Unico de Satde, sendo cliente de plano da iniciativa privada,
deverd ressarcir ao SUS. O Tribunal Regional Federal da Segunda Regido firmou

entendimento de que é constitucional esta cobranca, fundamentando que

1400620015 — ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — PLANOS
PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE - RESSARCIMENTO AO
SUS — ART. 32 DA LElI N° 9656/98 — AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - [..] Em verdade, a relacdo s6 se
altera quanto a operadora, que passara a restituir ao poder
publico os valores por ele expendidos com o atendim ento a seus
beneficiarios. [...]. (TRF 22 R. — AC 2004.51.01.015918-9 — 62 T.Esp.

— Rel. Des. Fed. Rogerio Carvalho — DJU 07.02.2007 — p. 216) 344

H& dois ambitos de andlise a ser efetuados. O primeiro, na relagdo entre a

3 GUIMARAES, Guilherme F. A. Cintra. A Satde também tem o seu preco. Constituicdo &
Democracia. UnB, Brasilia, maio 2007, p 04.

%4 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. ApelacdoCivel n°. 2004.51.01.015918-9. Relator:
Rogério Carvalho. 07 fev. 2007. IOB Juris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM. [Grifo
nossal.
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operadora e o 6rgao de previdéncia privada; o segundo entre o paciente e o poder
publico. No primeiro — relagédo entre operadora e o SUS - verifica-se improprio o fato
das operadoras receberem as parcelas mensais de seus clientes e verem-se livres

da contraprestacéo destes servicos quando realizados por terceiros.

O segundo ambito, na relagcdo entre o paciente e o SUS inexiste qualquer
modificacdo, ou seja, ocorrendo o0 ressarcimento ou ndao, mantém-se intacta, uma
vez que, conforme lembrou o Relator Desembargador Federal Rogério Carvalho,
nao se cogita impedir ou negar atendimento ao cidaddo. O cliente da operadora
continuara sempre tendo o direito constitucional fundamental de ser atendido por

qualquer instituicdo do SUS.

Poderiamos, contudo, indagar em que reside o fundamento da constitucionalidade
do ressarcimento ao SUS dos gastos havidos com pacientes de planos privados? A
pronunciacdo de Constitucionalidade aplicado neste caso € medida de justica, uma
vez que aplica o critério de igualdade em modo material, determinado pela
Constituicdo Federal, em seu art. 3°, inciso |. Qual a diferenga entre o cidad&do que
tem plano de salde e é atendido pelo SUS e daquele que, igualmente atendido, mas
nao tem plano com iniciativa privada? Sob a 6tica do atendimento, voltamos afirmar,
nao ha qualquer diferenca. Entendemos que ha, contudo, um equacionamento entre
gquem poderia e deveria ter prestado o atendimento e daquele que efetivamente o

prestou.

3.6 NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE PUBLICA

Dividimos o presente tépico em sub-topicos para que seja possivel, entre outras,
encontrarmos a resposta a seguinte questao lancada ao inicio: qual o alcance que o
Poder Constituinte Originario desejava garantir aos cidadaos ao estabelecé-lo como

um direito de todos e um dever do estado?

Na implementacdo das politicas de gastos inseridos pela Constituicdo Brasileira,

ocorrendo escassez de recursos — fato que se vé concretizado — quais principios
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devem ser invocados para o direcionamento dos gastos publicos? Ocorrendo
conflitos, como devem ser dirimidos? Ademais, até que ponto seria aceitavel ou

legitima a alegada falta de recursos do Estado?

3.6.1 Direito Fundamental a Saude Publica como Dire  ito Objetivo

O que é Direito? Esta pergunta, por mais repetitiva qgue possa parecer, sempre sera
oportuna para estabelecer o indispensavel pacto semantico, ou seja, o plano comum
no uso da linguagem, visando eliminar dubiedades e vaguidades comuns em termos
polissémicos, como é o caso do vocabulo ‘direito’. Nao estaremos perscrutando
direito no sentido epistemoldgico, ou seja, direito qual ciéncia, antes, o faremos no
sentido apontado por Ockham, apud Lima®*, ao defender que direito implica poder

assegurado na lei positivada, isto €, num sistema normativo.

O art. 196 da Constituicdo Federal arrola o direito a saude entre aqueles que
compdem os direitos sociais segundo explicita o art. 6°. e, neste ambito, ao atribuir
ao Estado o dever de sua concretizacdo, perante politicas publicas, estabelece seus
contornos, aponta para seus titulares e quem deve ser seu cumpridor; delineia,
também, como deve ser alcancado, a saber: mediante politicas sociais e
econbmicas. Estabelece, ademais, metas de uniformidade e acesso igualitario a
populacéo. 34°

Objetivamente, portanto, o direito a salde encontra-se modulado para que seja
oferecido acesso em satisfatdrias condi¢des a todos, tanto para a recuperacdo como
também para sua prevencdo. Em consonancia com este preceito é que estabelece o
art. 198 que a administragéo do SUS - Sistema Unico de Salde ¢ centralizada para
atender de forma ampla e uniforme aos que dela demandam atencdo. Por esta

razdo exorta Lima que

5 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicacdo.  Juris Sintese. Porto

Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM.

%0 Art. 6°. “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988).
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0 modelo a ser adotado no Brasil deve contemplar critérios racionais
gue, entendendo o direito a sallde ndo como um poder do individuo,
mas como uma relacdo de justica social, permitam o acesso universal
e igualitario as acbBes e aos servicos disponibilizados pelo Poder

Lo 347
Publico.

Restou estabelecido, portanto, que, em relacdo ao direito objetivo a salde, o Estado,
consubstanciado no texto constitucional e mediante as normas infraconstitucionais,
recebeu a incumbéncia de oferecer aos cidadéos brasileiros uma estrutura, em
sentido amplo, de prevencéao e recuperacéo fisica bem como elaborar politicas que
previnam moléstias e melhorem a saude dos seus administrados. Mas o direito a
salide ndo pode ser entendido apenas neste aspecto. E imperioso, que se aplique

uma interpretacéo segundo o sentido subjetivo, o que se fard no préximo tépico.

3.6.2 Direito Fundamental a Saude Publica como Dire  ito Subjetivo

Estabelecido o direito objetivo, podemos passar a analise do direito subjetivo, como
sendo a invocacdo, em casos concretos, dos direitos fundamentais; em outros
termos, € o exercicio, por seu titular destes direitos. Qualquer administrado que
necessite da acdo do Estado para receber a prestacdo de servicos de saude pode
recorrer a estrutura ja desenvolvida, sempre com fulcro no preceito positivado,
erigido na Constituicdo Federal 3*®. Assim, ao cidaddo cabe a prerrogativa de
recorrer ao Estado para a prestacdo destes servicos, e ao Estado, por sua vez,
imputa-se o dever de erigir fisicamente um completo sistema prestacional de

servicos a saude.

O direito subjetivo encontra sua cristalizacdo no momento em que individualizamos
sua efetivacdo, no momento em que buscamos sua concretizagdo. Desta forma, se
o Estado, por meio de seu Poder Executivo, atende a um paciente acolhendo-o em
sua rede hospitalar, designa-lhe um médico, aplica-lhe medicamentos, realiza
intervencao cirdrgica, esta fazendo-o de forma voluntaria, podendo buscar remédios

jurisdicionais que o mesmo Estado lhe pde a disposicao, para corrigir a deficiéncia.

%7 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicacdo.  Juris Sintese. Porto

Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM.
38 Art. 196 em diante, sob o Titulo VIII “Da Ordem Social”.
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Todavia, estando o direito & saude arrolado entre os direitos sociais 0 que exige uma
aplicacao distinta das demais prerrogativas e direitos que a Constituicdo Federal

estabelece. Esta peculiaridade sera abordada ainda nesta sec¢éo, mais adiante. *°

3.6.3 Principio da Reserva do Possivel

A Reserva do Possivel teve origem na doutrina alema, no final do século XX, e
consistia em afirmar que “os direitos sociais a prestacdes materiais dependem da
efetiva disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado®® o que
encaminha a probleméatica para o campo or¢camentario e, por conseqiéncia, ao
vasto terreno tributério. Este principio também imp0&e a limitagdo da atuagéo do juiz
impedindo-o de “desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios materiais
disponiveis para tanto”. ! Por outro lado, este principio encontra sua incidéncia
delimitada pelo principio da maxima efetividade que, segundo licbes de José
Joaquim Gomes Canotilho, “no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que
reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais”. *** Encontramos, portanto, dois
principios que estardo colidindo com o principio da reserva do possivel: o principio
da dignidade humana e o principio da maxima efetividade. Ambos conduzirdo a
concessdo dos servicos de saude ao maior grau possivel, o primeiro pela
supremacia da dignidade, como fundamento da propria Republica; o segundo, por

ser finalidade do Estado atender as demandas sociais.

Mariana Filchtiner Figueiredo lembra que a reparticdo de recursos orgamentarios
sao efetuados segundo escolhas politicas, servindo como limitadores do quantum a
ser aplicado na éarea da saude. Desta forma, ndo se pode ultrapassar esta
delimitacdo democraticamente colocada. Concordamos com a professora
Figueiredo, pois, é imprescindivel a participagdo mais ativa dos cidadaos no
processo legislativo que conduz & lei de diretrizes orcamentérias e a aprovacao do

orcamento anual. A omissao popular provocara escassez de recursos que, aliada ao

%9 ver topico 3.6.5 denominado “Encontrando o Nucleo Essencial do Direito Fundamental & Satde”.

%% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Satde : parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.131ss.

*1  MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e Efetivagdo Judicial das Normas
Constitucionais. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. p. 98.
%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. 3.ed.

Coimbra : Coimbra, Portugal 1999. p1224.
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mau gerenciamento da estrutura do Sistema Unico de Salde, provocam o caos do
setor. Assim, o principio da legalidade parece-nos extremamente influente na
questdo que ora nos debrucamos, atuando de dois modos distintos: o primeiro, ja
revelamos, exigindo uma participacdo mais ativa da sociedade no processo de
elaboragcdo e votacdo do projeto de Lei Or¢camentaria e do Plano Plurianual; o
segundo, sobre o Poder Legislativo, no momento em que aprova tais projetos e
conclui o processo legislativo, com prerrogativas de ajuste na distribuicdo das verbas
trazidas pelo Poder Executivo. Assim, ha dois polos responsaveis pela alegada falta

de recursos: a propria sociedade e o Estado.

A sociedade, porém, se encontra protegida pela representacéo, pois, quando formou
o Estado, atribuiu a ele a tutela da coisa publica (res publica) cabendo a este tratar
dos assuntos que tenha pertinéncia coletiva, estando essa absolvida, pois a
participacdo no processo legislativo € uma prerrogativa, ndo um dever. O Estado,
contudo, ndo pode se olvidar de atuar, ndo pode ser omisso nas suas funcoes
essenciais, como a Legislativa e a Executiva. Tem o poder-dever de gerenciar da
melhor maneira possivel os recursos que recebe. Analisando a questdo da reserva
do possivel por esta O6tica, verificamos que o Estado ndo pode se utilizar deste
principio para justificar as graves deficiéncias presentes em nossos dias, na area da
salde. E ele que elabora o projeto de lei do orcamento plurianual e anual (Poder
Executivo) transformando-o em lei (Poder Legislativo) podendo, estes dois, em
atuacao conjunta, corrigir os descompassos que porventura se apresentarem.
Quando o Estado langca méo do principio da reserva do possivel para justificar as
mortes que ocorrem nas portas dos hospitais por falta de condi¢cdes de atendimento,
€ como se dissesse a populacdo que falhou nestes dois momentos de acéo:

enquanto legislador e enquanto executor.

Defendemos, portanto, que jamais o principio em tela pode ser utilizado com
argumento a precaria prestacdo destes servicos, eis que permanece incidindo o
principio supremo da dignidade humana. Do mesmo modo, o principio da
capacidade contributiva pode levar a invalidagcdo da lei que instituiu determinado

tributo, mesmo que, em resultado, afete de forma notavel o orgamento publico. **3

%3 MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e Efetivagdo Judicial das Normas
Constitucionais. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. p. 99.
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Mas, este principio também se faz presente toda vez que se atinge um limite, um
extremo no atendimento a um direito subjetivo quando o Estado é requerido, por via
administrativa ou jurisdicional, a prestar atendimento de servi¢cos de saude acima de
um padrao que estabeleceu, bem como fornecer medicamentos que ndo estejam
previstos nas normas vigentes. Distinta é a circunstancia, pois, quando o Estado
presta a populacdo a tutela a saude fornecendo os servicos basicos para o
restabelecimento de enfermidades e atua de forma eficiente na prevencdo de
moléstias, estd atuando de forma satisfatdria no cumprimento deste direito
fundamental. As demandas que extrapolam esta esfera de compromisso podem
colocar em risco o atendimento basico, sendo plausivel e oportuna a invocacao do
principio da reserva do possivel. Preferimos, desta forma, adotar um posicionamento
que, por um lado, ndo se extrema em aceitar o principio da reserva do possivel
como absoluto, considerando-o norteador para todas as praticas do Poder Publico,
muito menos em afasta-lo por completo por afrontar a efetivacdo dos direitos

fundamentais.®**

3.6.4 Principio da Garantia do Minimo Existencial

O Principio do Social € também denominado como Principio do Minimo Existencial,
largamente aplicado no direito tributario, consistindo em fazer com que o Estado
atue de forma omissiva, ou seja, abstendo-se em exaurir dos contribuintes os
recursos de que necessita para sua sobrevivéncia, e a0 mesmo tempo, entregar aos
cidaddos, como contraprestacdo, o equivalente as contribui¢cbes tributarias que
efetuou. Emblematica deciséo foi exarada, neste sentido, pelo Tribunal de Justica do

Mato Grosso do Sul, demonstrando a aplicacdo deste principio, pois

2049972 - MANDADO DE SEGURANCA - MEDICAMENTO
NECESSARIO A SAUDE DO IMPETRANTE - ILEGITIMIDADE
PASSIVA DA AUTORIDADE IMPETRADA PELA INEXISTENCIA DE
ATO LESIVO — SECRETARIO DE SAUDE DO ESTADO - ARTIGOS
196 E 198, § 1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL — PRELIMINAR
REJEITADA - [..]. A saude da populacdo que possibilita o

cumprimento do "minimo" para sua existéncia ou sobr evivéncia,
através do pagamento de impostos, ndo se vé refleti  da no ato do
Estado ante a auséncia de cumprimento de sua contra  prestacgéo.

%% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Satde : parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.138s.



159

Determinacdo de que sejam encaminhados os autos ao Ministério
Publico Estadual para as providéncias devidas, nos termos do artigo
40 do Codigo de Processo Penal, em atencdo a afirmacdo de
ocorréncia de desidia por parte dos especialistas na elaboracdo do
laudo médico. (TIMS — MS 2005.013769-4/0000-00 — Capital — 32
S.Civ. — Rel. Des. Luiz Carlos Santini — J. 19.12.2005) JCF.196

JCF.198.1 JCF.198 JCPP.40 >%°

Desta forma, verificamos que o principio do minimo existencial deve garantir que 0s
cidaddos recebam, como retribuicdo pelo pagamento de impostos, o minimo para
sua sobrevivéncia, sempre considerados de forma coletiva, ou seja, considerando-se

a sociedade como contribuinte e como beneficiaria.

3.6.5 Encontrando o Nucleo Essencial do Direitoa S  aude

Neste ponto de nossas pesquisas, ja analisamos a importancia e fundamentos dos
sistemas orcamentarios e os principios norteadores de sua elaboracdo; analisamos
as estruturas juridicas de saude no ordenamento de Portugal e do Brasil;
consideramos a importancia de localizarmos o Estado brasileiro nos sistemas de
governo e de politicas econdémicas. Todos estes fundamentos sdo imprescindiveis
para alcancarmos, mediante balizadoras teorias, a necessidade de delimitacao
objetiva do direito a saude.

Um elemento que reputamos imprescindivel para a localizacdo do nucleo essencial
do direito fundamental a saude é a dignidade da pessoa. Como nos dispusemos a
realizar um estudo considerando dois ambientes normativos — Brasil e Portugal — é
salutar trazer a tona qual o entendimento, também neste importante aspecto da
pesquisa. José Carlos Vieira de Andrade admite que “os direitos fundamentais
dependem, na sua realizacdo historica, de factores econémicos, sociais, politicos e
até biolégicos ou geofisicos|...] mas encontra um parametro inarredavel, a saber: o

principio da dignidade do homem. *®°

%5 BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Mandado de Seguranca n°. 2005.013769-
4/0000-00. Relator: Luiz Carlos Santini. 19 dez. 2005. IOB Juaris Sintese , Porto Alegre, Mar-Abr
2007, 1 CDROM. [grifos acrescidos]

%% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1998. p.112.
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Vejamos como podemos encontrar um nudcleo essencial no sistema normativo
brasileiro. O modelo de Estado Social adotado no Brasil, com evidentes
responsabilidades atribuidas pelo Poder Constituinte impedem que a Administracao
Plblica venha se abster no seu dever de oferecer aos cidaddos uma eficiente
estrutura de atendimento a saude publica. Por outro lado, a inexisténcia de limites,
minimos e maximos, pode conduzir a Administragdo Publica como o Poder Judiciario

a praticas e decisdes conflitantes.

Como exemplo de conseqiiéncia de limite minimo, vemos na pratica, nos
procedimentos diarios do Poder Executivo, a inércia, como aponta recente

julgamento do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, 3% Turma, exortando que

100712776 — APELACOES E REMESSA OFICIAL — ACAO CIVIL
PUBLICA — DENGUE — LEGITIMIDADE DO MPF ANTE O DIREITO
A SAUDE (ART. 129, lll, CF) — RESPONSABILIDADE ESTATAL
CARACTERIZADA PELA FAUTE DE SERVICE — IMPROVIMENTO -
I — [...]- I - A auséncia de acdo administrativa eficiente n o
combate a dengue, a resultar na vertiginosa prolife  racdo da
doenga, situacdo previsivel ante a notdria noticia do retorno
daquela ao territério nacional ha onze anos antes d  os fatos que
originaram a demanda, caracteriza o mau funcionamen to do
servico publico de salde, cuja prestacdo ¢é atributo dos
demandados (art. 198, 8§ 1° e 2° CF), implicando n a
responsabilidade do poder publico na forma do art. 37, § 6° da
Lei Maxima. . IV - ApelagGes e Remessa oficial improvidas. (TRF 52 R.
—AC 198873 — (99.05.65721-5) — RN — 32 T. — Rel. Des. Fed. Geraldo
Apoliano — DJU 18.12.2003 — p. 384) JCF.129 JCF.129.1ll JCF.198

JCF.198.1 JCF.198.2 7

Na Acdo Civil Publica, apontara-se a omissao da Administracdo Publica em prover
eficaz combate a moléstia expondo os administrados a epidemia. Pela decisdo
acima, apreendemos que, em consonancia com o art. 196 e 198 da Constituicdo
Federal, o limite inferior, o ndcleo essencial, reside nas necessidades basicas de
saneamento e prevencdo a saude no ambito coletivo. Corrige o Poder Judiciério,
desta forma, o proceder do Poder Executivo, determinando que este tome as
providéncias necessarias para prestar o devido servico fundamental a populacao.
Todavia, se o direito a saude é subjetivo, pertinente verificarmos se ele podera ser

invocado sem limites ao Estado, ou seja, se é absoluto, ou encontra uma delimitacéo

%7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regigo. Apelacdo em Acao Civil Publica n°. 99.0565721-
5. Relator: Geraldo Apoliano. 18 dez. 2003. IOB Juris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1
CDROM. [Grifo nossQ].
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objetiva. Sendo verdadeira a segunda opc¢ao, quais seriam os critérios?

Em uma situacéo hipotética de atendimento a saude, poderiamos admitir a seguinte
circunstancia final: um paciente de poucos recursos financeiros € tomado por uma
enfermidade cujo tratamento € de alto custo. Considerando o Estado Social em que
se estabeleceu o Brasil, como vimos acima, a Administracdo Publica é demandada
administrativamente a custear os medicamentos que perfaz elevada cifra. E esta
uma deciséo vinculada ou discricionaria? Se for vinculada, qual o parametro legal?
Se for discricionaria, a conveniéncia e oportunidade sdo fundamentadas em que

bases?

O problema é real, em mais uma das demonstracdes de estar adequada a assertiva
de Eduardo Novoa Monreal em que “cada vez se faz mais perceptivel o
descompasso que existe entre o Direito e as realidades sociais que hoje 0 mundo
experimenta”. *® De um lado vemos a expressdo dos direitos fundamentais
acostados em todo o ordenamento juridico, de outro lado, o clamor por sua
aplicacédo; os direitos, visivelmente, estando cada vez mais apartados da maioria do
alcance dos cidaddaos menos abastados, financeiramente mais carentes.
Prosseguindo, o autor, expressa sua inquietude e desconforto ao perceber “que o
Direito perdeu a vitalidade que Ihe devia ser caracteristica, e comeca a entremostrar-
se como um peso morto em face do desenvolvimento e mudancgas das estruturas

sociais”.

A Administracdo Publica, diante da problemética abstém-se de agir; na escolha
entre aplicar altas somas de recursos em pacientes especificos e nada fazer, prefere
esta, mesmo implicando risco de vida ao paciente. O Poder Judiciario, por outro
lado, avanca em sentido oposto, em posicionamento pacificado na jurisprudéncia
brasileira, a exemplo do que decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal,

determinando que

132132325 — COMINATORIA — PRELIMINAR — ILEGITIMIDADE
PASSIVA — NAO OCORRENCIA — FALTA DE INTERESSE DE AGIR
— NAO CONFIGURAGCAO - FORNECIMENTO GRATUITO DE

%% MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo & transformacgéo social. Porto Alegre:

Fabris, 1988. p 9.
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MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO - Dever do estado e direito do
cidaddo previstos na carta politica e na Lei organi  ca do distrito
federal. Jurisprudéncia sedimentada do C. STJ e des te E. Tjdf.1.
O acesso a rede médico-hospitalar € um direito de t odos e a
distribuicdo de remédios a populacdo carente estd e ntre os
deveres do estado, o qual institui tributos para o custeio destas
atividades e almeja o bem-estar da populacdo como u  m de seus
principios basicos . 2. ". Il. [...]. Constituindo a saude direito de
todos e dever do estado, ndo pode o distrito federa | eximir-se de
fornecer medicamento a paciente submetido a tratame  nto pela
rede publica , sob pena de violacdo ao citado direito fundamental".
(apelacao civel e remessa de oficio 2002.01.1.052740-5; 22 turma
civel; relator: carmelita brasil; dju: 19/05/2004 pag.: 26). " 4. Sentenga
mantida por seus préprios fundamentos. (TJDF - APC
20050110308113 — (253394) — Rel. Des. Joao Egmont Ledncio Lopes

—DJU 26.09.2006 — p. 117) JCF.196 JCF.198 JCF.198.1 JCPC.70 39

Os direitos fundamentais sao invocados para fundamentar o decisum determinando
o fornecimento de medicamento, ndo podendo abster-se a Administracdo Publica de
tal ato sob argumento de limitacdo or¢camentéria ou por ser o medicamento de
elevado custo. O péndulo dicotdbmico h&d que ser eliminado, encontrando o
necessario equilibrio entre o proceder do Poder Executivo e o entendimento do
Poder Judiciario, sob pena de, em cada inércia daquele, recorrer-se a este e, ainda
mais, inundar com demandas jurisdicionais os ja tdo exauridos Tribunais; tal fato,
com certeza, causaria ainda mais prejuizos a populagdo, pois provocaria (mais
adequado vertermos o verbo no tempo presente: provoca) ainda mais atrasos nos

julgamentos.

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento de que os medicamentos,
guando impliquem riscos de vida ao paciente , devem sempre ser fornecidos pelo
Estado. O Ministro Jodo Otavio de Noronha, em voto prolatado no Recurso Especial
N. 915.305, justificou seu posicionamento resgatando o direito a vida como valor

supremo, enunciando que

O direito a percepcado do tratamento médico decorre, primeiramente,
do direito a vida, garantido no caput do art. 5°. da Constituicdo
Federal, direito indisponivel que cabe ao Estado velar. A esse direito
corresponde o da salde, assegurado no art. 6° da Constituicao.
Também estabelece o art. 196 da Constituicdo que “salde € direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e

econdmicas que visem a reducao do risco de [vida] e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para

%9 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo em Acédo Civel n°. 20050110308113.
Relator: Joao Egmont Ledncio Lopes. 26 set. 2006. IOB Juris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1
CDROM. [Grifo nossQ].
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sua promocao, protecdo e recuperacdo”’. A saude, é dado, ainda,
status de assunto de relevéancia publica no art. 197. 360

Neste Recurso Especial o STJ esta analisando o cabimento de bloqueio de valores
em contas publicas para custeio de medicamento a paciente, exigindo-nos expor
algumas consideragbes prévias, que permeardo a andlise do andamento deste

recurso.

1°. Os Tribunais tém prolatado decisbes, tanto interlocutorias quanto
definitivas/terminativas, de que o Estado deve arcar com custos de fornecimento de
medicamentos, pacificando este posicionamento, sem estabelecer, ademais,

qualquer limite maximo de dispéndio.

2°. O Tribunal a quo, em sede de Agravo, afastou o procedimento de bloqueio de
valor da conta da receita do Estado do Rio Grande do Sul da para custeio de
remédio sob a fundamentacdo de que o ato comprometeria os fundos orcamentarios
da Unidade da Federacao, decisdo esta que o STJ esta apreciando no RESp. em

andalise.

3°. Se de um lado ha a previséo legal, ou seja, infraconstitucional, de providéncia
processual para tornar efetiva decisao judicial, residente no 8 5° do Cddigo
Processual Civil, de outro lado h4 a vedacdo de pagamentos das Fazendas Federal,
Estadual ou Municipal de modo direto, devendo ser efetuados mediante precatorios
gue obedecerdo a uma ordem cronolégica de pagamentos (art. 100 da CRFB/1988),
devendo ser inseridos nos orcamentos dos exercicios seguintes ao que for

expedido.

4°. A exigéncia de pagamentos em ordem cronoldgica dos precatorios é restringida
por uma unica situacao: os créditos de natureza alimenticia, com posicionamento
sumulado pelo STJ, do qual se extrai importante critério normativo: a primazia do

direito & vida, preponderando sobre os demais principios. *** Contudo, ndo se esta

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 915.305-RS. Relator: Ministro Jo&o

Otavio de Noronha. 24 abr. 2007. IOB Juris Sintese. Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM. [Grifo
nossal.

%1 Stimula 144 — “Os créditos de natureza alimenticia gozam de preferéncia, desvinculados os
precatérios de ordem cronolégica dos créditos de natureza diversa.” (Repositério autorizado Juris
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dispensando o instrumento do precatério, o que se dispensa é a ordem cronoldgica,
segundo conteudo da Sumula 655 do STJ ao estabelecer que
A excecdo prevista no art. 100, caput, da Constituicdo, em favor dos
créditos de natureza alimenticia, ndo dispensa a expedicao de

precatério, limitando-se a isenta-los da observanci a da ordem
cronologica dos precatorios decorrentes de condenacdes de outra

natureza. 362

Discute-se, neste diapasao, se a norma prevista no art. 461, 8 5°. do CPC autorizaria
0 sequestro de contas da Fazenda Publica para pagamento de medicamento a
paciente. Dispde o art. em questao que
Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a impo  sicdo de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remo¢ &o de
pessoas e coisas , desfazimento de obras e impedimento de

atividade nociva, se necessario com requisicdo de forgca policial.
(Redagdo dada ao paragrafo pela Lei n® 10.444, de 07.05.2002, DOU

08.05.2002, em vigor 3 (trés) meses apos a data de publicagdo) 363

5°. A rigor, encontra-se vedado, em nosso ordenamento juridico, o sequestro de
valores das fazendas publicas, em atendimento a diversos principios, entre eles, os
orcamentérios, como: do equilibrio, da anualidade, da unidade e da legalidade,
abordados neste capitulo.

6°. O custeio de medicamentos e terapias ndo pode afastar o principio da igualdade,
previsto como fundamento da Constituicdo Federal vigente, o que vincula quaisquer
medidas administrativas e decisfes jurisdicionais; ademais, este principio alcanca
seu apice quando verificamos que os recursos destinados a saude tém se mostrado
escassos frente a grande e crescente demanda da populacdo. Portanto, analisar o
alcance de medidas que visem atendimento pleno de medicamentos e tratamentos
aos cidadaos é tarefa extremamente complexa e lida com valores e principios
elevados, ndo podendo estes ser arbitrariamente suprimidos. Sob um Estado
Democréatico de Direito estabeleceram-se principios e fundamentos firmemente

consolidados na Constituicao Federal, em seu art. 3°. que enumera

Sintese 10B, mar-abr/2007, 1CD-ROM).
%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. IOB Jiris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM.
ggrifos acrescidos].

BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. In: Jaris
Sintese IOB. Porto Alegre: Mar/Abr 2007. 1 CDROM. [grifo nosso].
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Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

. . o . 364
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Extraindo do art. 3°. a base para andlise do alcance do art. 6° e 196 também da
CRFB/1988, verificamos que o atendimento a saude deve ser efetuado de forma
solidaria (inciso ‘I' do art. 3°.). Reside aqui a fundamentacéo juridica para que,
mediante orgamento publico, ao administrar a arrecadacdo dos tributos, o Estado
destine verba suficiente para oferecer universalmente uma estrutura de saude a

populacdo, compreendendo, no minimo:

a) médicos para diagnostico de doencas;

b) profissionais para educacdo basica visando a
prevencao de doencas;

c) estrutura clinica e hospitalar para exames quer para a
prevencao quanto para o restabelecimento da saude;

d) custeio de medicamentos segundo receitas médicas;

e) acOes diretas e indiretas para prevencdo de doencas,
segundo preceitos da OMS, compreendendo-se nas
acOes indiretas, educacédo fundamental e gerenciamento

econdmico para a melhoria dos padrfes de vida.

Outro fundamento estipulado no art. 3°. da CRFB/1988, acima mencionado, é a
reducdo das desigualdades (inciso ‘I'), que, a um sé momento, atende o principio da
isonomia ou igualdade e o fundamento da justica. Mencionando em um Unico inciso
os fundamentos da justica e solidariedade, verificamos que as acbfes para a
erradicacao das desigualdades, conforme determinado no inciso lll, ndo podera ser
a igualdade formal, mas sim a material. O art. 196, ainda da Magna Carta, se utiliza
do parametro “igualdade” ao atribuir ao Estado o dever e ao cidadao o direito a

%4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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saude.

A igualdade formal consiste em tratar todos de igual maneira, a0 passo que a
igualdade material compensara as diferencas de situacdo de um individuo para
outro. Deste modo, ndo se pode esperar que o Estado trate da mesma forma a
pessoa que possui recursos suficientes para arcar com seus cuidados com a saude
e aquele que nao possui nem sequer condi¢cdes econdémicas para adquirir o alimento
basico. Desta forma, o Estado infringe frontalmente o principio da igualdade e da

justica.

Oportuno, neste momento, voltarmos olhares a Ementa do Recurso Extraordinario —
RE 271.286-8-RS, que enuncia “PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL
DO PODER PUBLICO [...]".>®® Destacamos que um dos elementos considerados foi
o fato da pessoa atendida n&o possuia recursos financeiros para arcar com 0S
custos dos medicamentos. Nesta mesma linha, em outro Recurso Extraordinario, de
namero 255.627-1, também do Rio Grande do Sul, ao analisar Lei Estadual que se
vinculou “a um programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes
nao havendo, por isso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais

apontados” 3°°.

Na Ementa deste RE, oportuno ressaltar, consta: “Saude.
Medicamentos. Fornecimento. Hipossuficiéncia do paciente. Obrigacdo do Estado.

Regimental ndo provido.”

Ambos os Recursos Extraordinarios, a exemplo de muitos outros, além de admitirem
0 custeio de medicamentos, por quaisquer das esferas do Poder Executivo, admitem
gue a hipossuficiéncia financeira € um critério aceitavel para concessdo do
beneficio. Permitimo-nos, desta forma, extrair um dos elementos para estabelecer
um critério objetivo na concessdo de recursos financeiros do Estado para a

aquisicdo de medicamentos ou tratamento aos que vem se socorrer nos sistemas

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 271.286-8-RS. Relator: Ministro

Celso de Mello. 12 set. 2000. IOB Juaris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM. [Grifo
nossal.
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 255.627-1-RS. Relator: Ministro
Nelson Jobin. 21 nov. 2000. IOB Juris Sintese . Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM. [Grifo
nossal.
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publicos de saude.

O Poder Legislativo também posiciona-se desta forma. Tomemos como exemplo a
Lei Estadual do Rio Grande do Sul, nimero 9.908/1993, atacada no RE em comento
pelo municipio de Porto Alegre, que, ao criar um programa de distribuicdo de
medicamentos aos carentes, estabelece a falta de recursos financeiros como

parametro seletivo de pessoas que podem ser atendidas.

Nossa busca por critérios limitadores de gastos per capita, todavia, deve persistir,
pois, podera prejudicar tanto o principio da igualdade material, como ja alertamos
acima, como também o proprio alcance dos objetivos dos arts. 3°. e seus incisos e

do art. 196, todos da Suprema Carga. Explicamos.

Se levarmos ao extremo o custeio de medicamentos a todas as pessoas, numa
pratica de igualdade formal, aceleradamente exaurir-se-4o 0s recursos do Estado.
Deste momento em diante, com escassez de verbas, até mesmo o atendimento
basico, fundamental — como, por exemplo, vacinas e remédios simples que antes,
eram disponibilizados aos mais carentes - ficardo indisponiveis. Os de classe
econdmica mais privilegiada continuardo tendo acesso aos medicamentos, todavia,
sob suas expensas, mas 0s carentes passardo a ser extremamente prejudicados,
sob risco de vida, porque agora ja ndo terdo mais acesso nem ao basico, o minimo

que o Estado deve prover.

Mesmo que nao se atinja tal extremo, o custeio de medicamentos e terapia aqueles
que possuem condi¢cdes de tratamento, mas se socorrem aos sistemas publicos
para economizar recursos estardo reduzindo a oferta destes aos menos favorecidos.
Note-se que estes Ultimos sdo em maioria, em nosso pais. Encontrar um critério
para delimitar objetivamente os gastos com salude é buscar preservar recursos para

0s que realmente dele dependem.

No Cddigo Civil podemos buscar, nos provimentos de alimentacdo, instituida no
art.1694, o critério que mede e estabelece a necessidade do alimentando com a
possibilidade do alimentante. A circunstancia analoga é apropriada por tratar-se, tal

como a saude, de uma questdo de sobrevivéncia, de preservacdo da vida. Reza o
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citado dispositivo que “podem o0s parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a

sua condic&o social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo” *’.

A pergunta que se lanca, neste tema é: até quanto devera o destinatario da norma
prover ao alimentando? O § 1° estabelece os critérios, pois reza “8§ 1° Os alimentos
devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada.” *®® Deste modo, vemos que, objetivamente, o limite de valor seré
estabelecido na equacdo entre a necessidade do alimentando e a capacidade

daquele que devera prové-los.

Semelhante critério podera ser aplicado ao setor de saude. De imediato derivamos
gue somente aos hipossuficientes se garantird o suprimento de medicamentos. O
limite superior sera, entdo, a capacidade financeira conforme orcamento aprovado
pela sociedade por meio dos tramites do processo legislativo. Esta formulacéo
corrobora a necessidade de acompanhamento da sociedade na apropriacdo das

verbas orgamentarias.

Mas, apoés efetuas as andlises acima, outra questao importante deve ser enfrentada:
o direito a saude figura entre os direitos sociais, inseridos no capitulo 1l denominado
“Dos Direitos Sociais” e reza no art. 6°. expressamente que “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,

a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados”. **°

Como deve o Estado efetivar estes direitos sociais? Importante distingéo entre estes
direitos e os demais, estabelecidos ou ndo pela Carta Magna, deve ser efetuada.
Partimos das licbes trazidas por Ricardo Seibel de Freitas Lima que prescreve, sobre

os direitos sociais que

Na contextualizacdo constitucional empreendida, o direito a satde foi
caracterizado como direito fundamental social, inserido em uma
ordem social constitucional que tem por finalidade direta a promocéao
do bem-estar e da justica social, como preceitua o préprio art. 193 da
Constituicdo. A justica social, por sua vez, visa diretamente ao

%7 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Jaris Sintese 10B.
Porto Alegre: Mar/Abr 2007. 1 CDROM.

%% |bidem.

%9 bidem.
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bem comum, e apenas indiretamente ao bem deste ou d aquele
particular , consistindo em ac¢bes devidas a comunidade como um
todo, cujo beneficio a cada membro da comunidade é apenas
indireto.

Assim sendo, ndo se pode conceber o direito a satde como um

poder ilimitado a ser exercido individualmente cont ra o Estado e
a margem da comunidade . Em uma Republica comprometida em
construir uma sociedade justa, livre e solidaria - art. 3° |, da
Constituicdo Federal - os direitos fundamentais ndo podem se reduzir
a pretensdes egoistas e necessariamente devem ser integrados ou,

.. 370
pelo menos, confrontados com as tarefas comunitarias.

Retiremos os excertos, enumerando-os para melhor analise, eis que reputamos de
elevada importancia. Os direitos sociais, entdo: a) visam diretamente ao bem
comum; b) os interesses individualizados s&o tutelados de forma indireta; c) as
acOes efetivadoras dos direitos sociais sado aferidas de forma metaindividual. Em
consequéncia, ndo podemos esperar que o Estado venha atender, de forma
ilimitada, interesses individualizados, além dos critérios e parametros previstos em
dispositivos normativos que passaram pelo devido processo legislativo; tais atos
implicardo afronta ao texto constitucional, especificamente transgressao ao art. 196,
pois elege como critério de aplicacdo destes direitos sociais, 0 principio do “acesso
universal e igualitdrio as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e

recuperacéo”. >’

O Poder Legislativo, entendendo a implicacdo do carater social do direito
fundamental & saude, estabeleceu legislacdo ordinaria especifica para estabelecer
critérios de sua efetivacdo, devidamente arroladas em tépico anterior®’?. Tal elenco
normativo ndo é numerus clausus mas antes, busca demonstrar os contornos que o
dispositivo da Suprema Carta promoveu em nosso vigente sistema positivo, sempre

com enfoque no tema da saude publica.

Encaminha-nos, também, a um raciocinio: sendo este um direito social, nao
podendo ser oponivel ao Estado de forma individualizada e ilimitada, portanto, mas

sempre em ambito metaindividual, justifica a existéncia, por exemplo, de lista de

%% LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicacdo.  Juris Sintese. Porto

Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM. [Grifo nosso].

"1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

%72 ide “3.5.1.2 Preceitos infraconstitucionais” do titulo “3.5 Normas do Direito Positivo”
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medicamentos que devem ser fornecidos pelo SUS. De outra forma, se fosse um
direito oponivel individualmente e sem limites, bastaria seu simples requerimento a

instituicdo especifica do Poder Executivo e deveria ser prontamente atendido.

Neste aspecto, vale repetir por mostrar-se absolutamente pertinente o alerta
efetuado por Ricardo Seibel de Freitas Lima, quando exorta que
em uma Republica comprometida em construir uma sociedade justa,
livre e solidaria - art. 3° |, da Constituicdo Federal - os direitos

fundamentais ndo podem se reduzir a pretensGes egoistas e
necessariamente devem ser integrados ou, pelo menos, confrontados

s 373
com as tarefas comunitarias.

A adverténcia é pertinente pois se ndo houver limites per capita para oferecimento
de terapias ou medicamentos a populacdo, corre-se o risco de atender pequena
parcela de pessoas com remédios extremamente caros e deixar de atender uma
massa da populacdo carente com vacinas e tratamentos basicos, essenciais,

deixando inefetivo o proprio art. 196 da Carta Legislativa Suprema.

Por fim, parece-nos impossivel sanar esta questdo sem invocar, a exemplo do direito
portugués, a incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana, considerado
no inicio deste sub-topico. Tanto naquele sistema normativo quanto no Nnosso,
devidamente positivados na Suprema Norma, a dignidade constitui um dos
fundamentos do Estado. Toda vez que ha uma circunstancia que pde em risco este
direito supremo, esta tem que ser afastada com acéo positiva do Estado. Assim
encontramos um piso, um nucleo essencial que exige a acdo do Estado impedindo
gue os cidaddos percam a dignidade. Mas este entendimento também pode incidir
na regra objetiva dos limites superiores de acdo do Estado, tratado paragrafos
acima, e atua de forma conjunta com o critério objetivo: se ha real necessidade de
prestacao ativa do Estado ao paciente porque este ndo possui recursos suficientes

para custear sua terapia, deve receber do tutor maior — o Estado — tal atencéo.

%% LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicacdo.  Juris Sintese. Porto

Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM. [Grifo nosso].
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3.7 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS DE SAUDE

Presenciando diariamente as omissfes do Estado na efetivacdo do direito
fundamental a saude recorre o cidaddo ao Poder Judiciario para buscar a tutela de
seus direitos constitucionais, cabendo-nos indagar acerca da legitimidade da
efetivacdo deste direito por vias jurisdicionais. Se afirmativa a resposta, qual seu
limite, se houver algum? Ana Paula de Barcelos, ao tratar da Eficacia Juridica dos
Principios, afirma que

O natural seria que se pudesse exigir diante do Poder Judiciario

exatamente aquele efeito que a norma pretende produzir e que, por

qualquer razdo, ndo veio a acontecer espontaneamente. Bastaria,

assim, identificar o efeito pretendido pela norma e solicitar ao
Judiciario que o produzisse no mundo dos fatos, coativamente. 37

Aferimos, portanto, que a autora defende a efetivagéo por vias jurisdicionais visando
assegurar 0 acesso daqueles que se encontram, momentanea ou continuamente,
excluidos de tratamento ou fornecimento de medicamentos, mas reconhece a

existéncia de entraves para que estes fatos se tornem, como ela se referiu, naturais.

O aspecto nevralgico da efetividade do direito a saude, neste cenario, reside na
disponibilizacdo do atendimento as classes mais carentes da sociedade, como

expressado por Ricardo Seibel de Freitas Lima:

O questionamento € relevante especialmente em razdo das
reiteradas decisGes judiciais que, baseadas em entendimento do
direito a saide como um poder individual a ser exercido a margem da
coletividade, obrigam os entes publicos a financiar, das mais variadas
formas, acbes e servicos sem qualquer Vviabilidade de
universalizacéo. 375

Para responder a questdo decorrente da atuacédo jurisdicional, ou seja, sobre 0s
limites do Poder Judiciario para corrigir omissdes do Poder Legislativo ou Executivo,
sera necessario considerar a importancia do estabelecimento e manutencdo de um

Estado Democrético de Direito e a acéo positiva de um Poder do Estado em outro, o

74 BARCELOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p.59.
5 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & Satde e Critérios de Aplicacdo.  Juris Sintese. Porto
Alegre: Sintese, 2005 n° 53. 1 CD-ROM.
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que muito bem faz Clemerson Merlin Cléve ao abordar a separacdo dos poderes no
Estado liberal e no Estado social até chegar a separacado dos poderes em contexto
hodierno. Lembra-nos ele que “Montesquieu criou para para sua época um sistema
de equilibrio do poder (...) A missdo atual dos juristas € a de adaptar a idéia de
Montesquieu & realidade constitucional de nosso tempo”. *® Fabiana Marion
Spengler defende que “as fun¢des sociais dentro do esquema da rigida triparticdo de
poderes nao corresponde mais as necessidades das sociedades hodiernas devido a
sua alta complexidade que permite o afloramento das mais diversas necessidades”.
377 Douglas Cesar Lucas nos lembra que a triparticdo do poder estatal surgiu com o
Estado liberal cuja atividade jurisdicional era exercida exclusivamente para dirimir
conflitos individuais, assim “a Jurisdicdo agia apenas para reconstituir uma situacao
normativa originaria, recolocando as coisas em seu devido lugar’. Num tempo de
enorme desassosego social, “O Poder judiciario moldado pelo Estado moderno
estabelece um conjunto de procedimentos decisoérios de base racional-formal que

negam a politica e os contelidos valorativos das demandas sociais”. *"®

A Constituicdo € o instrumento supremo no direito positivo, cujo poder originou do
povo para estabelecer as normas fundamentais do ordenamento de sua nacao,
segundo ensina-nos José Joaquim Gomes Canotilho estabelecendo direitos e
deveres a todos sob sua guarda das quais desejamos destacar ordens (atribuicdes)
dirigidas ao Estado, cujo poder encontra-se tripartido — divisdo de atribuicdes e freio
do poder - para elaborar e promulgar leis infraconstitucionais visando a efetivacao
de direitos estabelecidos. *"°

Quando algum membro do Poder do Estado mantém-se inerte, diz-se que pratica

uma omissao em face da Constituicdo. José Joaquim Gomes Canotilho aponta que,

7% CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo . 22 ed. Sd0 Paulo: RT,

2000, p.325.

%" SPENGLER, Fabiana Marion. Crise Funcional: Morte ou Transformacdo do Estado? In: MORAIS,

José Luis Bolzan. (Org.). O Estado e Suas Crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005.
.133.

® LUCAS, Doglas Cesar. A Crise Funcional do Estado e o cenério da jurisdicdo desafiada. In:

MORAIS, José Luis Bolzan. (Org.). O Estado e Suas Crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2005. p177-178.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. 3.ed.

Coimbra : Coimbra, Portugal 1999. p65ss.
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ao considerar a logica debntica (constituida pelos modais: proibido, exigido,
permitido), a Constituicdo, ao estabelecer uma exigéncia, proibiu a omissao o que
fundamenta a inconstitucionalidade por omisséo. Mister lembrar que na constituicao
dirigente, defendida por J. J. Gomes Canotilho, os enunciados implicam a relacao de
imposic&o legislativa ao 6rgéo pertinente, ou seja, ao Poder Legislativo. **° De fato,
o direito positivado reside no sistema proposicional homoempirito prescritivo, néo
havendo que se cogitar remeter qualquer norma infraconstitucional para o sistema
proposicional nomoempirico descritivo; apenas enunciados da doutrina podem neste
residir. Por corolario, se até mesmo estas normas encerram enunciados prescritivos,

quanto mais as normas constitucionais sao prescritivas, isto é, cogentes.

A andlise semiética ***, nos conduz & mesma conclusado. Explica-nos Canotilho que
a ordem de fazer € um injuntivo de prescricdo, emanada da Constituicdo em
linguagem prescritiva; seu oposto, contudo, ndo é néo fazer (disjun¢cdo) mas sim,
retirar a liberdade, ou facultatividade de néao fazer, que € uma néo prescricao, isto €,

exaure a facultatividade de nao fazer. 382

7

A Carta Magna é instrumento balizador de todo o ordenamento juridico,
estabelecendo normas cuja efetividade independe de outras hormas ou que enseja a
elaboracio de legislacdo infraconstitucional. E para este segundo caso de
efetividade que se concentra o topico, pois, mesmo sob dever constitucional para
normatizacao visando conceder efetividade ao preceito constitucional, permanece
inerte o Poder Legislativo ao deixar de estabelecer regras nitidas e objetivas para 0s
limites do dever do Estado ao oferecer assisténcia a saude publica, remetendo a
decisdo para o Poder Judiciario, que, sem baliza no ordenamento juridico, tem

acenado para um alargamento ilimitado da tutela do Estado.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagdo do Legislador.

Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. Reimpressdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994. p443s.

%L Constituido, segundo Canotilho (Constituicio Dirigente, p.444) pelos injuntivos: dever fazer
(prescricao); dever ndo fazer (interdicdo) e facultativos: permitido (permissividade - ndo interdi¢cao);
livre (facultatividade - ndo prescri¢cdo).

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador.
Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. Reimpressao. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p.444.
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Zeno Veloso, alerta que “para que nao se transformasse num patético ‘catadlogo de
intencbes’, deixando de ter aplicabilidade por causa da inércia ou da resisténcia do
legislador e das autoridades incumbidas de editar leis ou atos reguladores de
normas constitucionais que care¢cam destas providéncias, a Carta Magna tem alguns
preceitos e instituiu um mecanismo de defesa com vistas a garantir a obediéncia a
seus comandos, objetivando conferir efetividade aos seus propésitos e dar
concretitude a seus principios”. 3 H& que se perquirir, portanto, estes mecanismos
abrangendo seu alcance, limites e legitimacdes, sempre visando conceder aos
preceitos Constitucionais maxima efetividade. E sob este prisma que estudar-se-4,
por exemplo, o Mandado de Injuncéo, a Acéo de Inconstitucionalidade por Omissao
ou ainda, mesmo que para casos raros de cabimento, a Acdo de Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental 3%,

Objeto de analise deverd ser a avaliacdo da jurisdicdo erigindo o juiz a um
legislador. Neste assunto, manifesta-se Sergio Fernando Moro alertando que esta
visdo nao pode prevalecer ante omissao que resultara em violacdo da Constituicao,
lembrando que o Judiciario “no exercicio do controle de constitucionalidade, sempre
interfere na atividade legislativa, seja quando falta a lei, seja quando invalida lei
inconstitucional [...]". ** Afirma Luis Roberto Barroso, ao defender a méaxima
efetividade, que “ao Judiciario cabe sempre fazer prevalecer a Constituicdo, quer
suprimindo os atos normativos com ela incompativeis, quer suprindo as omissdes
legislativas que embaracam sua efetivacdo”. **® Condena de forma veemente Zeno
Veloso para as omissbes do Poder Executivo em atender aos preceitos
constitucionais e infra-consttitucionais deixando os administrados a deriva das

circunstancias, defendendo que

descumpre-se a Constituicdo ndo apenas por acdo, violando-se,
diretamente, 0os seus comandos, mas, igualmente, por uma atitude
negativa dos que sdo incumbidos constitucionalmente para atuar e
agir, com o propdésito de tornar efetivos alguns preceitos da Carta

33 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis

9.868 de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.247.

%4 OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Comentarios a Lei 9.882 de 03/12/1999. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p.77ss.

%5 MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e Efetivacdo Judicial das Normas
Constitucionais. S&o Paulo: Max Limonad. 2001, p.124.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas No  rmas. Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.170.
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Magna”.387

Ao Poder Executivo foi atribuida a tarefa de efetivar as atividades do Estado,
tornando os programas e metas estabelecidas em lei, realidade. Quando lemos no
art. 196 da Constituicdo Federal que a saude é dever do Estado, assumimos que o
Poder Executivo estabelecera uma estrutura capaz de atender ao preceito
constitucional, pois o mesmo estipula que este direito sera garantido mediante

politicas sociais e econdmicas.

A guestdo surge, contudo, quando este se mantém inerte ou faz menos do que
deveria fazer, deixando parcela da sociedade sem atendimento ou com atendimento
deficiente. Este fato ja é consensual, segundo apontam Janaina Lima da Silva e
Mariana Siqueira de Carvalho Oliveira, asseverando que o socorro é prestado pelo
Poder Judiciario, trazendo a questéo: estaria ele legitimado como novo executor das
politicas publicas de satde? %8 Atesta-se que na pratica é o Judiciario que esta
realizando, por via difusa, as garantias fundamentais que o Poder Constituinte
originario concedeu a todos os cidadaos. Ocorre que ndo é um proceder correto. O
Poder Judiciario esta determinando a Administracdo Publica que as omissdes sejam
corrigidas, implementadas, atendidas. De forma alguma, portanto, o Judiciario sera o
exeqliente, mas antes, determinard ao que se manteve inerte, venha a agir. E o que
verificamos, em decisdo do Superior Tribunal de Justica, interpretando que a
competéncia para a prestacdo dos servicos a saude é solidaria, entre todos os entes
da Unigo. ** Neste caso, o Poder Judiciario ndo agiu como exeqiiente, mas
pronunciou-se sobre quem, a luz da Constituicdo Federal, ocupa esta posi¢cdo. No
proximo caso, como enunciamos acima, a Administracdo Publica demandada
administrativamente, manteve-se omissa. Novamente o Poder Judiciario por seu
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, atuando dentro de sua competéncia,
determinou ao Executivo cumprir com seu oficio, determinando-o a entrega de

medicamentos, ndo lhe cabendo ficar inerte ante a ordem jurisdicional. 3%

37 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis

9.868 de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.247.

%88 SILVA, Janaina Lima da; OLIVEIRA, Mariana Siqueira Carvalho. Quem deve executar politicas
Eublicas de saude? Constituicdo & Democracia. UnB, Brasilia, maio 2007, p 10.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Especial n°. 200501344917. Relator: Francisco
Falcdo. 19 dez. 2005. IOB Juris Sintese , Porto Alegre, Mar-Abr 2007, 1 CDROM. [grifos acrescidos]
%99 BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Mandado de Seguranca n°. 2005.013769-
4/0000-00. Relator: Luiz Carlos Santini. 19 dez. 2005. IOB Juaris Sintese , Porto Alegre, Mar-Abr
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Verificamos, assim, que o Estado, por meio do Poder Executivo, deixou de atender
paciente que necessitava de medicamento. Novamente, ndo foi o Judiciario que

executou, mas determinou que o Poder Executivo o fizesse.

Outro aspecto desta problemética € a de que o Poder Judiciario somente atuara nas
demandas em que for invocado, pela aplicacdo da inércia processual. A jurisdicdo
deve ser provocada pela parte que se sentir prejudicada e legitimada. Defendemos
uma atuacao constante e dinamica do Ministério Publico, devendo expandir as
demandas individuais, num modelo atualizado de efeito da coisa julgada, passando
a alcancar toda a classe que se encontra em uma mesma circunstancia, em
semelhanca ao que ocorre com as “Class Actions” norte americanas. Desta forma, a
atuacdo do Poder Judiciario seria otimizada e o0s desvios por omissdo da
Administragdo Publica seriam reduzidos e a sociedade teria maior acesso as

politicas publicas de saude.

3.8 RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA PRESTACAO DO
ATENDIMENTO A SAUDE PUBLICA

3.8.1 Relacéo Juridica entre Paciente e Estado

Verificamos, ao longo das pesquisas, a necessidade de abordarmos a natureza da
relacdo juridica entre o médico e o0 paciente com intuito de apurar existéncia de
vinculo direto do paciente com o Estado. Esta questdo originou-se no ordenamento
juridico, especificamente no que tange a Organizacdo dos Tribunais Portugueses,
inclusive dos Tribunais Administrativos, regidos pela Lei n° 13/2002 de 19 de
fevereiro de 2002, onde, para verificar a competéncia dos Tribunais Administrativos

e Fiscais, faz-se necessario lancar olhar para a natureza deste vinculo.

Das analises realizadas, ndo obstante a existéncia de diferencas de Organizagdo
dos Tribunais Administrativos e Fiscais Portugueses, possibilitou-se apurar ndo sé a

natureza da relacéo existente entre o médico e o paciente como também apurar, por

2007, 1 CDROM. [grifos acrescidos]
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corolario, a amplitude da responsabilidade do Estado na prestacdo de servigcos
médicos a populacdo. Isto ocorre porque ndo seria plausivel um Tribunal
Administrativo tratar de questdo a ele trazida, sob cunho de relacdo privada, isto €,
relacdo entre médico-paciente, aplicando-se o conteudo das alineas ‘h’ e ‘i’ do n°. 1
do artigo 4° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) ao
estabelecer suas competéncias, pois

Art. 4° - Ambito da Jurisdic&o
| — Compete aos tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal a
apreciacado de litigios que tenham nomeadamente por objeto:

[.-]

h) Responsabilidade civil extracontratual dos titulares de 6rgaos,
funcionarios, agentes e demais servidores publicos;

i) Responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados, aos
quais seja aplicavel o regime especifico da responsabilidade do

Estado e demais pessoas colectivas de direito publico; 391

Abstraimos do dispositivo legal acima que, em termos de responsabilidade, os
servigos prestados pelo ente privado (alinea ‘i’ do art. 4°. da ETAF) equivalem com
os prestados pelos servidores de 6rgaos publicos. Indo mais adiante, podemos
concluir, entdo, que se encontram justapostas as pessoas juridicas dos Orgaos

publicos com a pessoa fisica do médico (alinea ‘i’ do art. 4°. da ETAF).

Embora a legislacdo portuguesa, acompanhada pela doutrina, ndo atribua as
instituicdes privadas o carater publico de servigcos, no Brasil, esta questdo ndo deixa
davidas, pois a Constituicdo Federal estabelece que a saude a populacéo é dever do
Estado, sendo as agfes e servi¢cos constituidos em um Unico sistema. Ademais,
mesmo sendo atribuida & iniciativa privada o direito de exploracdo destes servicos,
sendo dever do Estado, sob sua tutela séo efetivados, segundo o que estabelecem

os artigos 196 a 199 de nossa vigente Carta Suprema, pois,

Art. 196. A salde 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 acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

%1 PORTUGAL. Lei, n° 13/2002, de 19 de fevereiro de 2002. Aprova oEstatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais. In: MONIZ, Ana Raquel Goncgalves. Responsabilidade civil
extracontratual por danos resultantes da prestacéo de cuidados de salde em
estabelecimentos pulblicos: 0 acesso a justica administrativa.Coimbra: Editora Coimbra, 2003,
p.111ss.
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Art. 197. Séo de relevancia publica as agfes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucédo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,

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

§ 1° - As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia

: . L i : 392
as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Extraimos, dos preceitos normativos acima, duas licbes basicas: primeiro que a
prestacdo de servicos de saude compfe um sistema unico, 0 que inclui agqueles
prestados pela iniciativa privada, sendo concedido sob a guarda do Estado;
segundo, quando concedidos, sob convénio ou contrato, os servi¢cos prestados pela
iniciativa privada compdem este mesmo sistema unico, regido por diretrizes deste,

recebendo o carater complementar.

Desta forma, quando o Poder Constituinte Originario avocou para o Estado a
exclusividade do dever de prestacdo de servicos de saude publica, recebeu
juntamente a responsabilidade de policiar a forma como esta fundamental
necessidade é oferecida, mesmo quando realizada por meio da iniciativa privada;

resta provada a relacéo entre o paciente e o Estado, em ultima andlise.

Ademais, restou demonstrado que as politicas publicas de saude ndo podem se
restringir a apenas tratar as moléstias que acometeram alguém, mas, prevenir de

todas as maneiras, diretas e indiretas, doencgas e assegurar um bom nivel de vida.

3.8.2 Reparacdo de Danos na Prestacdo de Servicos d e Saude
Publica
Exaustivas foram as demonstracfes, na presente obra, de que o Estado deve

prestar atendimento a populacdo visando resguardar e restabelecer as condicbes

%92 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.
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sadias de saude publica. O Estado tem se mostrado omisso na oferta deste direito

393 Infelizmente,

fundamental, o que sera devidamente tratado no toépico seguinte
porém, além desta omissdo, ha também os casos em que o Estado presta o servico,
mas o faz com deficiéncia, devendo por todos os reflexos responder. Oportuno
ressaltar, entdo, que os tribunais portugueses reconhecem os ilicitos civis oriundos
de deficiéncias no campo médico em servicos prestados por estabelecimentos
publicos, tal como o acérddo do STA de 13-10-1999, p. 44 975, considerando as

omissoes

“facto ilicito para efeitos de responsabilidade civil extracontratual dos
entes publicos sempre que a lei ou regras de ordem técnica e de
prudéncia imponham o dever de agir naquele caso concreto. Assim, e
uma vez demonstrada a ocorréncia do facto ilicito, cumpre ao sujeito
publico provar que desenvolveu uma ‘actividade diligente’,
satisfazendo o dever de boa administracdo”. ***

Do decisum acima, podemos extrair alguns elementos que corroboram com o
postulado que apresentamos neste tépico. O primeiro aspecto importante é
concernente a atribuicdo que o Estado recebe, como dever, de prestar o adequado
servico em seus estabelecimentos. Espera-se que desempenhe exemplarmente os
servicos de saude, sendo sempre sua a responsabilidade por quaisquer danos que
provoque a populacao, quer por acdes, quer por omissdes. O segundo aspecto &
que, detectada a ineficiéncia, isto €, verificada a falha no atendimento do servico,
basta ao usuério a demonstracdo deste fato; cabe ao Estado provar que agiu
diligentemente sob 6nus de arcar com todos os desdobramentos que a alegada

omissao ou deficiéncia provocou.

Poderiamos ainda indagar se caberia, como se verificara outrora, a subsuncdo da
relacdo médico-paciente a uma espécie de contrato publico de adesdo. Mas esta
hipotese também € rejeitada pela doutrina portuguesa, conforme verificamos nos
apontamentos efetuados por Ana Raquel Gongalves Moniz, pois concluiu que “os
autores [cujas obras referenciou] ja ndo sustentam a hipétese de responsabilidade
contratual entre o meédico-funcionario e o doente, mas tdo-s6 entre o

n 395

estabelecimento publico e este ultimo mas, antes, uma “relacdo especial de

393

ron Ver topico 3.8 sob o titulo: “Inefetividade das Politicas Publicas de Saude no Brasil”.

MONIZ, Ana Raquel Goncalves. Responsabilidade civil extracontratual por danos re sultantes
da prestacdo de cuidados de salde em estabeleciment o0s publicos: 0 acesso a justica
administrativa. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p15s.

%% |bidem, p16.
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Direito Administrativo que abrange os relacionamentos entre utente, unidade de
saude e profissional de satde (funcionario ou agente da Administracdo)” **°. Conclui
a pesquisadora que nasce, neste envolvimento, um conjunto de relacionamentos
que originam direitos substantivos, tendo ao centro a Administracdo Publica, o que

afasta a possibilidade de relagdo contratual.

Impende salientar que néo trata a doutrina em analise da responsabilidade objetiva,
pois leva em conta a peculiaridade das circunstancias na medicina, mais
especificamente, em terapias hospitalares. Ha reacdes e/ou fatos que podem ocorrer
ao paciente cujos riscos deverdo ser suportados por ambas as partes (médico e
utente). Ademais, Ana Raquel Goncalves Moniz lembra-nos que esta presente a
natureza mortal do ser humano. %’ Este aspecto impede uma aplicacdo direta da
responsabilidade objetiva, admissivel em outras &reas da Administracdo Publica.
Conclui a autora que a distribuicdo das responsabilidades implica
uma opcdo relacionada com os sujeitos que h&o-de suportar os
danos: uma responsabilidade independente de culpa, grande parte
dos danos acaba por ficar a cargo da Administracdo (e, por
conseguinte, do corpus social) e/ou, em certas hip6teses, do médico-
lesante, concluindo-se pela existéncia de um risco inerente a propria
actividade médica; diversamente, na hipétese de uma

responsabilidade subjectiva, a Administracdo e o lesante apenas
respondem por danos resultantes de uma conduta deficiente, sendo

. 398
0s demais suportados pelo lesado.

A distribuicdo de responsabilidades ganha contornos mais complexos do que a
simples aplicacéo da conclusédo da autora, conforme enunciado acima, uma vez que,
segundo a legislacdo vigente em Portugal, devemos proceder uma graduacdo na
acao do profissional: leve, grave e dolosa. Ocorrendo conduta cuja negligéncia tenha
sido leve, leciona Ana Raquel Gongalves Moniz, este fica isento do dever de
reparacdo; ocorrendo conduta de negligéncia grave, a administracdo publica
responde pelos danos, cabendo-lhe acédo regressiva em face do profissional que
assim agiu; por fim, ocorrendo conduta dolosa, pode o utente prejudicado ingressar
com acgao regressiva em face do profissional, da administracdo publica ou de ambos,

%% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Responsabilidade civil extracontratual por danos re sultantes

da prestacdo de cuidados de salde em estabeleciment o0s publicos: 0 acesso a justica
administrativa. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p17s.

7 |bidem, p18.

%98 |bidem, p19.
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uma vez que se reconhece a responsabilidade solidaria. 3%°

3.9 INEFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
NO BRASIL

Os termos negativos ou omissivos recebem melhor analise se partirmos de sua
esséncia ativa, ou seja, comissiva. Neste sentido faz-se imprescindivel analisarmos
a definicdo de efetividade. Barroso®® define-a como os “efeitos que uma regra
suscita através de seu cumprimento”. Desta forma, espera-se que uma regra
constitucional que estabelece o0 acesso aos sistemas de saude gere efeitos
concretos no meio social, ndo se admitindo sua eterna estagnacdo qual norma
programética. O professor Ricardo Lobo Torres denuncia que encontramo-nos sob a
consequéncia da “desinterpretagdo dos minimos sociais e da necessidade de

maximizacdo dos direitos sociais [...]"*"*

com implicacdes diretas inclusive na saude
publica, transformando o Sistema Unico de Satide num instrumento ineficaz. O autor
entende que a promessa positivada pelo Constituinte Originario € utdpica e cobre a
populacdo com promessas inalcancgaveis, dividindo sua responsabilidade com as
classes sociais que, por possuirem melhor condi¢cdes financeiras, recorrem aos

planos privados de assisténcia a saude.

Ademais, presenciamos a implantacdo de um novo modelo gerencial sob um Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, em que, busca-se dar maior agilidade a
atuacao do Poder Executivo, substituindo o modelo centralizador e implantando um
modelo gerencial, flexivel e em direcdo a maxima eficiéncia. O problema € que
nasce repleto de vicios que ferem a Carta Magna, concedendo as Organizacfes
Sociais beneficios inaceitaveis, afrontando o0s principios norteadores da

administracao publica, como se explanara adiante.

%99 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Responsabilidade civil extracontratual por danos re sultantes

da prestacdo de cuidados de salde em estabeleciment o0s publicos: o0 acesso a justica
administrativa. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p57ss.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas: Limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 7a ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.84.

“I TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utério : o orcamento
na constituicao. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p181.
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3.9.1 Reflexos da Corrupcdo na Execucédo das Politic  as Pudblicas de

Saude

Uma das maiores e mais graves formas de escassez de recursos financeiros — e, por
consequéncia, humanos — é a corrupgéo, inserindo-se nela a presséo sofrida pelas
organizacdes criminosas, nao raro, operadoras de trafico de drogas. Neste sentido,
ja advertia ha muito, Antonio Enrique Perez Lufio, ao estudar os motivos pelos quais
os direitos humanos tinham sua efetividade reduzida ou, pior, completamente
desrespeitada, denunciou “a sinistra ameaga que representam as organizagoes
terroristas, para o pacifico desfrute dos direitos fundamentais, em determinadas

democraticas”.*%?

Os dispéndios de numerario para assegurar um minimo de seguranc¢a a populacao
remontam aos primordios histéricos, pois a humanidade sempre se viu as voltas com
a opressao os crimes. Apenas para citar um exemplo presente na memoria de
qualquer pessoa atenta a fatos histéricos, podemos nos remeter aos tempos iniciais
da colonizacdo dos Estados Unidos da América. Mesmo no inicio de sua formacéo,
encontramos amplos relatos de poderes corrompidos e uma sociedade que se

desviar continuamente dos padrdes éticos e morais.

Tomemos como exemplo, o Distrito Federal, que possui verba anual de R$
1.282.507.950,34, destinada para o setor de saude, além do repasse constitucional
de R$ 960.273.760,43 **3, Esta Unidade da Federacdo mostra-se adequada para um
estudo analitico, pois geograficamente consiste em pequeno territdrio o0 que,
teoricamente facilita o controle. Ademais, considerando-se que é a sede do Governo
Federal e da Unido Federativa, espera-se possuir ampla fiscalizacdo em todos os
orgaos. Todavia, estes fatores ndo impediram que ocorresse amplo desvio do erario
publico, conforme denuncias recebidas pelo MPC-DF - Ministério Publico de Contas

do Distrito Federal e que Claudia Fernanda de Oliveira Pereira apontou, sendo

92 LUNIO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. Espanha: Editorial Tecnos, 1984,

p27. No original: la siniestra amenaza que representan las organizaciones terroristas, para el pacifico
disfrute de los derechos fundamentales, en determinadas sociedades democréaticas.
%% Fonte: SIGGO.



183

Irregularidades diversas, tais como compras superfaturadas,
aquisi¢Oes feitas por meio de meros “vales”, em desobediéncia as leis
de licitacBes, orcamentaria, financeira e fiscal. Contratos vencidos
continuavam sendo executados, medicamentos, insumos e outros

: 404
estavam em falta generalizada.

As denuncias acima, segundo relata Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, foram
investigadas pelo MPC-DF em conjunto com o MPU - Ministério Publico da Uniao
resultando em duas representacdes para realizacdo de auditorias no Hospital de
Base do Distrito Federal e na Farmacia Central do Distrito Federal, além do
ajuizamento de diversas ag¢bes judiciais e instauracdo de uma Comissdo
Parlamentar de Inquérito na Camara Legislativa do Distrito Federal que resultou no

afastamento do Secretario Municipal de Satde. ®

Prosseguindo na analise do feito ocorrido no Distrito Federal, Pereira lembra que “os
Tribunais de Contas ndo devem fazer uma analise fria das contas”, referindo-se a
um modo simplesmente aritmético de fechamento dos gastos com 0s orcamentos;
deve obedecer a principios constitucionais como o da legitimidade e o da
economicidade. Nao basta verificar se a verba foi alocada conforme programando,

mas se este gasto foi realizado de modo a obter maxima eficiéncia aos recursos.

O trabalho apresentou resultados tédo satisfatorios que, conforme salientou Pereira, a
imprensa incentivou a expansao desta forma conjunta de trabalho por todo o pais.
No Espirito Santo, o Tribunal de Contas da Unido detectou irregularidades em obras
de reforma e ampliacdo de trés unidades hospitalares. *®® O problema é que tal fato
motivou a paralisa¢éo das obras, reduzindo drasticamente a oferta de atendimento a

populacao.

Apontado acima um retrato da corrupcao verificada dentro de instituicdes que tém
como objeto a oferta de servicos e materiais concernentes a saude publica.
Infelizmente, porém, a pratica de corrupgdo extrapola esta fundamental &rea, assola

todos os Poderes e todas as esferas, sendo diarias as denuncias de desvio de

‘Y PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Cooperacgdo: um exemplo positivo.  Constituicdo &

Democracia. UnB, Brasilia, maio 2007, p 07.

“%1dem, p 07.

% ZANDONADI, Denise. Irregularidades paralisam obras de hospitais e de unidade de saude. A
Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007, p. 6.
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dinheiro publico, escasseando sobremaneira 0S recursos que poderiam ser
aplicados em educacédo e saude, para citar apenas o que poderiamos denominar de

“pasico do fundamental”. 4°’

3.9.2 Ineficaz operacao de emergéncia

As cooperativas médicas no Espirito Santo foram organizadas para fazer frente a
movimentos grevistas e, a0 mesmo tempo em que o0s enfraquece, prové meios para
contratacdo em situacdes de emergéncia. Desta forma, acabou-se por criar
precedentes para perpetuar uma pratica desvirtuando a contratacdo por meio
legitimo, imposto pela Constituicdo Federal, especificamente seu art. 37, em seu

inciso I, que determina a abertura de concurso publico.

As cooperativas médicas, desta forma, consolidam uma pratica que transgride os
principios — da isonomia, impessoalidade, moralidade, publicidade - e normas
constitucionais, especialmente a ja citada acima. Ademais, 0s servicos de saude
prestados a populacdo por meédicos providos pelas cooperativas meédicas nao
resultam em melhorias no atendimento, uma vez que sao realizadas nas mesmas
instalagbes do Estado, com todas as deficiéncias peculiares. Denuncia o médico
José Tadeu Marino, que “mesmo recebendo mais pelos servi¢os, os profissionais
das cooperativas sempre utilizaram a mesma infra-estrutura que os médicos e
demais servidores da satde publica do Estado”.*®® O médico manifesta ainda outra
preocupacao: desestimulo dos médicos em participarem do processo de concurso

uma vez que € mais simples ingressar nestas cooperativas.

3.9.3 A quem aproveita o colapso na saude publica?

Ha que se indagar, contudo, a quem interessa a degradacao nos servi¢cos de saude
publica? Podemos fazer uma analise partindo do que se verifica, ha anos, no setor
de seguranca publica. A degradacdo dos servicos chegou a tal ponto que a

populacdo ja percebeu que necessita providenciar, as suas expensas, servicos de

497 ZANDONADI, Denise. Irregularidades paralisam obras de hospitais e de unidade de sadde. A
Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007, p. 6.
“%® MARINO, José Tadeu. As cooperativas médicas e o Estado. A Gazeta, Vitdria, 02 set. 2007, p. 3.
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vigilancia, o que provocou, por sua vez, um incremento nas prestadoras privadas de
vigilancia. O nlimero de prestadoras’® cresceu exponencialmente e grande parcela
dos administradores e proprietarios origina-se do servico publico de seguranca.
Assim sendo, quanto maior a sensacao de inseguranga, maior sera a procura por

servigos privados.

No setor de saude publica o fenébmeno é idéntico, bastando observar o crescimento
do numero de associados a planos privados de saude, nos ultimos seis anos. De
Dezembro de 2000 a Dezembro de 2006, a ANS — Agéncia Nacional de Saude
Suplementar apurou um crescimento de 17,6%, alcancando o numero absoluto de

45.880.791 associados, alcancando 24,6% da populagéo. *'°

As noticias de pacientes sendo atendidos em corredores de hospitais — quando
conseguem encontrar vaga -, extrema demora na marcagao de exames, greves de
meédicos, falta de materiais e equipamentos cirdrgicos, enfim, uma lista que parece
interminavel de limitacbes de recursos. Resultados de uma pesquisa do Instituto
Futura apontam para o motivo manifestado por 59% das pessoas pesquisadas
desejarem ingressar para um plano privado de assisténcia a saude e atesta que
“mais da metade esta insatisfeita e quer, sim, pagar por um plano de saude, para ter

melhor atendimento” ***

uma vez que ja sentiram os reflexos da dificuldade em obter
atendimento. Outro dado importante € que 82% dos que estdo sob planos privados
de saude nado cogitam dele sair exatamente por saber o panorama do atendimento

na rede publica.

Atualmente apenas as pessoas que nao possuem renda suficiente € que deixam de
contratar servicos um plano privado de saude, e as que realizaram uma tentativa,
acabarem ndo suportando o custo. Prova disto é que, segundo a ANS — Agéncia
Nacional de Saude, detectou que o motivo de 48,2% dos cancelamentos dos

contratos de planos de previdéncia privada ocorridos durante o ano de 2006 foi a

4% 0 género nclui: Cooperativas médicas, entidades filantropias, medicinas de grupo, autogestao,

seguradoras especializadas em saude.

40 AGENCIA NACIONAL DA SAUDE. Caderno de informacdo da salde suplementar . Jun.2007.
p.101ss. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/informacoesss/caderno_informaca 06
_2007.pdf> Acesso em: 03 set 2007.

“1l SCOLFORO, Carol. Hospital lotado é resultado da falta de informacdo: atendimento é
insatisfatorio. A Gazeta, Vitoria, 02 set. 2007, p. 8.
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inadimpléncia.**? Tornou-se um imperativo orcamentario em todas as familias, em
qualquer classe de renda, uma vez que € flagrante a omisséo do Estado nesta area.

Vejamos um emblematico depoimento, que resume a situacao:

Ja tive plano de saulde, mas depois tive que depender do SUS. As
dificuldades s&o grandes, demoro meses para conseguir uma
consulta. Estou querendo pagar um plano de salde, para nédo ter
esse tipo de problema quando precisar de uma consulta. Tive um
problema recentemente, que o SUS ndo tratou com urgéncia. Quando
fui ao médico particular, ele tratou, e disse que havia risco de morte
se demorassemos mais a cuidar da doenca. Se for para esperar pelo
SUS, a gente morre. 3

Torna-se cristalino ver quem colhe os frutos da inércia governamental na area da
saude: a iniciativa privada que atua neste setor. Nao podemos, contudo, generalizar
o corolario, afirmando que todo o segmento incentiva o caos para deste ambiente
auferir seus lucros, obter suas vantagens. Todavia, considerando que os problemas
estdo as escancaras e as solugdes sdo de pleno dominio dos que neste setor
atuam, ndo se justifica a perpetuacao da faléncia da saude a ndo ser pelo interesse

de, por meio deste quadro, obter proveito.

3.9.4 Programa Nacional de Publicizacdo — Organiza¢ 0es Sociais:

Inconstitucionalidade

A Lei 9.637, de 18 de maio de 1998, que instituiu o Programa Nacional de
Publicizagdo com vistas a autorizar o Poder Executivo firmar contratos de parceria
com Organizagcdes Sociais e, por meio destas, oferecer os servicos de sua
competéncia, inclusive na area de saude. O instrumento legal em analise contém
inconstitucionalidades, posicionamento corroborado pela perfunctoria analise do
relator da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.923, em tramite na Suprema
Corte Brasileira. *** Destas, destacamos, por demonstrarem estreita pertinéncia ao

“12 AGENCIA NACIONAL DA SAUDE. Caderno de informacdo da salde suplementar . Jun.2007.
p.18. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/informacoesss/caderno_informaca_06
_2007.pdf> Acesso em: 03 set 2007.

“3 SCOLFORO, Carol. Hospital lotado é resultado da falta de informacdo: alternativa para a
superlotacdo. A Gazeta, Vitoria, 02 set. 2007, p. 8.

“4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Lei 9.637/98: Organizacdes Sociais. ADI 1923 MC/DF. Partido
dos Trabalhadores, Partido Democratico Brasileiro e Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros
Roberto Grau. Informativo PUSH n. 474 .25 ago 2007. Disponivel em <http://gemini.stf.gov.br>
Acesso em: 25 ago 2007.
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nosso tema, os artigos: a) 1° e 5° por autorizarem a contratacdo para gestdo de
servicos publicos cuja competéncia é do Estado; c) 11 a 15 por permitir que bens
publicos, recursos humanos e dotacdes orcamentarias sejam direcionados a estas
instituicdes privadas; c¢) 20 que atribui a realizacdo de atividades desenvolvidas por
entidades ou 6rgdos publicos da Unido a entidades privadas. Salienta o r. Relator
gue o contrato é firmado com dispensa de qualquer processo licitatério. Podemos
acrescentar, ainda, que o fato de que estas Organizacfes Sociais, além de poderem
contar com a forca de servidores da Unido, podem realizar servicos publicos
mediante contratacdo de funcionarios sem qualquer concurso publico, numa afronta

ao art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto-vista, defendendo o instituto em comento,
menciona como melhor exemplo para sua legitimagéo, a Associagao das Pioneiras
Sociais (APS), gestora da Rede Sarah de Hospitais do Aparelho Locomotor, com
hospitais em Brasilia, Salvador, S&o Luis e Belo Horizonte. O éxito da atuacao desta
rede hospitalar privada, agindo qual 6rgédo publico de saude, é reconhecido tanto
nacional quanto internacionalmente por sua administragdo moderna e de exemplar

eficiéncia.

O conceito que fundamenta a lei que institui o Programa Nacional de Publicizacao
encontra amparo na Declaracdo de Madrid, aprovada em 14 de outubro de 1998
pelo Conselho Diretor do Centro Latino Americano de Administragdo para o
Desenvolvimento — CLAD, composto por vinte e cinco paises da América Latina,
Caribe e Peninsula Ibérica,**® e tem como escopo a modernizacdo da administracdo
publica e consequiente reforma do Estado, dos paises membros. Destacamos que
esta Instituicdo Internacional, com tdo nobre objetivo reformador, fundamenta o
propésito pela crise que se abateu sobre os Estado, apds as duas grandes guerras
mundiais, ainda mais acentuada e visivel no final do Século XX, pelo liberalismo e
sua faléncia. O Estado minimo estava conduzindo a um desmantelamento do
Estado, o que se verificou inapropriado e ensejou um redesenho da sua estrutura,

reconstruindo-se este. Assevera a Declaracéo que

> Incluindo: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, Espanha,

Granada, Guiana, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Peru, Republica Dominicana,
Uruguai e Venezuela (Fonte: CLAD. Disponivel em <www.clad.org.ve> Acesso em: 10 set 2007.
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Trata-se de construir um Estado para enfrentar os novos desafios da
sociedade pés-industrial, um Estado para o século XXI, que além de
garantir o cumprimento dos contratos econémicos, deve ser forte o
suficiente para assegurar os direitos sociais e a competitividade de
cada pais no cenario internacional. Busca-se, desse modo, uma
terceira via entre o laissez faire neoliberal e o antigo modelo social-

. . x 416
burocratico de intervencgéo estadual.

O que se busca é a construcdo de um Estado com estrutura dinamica e a0 mesmo
tempo, justa e democrética para enfrentar os efeitos da globalizacdo, ou seja, uma
aproximacéo dos mercados por meio das tecnologias de informacéo e transportes.
Exige-se que o Estado centralize sua atuacdo nos setores econdmicos e sociais,
com atuacdo marcadamente na saude e na educacéao. Por meio de politicas nestes
setores, tem-se 0 alvo de promover o desenvolvimento econdmico concedendo

méaxima competitividade ao sistema.

Na area social, que nos interessa de forma mais apurada nesta pesquisa, o CLAD
devende a existéncia de entidades publicas ndo-estatais, ou seja, a realizagdo de
servicos publicos com a transferéncia de atribuicdes a Organiza¢cdes Sociais — OS
mas ressalta que “embora inspirado na iniciativa privada, o modelo gerencial deve
impreterivelmente se adequar ao contexto politico democratico no qual esta inserido
o setor publico”.**” Este objetivo, em especial, que serve de baliza para as acdes em
cada Estado-membro, é que servira para fundamentar as criticas a forma como, no

Brasil, se busca implementar as reformas julgadas necessarias.

O “contexto politico democratico” encontra-se positivado na Maxima Carta brasileira,
segundo o conteudo do art. 37, uma vez que ali se determina que a Administracédo
Plblica reger-se-a pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia; sendo que, segundo o inciso Il que “a investidura em cargos
ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico [...]* *¢ e,
ainda no art. 37, o inciso XXI determina que “as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure

igualdade de condicdes a todos os concorrentes [...]“.**°

1% CLAD. Uma nova gestdo publica para a América Latina . Madrid, 1998.

417 (1o
Ibidem.

“18 BRASIL. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.

1 Ibidem.
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A apregoada reforma que a CLAD defende ndo deve ser atacada, ao contrario, deve
ser defendida e implementada no maximo de sua integridade, pois encontra o0s
anseios da sociedade que deseja um Estado forte e mais agil, voltado ao
desenvolvimento social e econémico com objetivo de resgatar e manter a dignidade
humana, eliminando qualquer tipo de exclusdo social. Inadmissivel, contudo, afrontar
a Constituicdo Federal, como faz a Lei 9.637/1998, segundo apontado no voto do
Relator da Acdo de Inconstitucionalidade n°. 1923 MC/DF, Ministro Eros Roberto
Grau, quando enuncia, sobre o Contrato de Gestéo instituido pela Lei 9.637/1998,
que “a celebracdo desse contrato de gestdo com o Poder Publico habilitard a
organizacdo ao desfrute de certas vantagens. Mais do que vantagens, favores

desmedidos, visto que essa contratacdo nédo é antecipada de licitacdo”. “*°

Permitir e até mesmo incentivar contratos de gestdo sem qualquer procedimento
licitatério abrira a oportunidade para que parcela significativa dos servicos de saude
— entre outros, de competéncia direta da Administracdo Publica — sejam realizados
com recursos humanos alocados de forma pessoal afrontando a norma insculpida na
Constituicdo Federal que determina a realizacdo de concursos para dar ampla
oportunidade no preenchimento de vagas ou empregos publicos.

Ademais, outro dispositivo que se encontra em confronto com a Constituicdo Federal
encontra-se no art. 13 a 15 da Lei 9.637/1998, possibilitando a transferéncia de
servidor publico para as Organiza¢des Sociais, cujo 6nus sera da entidade cedente.
O Ministro Eros Roberto Grau, ao defrontar-se com tal prerrogativa concessiva,
permaneceu completamente pasmado, tamanha a ‘bondade’ do legislador ordinario.
Diriamos mais, um presente do Estado a iniciativa privada que, sob a roupagem de
Organizacdo Social, receberad recursos humanos e financeiros além de bens
publicos moveis e imoveis, sem qualquer procedimento licitatério. Este o problema.
E a transferéncia canalizada, dirigida, pessoal. E a aplicacdo dos principios
norteadores da Administracdo Publica onde se guardaram? Provavelmente em uma

gaveta cuja chave se langou para o abismo!

420 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Lei 9.637/98: Organizacdes Sociais. ADI 1923 MC/DF. Partido
dos Trabalhadores, Partido Democratico Brasileiro e Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros
Roberto Grau. Informativo PUSH n. 474 .25 ago 2007. Disponivel em <http://gemini.stf.gov.br>
Acesso em: 25 ago 2007.
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A Politica Nacional de Publiciza¢édo, antes de cumprir com a necessaria reforma do
aparelho estatal, ofende o maior instituto juridico de um Estado Democratico de
Direito: sua Constituicdo Federal. E o faz sem qualquer ceriménia. A igualdade de
acesso ao preenchimento de vagas de cargos ou empregos publicos ndo é
respeitada e, assim, aqueles que sempre tiveram acesso as melhores condi¢gfes
educacionais, acabardo, outra vez, sendo privilegiados lancando-se mao dos
concursos publicos para este preenchimento. O resultado € que 0os mais aptos, que
somente seriam encontrados por amplo sistema de concursos, ficardo de fora do
sistema. Neste sentido, mister verificar as licbes de John Rawls, ao tecer os
principios das instituicdes, preleciona que

As desigualdades econémicas e sociais devem ser ordenadas de tal

modo que, ao mesmo tempo: (a) tragam o maior beneficio possivel

para os menos favorecidos, obedecendo as restricdes do principio da

poupancga justa; e (b) sejam vinculadas a cargos e posi¢cdes abertos a
todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades.

A transferéncia de bens modveis e imoveis as Organizacdes Sociais sem qualquer
processo licitatério € uma afronta ndo apenas ao texto constitucional, mas a propria
Republica, que deveria resguardar o interesse de todos e nao privilegiar uma casta.
Lembremos que entre os fundamentos da Republica, temos a construcdo de uma
sociedade justa. Definitivamente, ndo é justo um governo que aloca recursos

publicos a entidades de sua escolha e critérios discricionarios.

3.9.5 Estudo de casos regional

Consideradas as formas como o Estado tem buscado sanar a gravissima situacéo
que se encontra a saude publica e verificadas as diversas formas de atacar o
problema; ainda mais, verificando que a incidéncia concomitante dos principios o
direito, com destaque para o da dignidade humana, mister apresentarmos um
€eScopo para equacionar a crise que se abate sobre o setor, cujo agravamento é
diariamente explicitado pela midia, considerando que se deve buscar, num Estado
Democratico de Direito, este deve garantir tanto o minimo existencial de forma mais

plena possivel, ou, como se expressa Ricardo Lobo Torres, “a garantia do minimo

2L RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p353.
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existencial em sua dimensdo maxima”. 4?2

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma grande alteracdo no sistema de
saude, transferindo aos municipios e aos Estados a tarefa de oferecer a populacéo
uma estrutura de atendimento. Desta forma, ao comparar os gastos sociais de 1990
a 1993 com 1985 a 1989, Fernando Rezende aponta que

do ponto de vista setorial houve aumento dos gastos federais com
assisténcia e previdéncia social, dada a existéncia de vinculacdo de
recursos, enquanto as areas de saneamento, educacdo, salde,
alimentacdo e habitacdo sofreram quedas consideraveis, que foram
parcialmente compensadas pela presenca dos Estados e

... 423
municiplos.

Todavia, esta transferéncia de tarefas acabou por contribuir sensivelmente a uma
degradacédo dos servigcos, conforme verifica no caso do Estado do Espirito Santo.
Antes de ser uma excecdo, o quadro caldtico em que se encontram as instituicoes
gue compde o SUS no Estado do Espirito Santo, é apenas mais uma Unidade da
Federacdo que deixa de estar adequada aos parametros estabelecidos na
Constituicdo Federal. Elaine Vieira resume o quadro afirmando que encontraremos
“hospitais abarrotados, médicos abrindo boletim de ocorréncia por conta do caos no
atendimento, morte por demora no socorro. A crise no Estado parece ter chegado a
seu ponto mais critico”. “** Nao ha nenhuma previsdo, a curto prazo, para que 0

problema seja solucionado.

As melhores previsbes apontam equacionamento razoavel de atendimento aos
casos mais graves e urgentes para, pelo menos, um ano a frente. A reporter
expressa, entdo, que “os pacientes, 0bvio, ndo podem continuar espalhados pelos

corredores dos hospitais & espera de uma solucéo” **°

uma vez que se estamos
diante de um direito fundamental que, ndo atendido, agride frontalmente a dignidade

humana.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utario : o orgcamento

na constituicao. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p181.

23 REZENDE, Fernando. Financas Publicas. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p324.

24 VIEIRA, Elaine. Saude Publica: 7 medidas para um tratamento digno a populacdo. A Gazeta,
Vitdria, 04 jul. 2007. p. 4.

2 |bidem, p. 4.
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Medidas apontadas pela Administracdo Publica ndo apontam para a origem e
sugerem e mostram-se absurdamente paliativas. O Presidente do CRM-ES -
Conselho Regional de Medicina, Fernando Costa, sugeriu, alarmado, que o Governo
do Estado decrete estado de emergéncia para obter ambiente juridico voltado a
aquisicdo de leitos. A Secretaria de Saude do municipio de Vila Velha, Mércia
Andriolo entende que o problema esta surge devido ao encaminhamento de casos
complexos oriundos do interior do Estado. Rosalie CO, Secretaria de Saude do
municipio da Serra, outro municipio da Regido Metropolitana de Vitoria-ES, restringe

0 motivo da crise & falta de leitos e a falta de estrutura dos hospitais publicos *%°.

O Secretéario de Estado da Saude Publica, Anselmo Tose, alega a falta de recursos
financeiros para sanar os problemas de atendimento a populacdo mas afirma que o
Estado investe na area da saude publica o montante de R$ 560 milhdes, mas
reconhece que o valor € insuficiente. A esta declaracdo possuimos, neste momento,
suficiente base teodrica para impor embargos. Vejamos: se a lei orcamentaria é de
iniciativa do Poder Executivo, entdo ndo ha como aceitar tal alegacao, pois, sendo
este setor o que mais enlacado esta com a dignidade humana, € um dos que deveria
receber prioridade de recursos. Mas ndo € o que ocorre, segundo denuncia do
Coordenador Juridico do Sindicato dos Servidores da Saude — SindiSaude, Sélon
Borges Marques Junior, atestando que “os 12% investidos sdo o minimo exigido

pelo Ministério da Satde” **’.

Ou seja, o critério para alocacédo de recursos para a
saude, no Estado do Espirito Santo, ndo é a apuracdo do montante necessario para
atender as camadas demandantes, mas apenas o0 volume exigido pelo Ministério da

Saude.

Esta foi a sintese que reputamos necesséria para apresentar inicialmente as
solugbes apontadas pelas autoridades encarregadas pela é&rea da saude.
Classificamos as propostas em trés grupos: a) solucdes de ordem financeira; b)

solucdes de ordem administrativa; c) solucdes de ordem gerencial.

a) Solucdes de ordem financeira. O Presidente do Conselho Regional de Medicina —

%% VIEIRA, Elaine. Saude Publica: 7 medidas para um tratamento digno a populacdo. A Gazeta,

Vitdria, 04 jul. 2007, p. 4.
“?" VIEIRA, Elaine. Estado: Investimento de R$ 560 milhdes. A Gazeta, Vitdria, 04 jul. 2007. p. 4.
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CRMI/ES, Fernando Costa, defende que “o Estado deveria aumentar os recursos
destinados para a Saude, que hoje giram em torno de 12%, o minimo exigido pelo
Ministério da Saude” “®; entende, ademais, que o Governo Federal deveria

apresentar um aporte maior na area, para as Unidades Federadas.

Um Fundo Estadual, segundo o Secretario de Saude do municipio de Vitoria-ES,
Luiz Carlos Reblin, poderia minimizar a falta de recursos para medicamentos.
Explica que “cada municipio depositaria um valor per capita, que, junto com a
contrapartida do Estado poderia ajudar na complementacédo das tabelas e urgéncia e

internacdes” *%°,

b) Solucdes de ordem administrativa. Neste tOpico as solu¢des voltam-se para
guestdes de gerenciamento das unidades hospitalares e de recursos de materiais e
principalmente humanos. A Secretdria municipal de saude, Mércia Cruz Pereira
Andriolo, preocupada em alcancar uma solucdo para o problema pontual de falta de
leitos, recomenda que “o Estado mobilize leitos em diversos hospitais para atender
aos pacientes que estdo nos corredores”, numa alusdo ao indevido e degradante
estado de espera que ocorre um uma unidade hospitalar do SUS na capital
capixaba. Neste mesmo plano de acédo, a secretéria de saude da Serra-ES, Rosalie

Co, sugere a imediata compra de leitos para os hospitais locais e de outros Estados.

O presidente do Conselho Regional de Medicina, Fernando Costa, sugere que 0S
hospitais sejam organizados por especialidades de tratamento. Teriamos, segundo
ele, hospitais exclusivos, por exemplo, para atendimento de traumatismos outros
para cirurgias, acreditando que, desta forma, “o atendimento seria agilizado” **°. Mas
o presidente do CRM apresenta ainda outro aspecto que poderia contribuir em muito
no congestionamento dos hospitais da regido metropolitana de Vitoria-ES: expansao
dos centros regionais de especialidades, concedendo capacidade técnica e
operacional para que especialidades sejam tratadas nos municipios de origem do
paciente, evitando sua vinda para a regido metropolitana da capital capixaba;

resumindo o reflexo atestando que “se esses servi¢os funcionarem bem, a demanda

28 VIEIRA, Elaine. Satde Publica: 7 medidas para um tratamento digno a populacao: as propostas. A

Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007. p. 4.
2% |bidem, p. 4.
3 |bidem, p. 4.
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nos hospitais de Vitéria vai diminuir”. 4**

Todas as solu¢cdes apontadas acima sdo a prova de questionamentos para sanar um
problema pontual, mas ataca apenas os efeitos, ndo as causas. O maior problema
estd em aceitar e agir levando a questdo da saude publica ao patamar que Ihe cabe:
€ um direito fundamental, derivado da aplicacdo do principio da dignidade humana.
Este enfoque € perceptivel em algumas unidades hospitalares fora da capital do
Estado.

O diretor do Hospital Regina Prottman, no municipio de Santa Teresa, Anténio
Azevedo, administra o hospital sem perder de foco a dignidade e considera que “néao
ter gente no corredor é obrigacdo. Tudo se sacrifica, isso ndo”. “** Esta forma de
administrar acaba atraindo, o que muito auxilia no quadro geral, o trabalho voluntario

da comunidade, acdo que deveria ser incentivada.

O voluntariado é destacado como elemento essencial para o bom funcionamento do
Hospital Padre Maximo, de Venda Nova do Imigrante, tornando-se referéncia
guando se trata de atendimento de qualidade de atendimento e resultado. A
administradora do hospital reconhece a importancia do servigo voluntario e atribui a
ele os bons resultados alcancados. *** Importante mencionar que os reflexos sdo
sentidos pelos pacientes que, ndo raro, reconhecem o excelente nivel de
atendimento, como é o0 caso da paciente Sabrina Vorpagel da Silva que

testemunhou “cheguei com muita dor, mas fui logo atendida. Aqui é muito bom”.

31 VIEIRA, Elaine. Satde Publica: 7 medidas para um tratamento digno a populacao: as propostas. A

Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007. p. 4.

32 BELLO, Elisangela. Hospitais do interior ddo exemplos de boa gestdo: Unidades de Santa Teresa
e Venda Nova mantém a qualidade, mesmo atendendo pelo SUS. A Gazeta, Vitéria, 04 jul. 2007. p.
5.

33 CANAL, Sabrina. Referéncia em Venda Nova. A Gazeta, Vitoria, 04 jul. 2007. p. 5.
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CONCLUSAO

A saude publica € um tema cuja pesquisa jamais se exaurira, pois, inerente a
sociedade humana, possui variaveis dinamicas e seus diferentes modos de
associacao resultam em infinitos reflexos. Desta forma, também ndo pretendemos
abranger de forma cabal a matéria; podemos, no maximo, afirmar que esta etapa se
encerra, podendo ser ponto de partida para uma centena de outras pesquisas, todas

de extrema relevancia a sociedade.

Os direitos fundamentais passaram por grandes alteracdes, recebendo novas
dimensdes, impulsionadas pela era pdés-moderna, em que o avanco das ciéncias
promoveu facilidades jamais experimentadas pela humanidade, mas provocando um
entrelacamento dos sistemas econdmicos de todos os paises do globo. Neste
compasso, a busca do bem-estar, finalidade ultima do Estado, apresentou sua nova
face, a dos direitos coletivos e também os de fraternidade e, com ela, novos desafios

aos individuos, a sociedade e ao Estado.

Afirmar que uma prerrogativa constitui um direito fundamental implica reconhecer
que ela compde a base do Estado e, por um lado, exigem ac¢bes concretas para o
atendimento minimo das necessidades da sociedade, por outro lado, exige que o
Estado se abstenha da pratica de qualquer ato que tenda a retirar o grau de reserva

da liberdade de seus membros.

Os direitos fundamentais formam, em esséncia, um grupo de necessidades,
humanas, individual ou coletivamente consideradas, para o exercicio da cidadania,
devendo considerar a dignidade da pessoa como o elemento norteador e justificador
das acdes, positivas (a¢des, isto €, o Estado deve agir) ou negativas (afastamento, o
Estado ndo deve agir) dos poderes constituidos; recebem eficacia imediata e plena,

segundo o que dispde o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal vigente.

O Direito a Saude Publica, além de configurar um direito social, pois assim desejou o0
Poder Constituinte Originario, é essencialmente um direito fundamental, enunciado
na Constituicdo no artigo 6° e 196 da Suprema Carta Normativa do Brasil, devendo

receber o tratamento que é peculiar aos direitos fundamentais, especialmente no
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que diz respeito a sua efetivacdo. Encontramos a norma constitucional do direito
fundamental a salde sobre a qual incide o principio da dignidade da pessoa
humana, insculpida também no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal como um
dos fundamentos da Republica, que invoca a consideracdo dos principios e sua

influéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Os principios recebem, portanto, o tratamento de plataforma para as demais normas
positivas do ordenamento juridico bem como um norte para os poderes constituidos,
incidindo sobre o processo legislativo, na aplicagdo e execucédo pelo Poder
Executivo e, finalmente, para dirimir conflitos na esfera jurisdicional, sem contar que
deve ser base nos processos nao jurisdicionais. E com este conceito que foi
realizada a abordagem dos principios especificos que incidem sobre a questdo da

saude publica.

Assim, os direitos fundamentais encontram frontalmente os principios normativos,
donde somos remetidos ao estudo do principio da dignidade da pessoa humana.
Vimos que os principios pertencem ao género norma e tem como espécie as regras

e 0s principios, ambas estabelecendo direitos e deveres ao Estado e a sociedade.

O principio da igualdade mostrou-se imprescindivel para a verificagcdo do nivel de
efetivacdo do direito fundamental a saude, uma vez que figura entre os direitos
sociais. Mister considerar que este principio é entendido em sua conotagdo material
e nao apenas formal. Os desequilibrios verificados pela existéncia das diversas
camadas sociais devem ser compensados por acdes governamentais. Reside neste
ponto o grande problema das politicas de saude publica, pois exatamente a camada
menos provida de recursos financeiros € a que ndo encontra servigos satisfatérios
nem para o restabelecimento de enfermidades, sendo ainda mais dificil ser atingida

por politicas de prevencéo.

Outros principios incidem sobre o dever do Estado em efetivar o direito a saude e as
limitacdes deste comando constitucional, como o principio da reserva do possivel, 0
principio do nucleo essencial, a garantia do minimo existencial. Esta friccdo culmina
em colisdo de principios. Estes eventos juridicos tém que ser solucionados segundo

um conjunto de preceitos para que 0s principios preponderantes sejam privilegiados
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em detrimento daqueles que incidem com menor pressdo, segundo cada fato
concreto. Todavia, em regra, nenhum dos principios colidentes deve ter sua acéo
cabalmente fulminada, mas estardo presentes na intensidade que os principios da

razoabilidade, do nucleo essencial e da proporcionalidade determinar.

O ambiente para efetivagéo dos direitos fundamentais pressupde a existéncia de um
Estado, podendo este apresentar-se em inumeras formas, seguir diversos ideais
assim como ocorreu sob o Estado Liberal, em que encontramos um Estado Minimo;
mais tarde, o Estado Social em que o Estado é o provisor maior das necessidades
do populacdo, sem deixar de lado, todavia, o cunho capitalista de economia. O
Estado de Bem-estar social, apesar de também estar configurado por uma atuacao
distributiva e assistencial, diferencia-se do Estado Social por conceder ao Estado a
vocacgao produtiva, para compensar a enorme concentragao de riquezas trazidas por
este. Quando olhamos para as atividades que o Estado executa de forma direta,
verificamos que busca ser um Estado de Bem-Estar Social, sob uma estrutura de
Estado Democratico de Direito, 0 que aumenta ainda mais sua responsabilidade em

proporcionar atendimento a salde para todos os seus cidadaos.

Permeou este estudo as diretrizes que a Organizagdo Mundial de Saude instituiu,
exortando que Saude Publica abarca todos os aspectos que promovam tanto a
recuperacdo como também a manutencao e prevencédo de moléstias, exemplificando
que as politicas adotadas nos Estados Unidos para a prevencao de acidentes € uma
concretizacao da politica de promogéao da saude.

Saude Publica, desta forma, foi conceituada como sendo um dever do Estado em
prover a populacdo, mediante politicas de prevencdo e tratamento, meios para uma
condicao saudavel, em seus aspectos fisicos e mentais. Nado apenas o corpo fisico
deve ser alvo do Estado, mas também, um inteiro ambiente, abarcando a
preservacdao do meio ambiente, a promulgacédo de leis e respectiva fiscalizacdo no
ambiente de trabalho; politicas econémicas e sociais; promoc¢do da educacdo em
todos os niveis, promovendo condigBes para que todos tenham a ela acesso o que
proporcionara elevacao da qualidade de vida o que, em ultima analise, culminara em

prevencao de doencas.
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Neste sentido, o proprio ambito da efetivacdo do direito a saude ganha nova
concepcdo. Enquanto a eficacia é a qualidade que se d& a norma pronta para
produzir efeitos, estando no mundo juridico apta a ser aplicada. A efetividade,
porém, € um passo a mais, é a concretizacdo da norma; neste sentido, a norma com
eficacia estabelece o “dever-ser”, enquanto que a efetividade implica no “ser”.
Quando falamos em efetividade do direito a saude, portanto, torna-se imperativo que
as politicas publicas realmente alcancem o resultado integral da Carta Suprema
Normativa. Como entendemos que as politicas de saude vao muito além dos itens
que visam restabelecer a saude da populacdo, iniciando-se com a educacao,
estabilidade econd6mica, ambiente de trabalho, oportunidades de emprego; enfim,
concessao e manutencdo de uma vida digna a todos os cidadaos, a efetivacao
estende-se por todas as acdes que o Estado deve praticar visando o bem-estar

social.

Os estudos acerca da estrutura juridica bem das politicas de saude em Portugal e,
de forma superficial, na Europa, mostram-se pertinentes pois, conforme ensinou
Eduardo Novoa Monreal, os sistemas juridicos latino-americanos derivam
diretamente dos sistemas juridicos europeus. Ademais, verificou-se existir um
sistema de transferéncias de politicas e de aprendizagem social, processo este que

realiza a insercdo de normas de origem européias no ordenamento brasileiro.

Portugal atacou os problemas que afetam os sistemas de saude identificando as
origens diretas e indiretas. Desta forma, verificaram que fatores sociais como a
exclusao social, a pobreza, a educacéao, a imigracao ilegal ou irregular, a depresséo
e comportamento anti-social, o0 desemprego e a inseguranca que dele advém séo

fatores que agravam as circunstancias causadoras de moléstias.

Os hospitais consomem metade do orcamento de saude tanto em Portugal quanto
nos demais paises que compde a OCDE, recebendo atencédo especial no trato das
verbas, indicando que a estrutura direta € a maior responsavel nos gastos deste tipo
de alinea orcamentaria. Todavia, cabe uma ressalva, a partir da premissa que a
conservacao mediante promocéao de politicas de saude passam por todas as esferas
e acdes do Poder Publico, o orcamento da saude € apenas um indicativo dos gastos

diretos, sendo que os demais gastos encontram-se nas outras pastas, isto €, nos
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demais Ministérios, como por exemplo, o da Educacdo, ao fazer campanhas
preventivas educacionais para a preservagdo do maio ambiente, ou ainda, com

gastos na educacéao fundamental.

O primeiro sistema de seguridade social veio a existéncia para fazer frente a
atuacao dos sindicatos que estavam criando mecanismos para atender a populacéo.
O Estado, temendo o fortalecimento destes, resolveu implantar uma estrutura de
atendimento a populacado; este modelo foi mais tarde copiado pela Bélgica, Noruega
e Gra-Bretanha. Todavia, a atuagdo do Estado recebeu criticas, pois desenhada por
burocratas que desconheciam as necessidades da estrutura dos servicos de saude,

provocando gastos mal aplicados.

Na Gra-Bretanha foi implantado um sistema denominado National Health Service —
NHS sob os principios: a) da responsabilidade civii do Estado; b) da
compreensividade; c¢) da universalidade; d) da igualdade; e) da autonomia
profissional, o qual, guardadas as devidas proporcdes, esta presente também no
Brasil sob a denominacdo de Sistema Unico de Saude, implantado pelo sistema

misto de financiamento bismarckiano-beveridgeano.

Na OCDE encontramos o0s servicos de prestacdo por reembolso, por contrato ou
integrado, sendo este ultimo o aplicado no Brasil, uma vez que 0s servicos sao
prestados diretamente por entidades do governo e a administracdo dos recursos
também por este é realizada, todavia, esta modalidade é a que cria caminhos largos
para fraudes, o que tem com frequéncia ocorrido. Em Portugal, tal como no Brasil,
parcela consideravel do financiamento da saude provém diretamente dos
consumidores, ora por pagamentos diretos ora por meio de tributos. Todavia,
quando analisamos a forma de prestacdo dos servigos, Portugal possui uma
experiéncia que apenas recentemente o Brasil tem utilizado: a contratagdo com
terceiros. No Espirito Santo, durante os periodos de greve, se recorreu a
Cooperativas Médicas, mas o ambiente fisico continuou sendo do Governo do
Estado o que provocou criticas, pois 0 custo do atendimento foi equivalente ao

sistema privado mas com instalacdes precéarias.

Verificamos que o gasto total com saude (publico e privado) em Portugal é de 9%
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sobre o PIB ocupando o nono lugar dos paises da OCDE, ou seja, um gasto
relativamente elevado, pois 22 paises gastam menos, per capita, do que ele. Para
uma comparacao entre os paises da OCDE com o Brasil, lancemos méao dos dados
estatisticos do ano de 2003, verificando que, naqueles a média é de 7,4% enquanto
gue no Brasil este percentual cai para 3,4%, ou seja, menos da metade dos paises
da OCDE. Considerando que o PIB naqueles paises também é muito mais elevado,
0 contraste se mostra ainda mais agudo quando confrontamos os valores absolutos
convertidos em délar: enquanto que nos paises da OCDE temos um gasto de US$
2,330.73 per capita, no Brasil este valor é de apenas US$ 270.44. O reflexo é um
quadro crénico no atendimento a populagdo, encaminhando um ndmero crescente
de pessoas a procurarem a contratacao de servicos no sistema privado de prestacao

de servicos a saude.

O sistema orgcamentario é imprescindivel para o adequado controle e gerenciamento
dos recursos publicos bem como propiciar o acompanhamento pela populacéo.
Assim, o orcamento possui trés funcdes basicas: a politica, a econbmica e a
reguladora. Reputamos a fungdo reguladora e econdmica de cunho
preponderantemente técnico e a politica, resultado de negociacdes de poderes do
Estado, residindo neste ambito parcela significativa dos problemas pelos quais
atravessa o Brasil hodiernamente. Se o aspecto econdémico e regulador fossem os
elementos norteadores na elaboracdo orcamentaria, a saude publica receberia uma
parcela maior na reparticdo do numerario, eliminando expressivamente o0s
problemas de atendimento que presenciamos. Some-se a este fato a falta de um
gerenciamento que buscasse dar a cada real empregado o maximo de eficiéncia,
teriamos um cenario completamente distinto do que encontramos no Sistema Unico
de Saude. A realidade € que o orcamento é delineado com base em acordos
politicos e, desta forma, resultado de interesses partidarios e outras negociagdes
que impde o abandono das técnicas salutares e, pior, ignoram as necessidades da
populacdo menos assistida e mais necessitada. Resultado: faltam recursos em

areas imprescindiveis, como a saude publica.

Apuramos, portanto, que o maior problema neste aspecto reside principalmente em
quatro itens: a) falta de aplicacdo do principio da legalidade, em sua extrema

significacdo, ou seja, na elaboracdo orgcamentaria, que inicia com o projeto de lei
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pelo Poder Executivo, uma vez que ndo ocorre o imprescindivel acompanhamento
da populagcdo nem a pertinente cobranca e acompanhamento dos gastos alocados;
b) a representacéo existente no ordenamento por via das Camaras Legislativas nao
estd comprometida em atender a area da salde com 0S recursos necessarios; c)
nao existe um critério objetivo para apontar o limite de desembolsos do Estado para
o tratamento de casos andmalos, fazendo com que pacientes busquem a tutela
jurisdicional; esta, por sua vez, por ndo encontrar este parametro que ora
reclamamos, determina gastos expressivos em casos isolados escasseando ainda
mais 0s parcos recursos financeiros destinados ao atendimento das massas
carentes; d) deficiente gerenciamento da estrutura fisica do Sistema Unico de
Saude, destituido de compromisso com a populacdo e com 0s preceitos
constitucionais, especificamente os principios da eficiéncia, legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade. Este quadro tende a se agravar com 0
advento do Programa Nacional de Publicizagcdo que transfere para Organizagbes
Sociais 0 gerenciamento e prestacao de servicos de saude, canalizando ainda mais

recursos que resultaram em gastos cuja auditoria € de duvidosa verificacao.

O acompanhamento da execucdo do orcamento anual deveria ser, portanto,
acessivel e de facil compreensdo. Nao € assim que ocorre, pois demonstramos que,
apesar de existir um site mantido pelo Ministério do Planejamento, os dados do
exercicio corrente ndo se encontram disponiveis. Mas acreditamos que o provedor
dos dados esta empenhado em disponibilizar a consulta corrente, pois somente com
informacdes atualizadas € que se justifica 0 mecanismo. A tecnologia da informacao
é, entdo, importante instrumento para auxiliar o acompanhamento, in real time, dos
desembolsos de cada Ministério e cada programa de Governo Federal. Este
exemplo deveria ser copiado por todas as esferas, que recebem dotacoes
orcamentérias e gerenciam tanto seus gastos quanto suas receitas. Ressalte-se,
entdo, que deve toda a populacdo acompanhar, passo a passo, toda a
movimentacdo de recursos pois somente desta forma se concedera legitimidade
para uma efetiva cobranca de resultados. Outro principio que reputamos de elevada
importancia € o da ndo afetacdo dos recursos e denunciamos que ha constantes
ataques a ele. O mais recente foi noticiado em maio do corrente ano, consistindo em

vinculacéo de receitas a seguranca publica, ou seja, na contramao deste principio.
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O modelo de Estado influencia significativamente o or¢gamento; vivendo sob um
estado democratico social, as politicas desta area ganham destaque. Assim,
enquadrando-se o Brasil em um modelo expressamente socializado, emprega
parcela consideravel de recursos em programas que visem abranger de forma
protecionista ou patriarcal, a parcela mais vulneravel da populacéo. E exemplo nitido
e incontestavel o “Fome Zero”, mundialmente conhecido. Disto apreendemos um
direcionamento voltado para a prestacao distributiva a sociedade e, esta vocacéo

deve ser igualmente verificada no trato da saude publica.

O conceito de direito fundamental ganha relevo neste contexto e, abragcando licdes
de Antbnio Emilio Perez Lufio, defendemos que estes devem determinar acdes
concretas dos poderes constituidos do Estado. O Poder Executivo, o Legislativo e o
Judicidrio devem dobrar-se diante dos preceitos erigidos pelos direitos
fundamentais, dando-lhes maxima concretude, plena realizacdo, sempre sob
influéncia direta do principio da dignidade humana. O art. 6° e 196 da Suprema
Carta, norteiam o legislador para a formalizacdo de leis ordinarias que impliguem a
realizacdo destes elevados direitos; por sua vez, obrigam os atos do Poder
Executivo & implementacdo de politicas que atendam com servigcos eficientes a
todos que necessitam do servico de saude. O Poder Judiciario, qual guardido do
sistema normativo, tendo no seu topo o Supremo Tribunal Federal, nomeado
guardido do texto Constitucional, tem o dever de fazer ajustar qualquer desvio no
cumprimento destas normas, pautando-se também no principio superior da

dignidade da pessoa humana.

Neste ambiente exerce plena influéncia o conceito de igualdade. Vimos que esta nao
pode ser vista apenas em seu aspecto formal, mas antes, o material, perfeitamente
adequado ao modelo econdmico e social adotado no Brasil, conforme preceituado
desde o preambulo da Constituicdo Federal. Assim, 0s servicos publicos de saude
devem buscar a aplicacdo deste conceito de igualdade, concedendo aos que
necessitam maior amplitude este nivel de prestacdo. O Sistema Unico de Saude
deve ser visto por esta 6tica, inclusive quando analisamos a aplicagdo dos principios

basilares, a saber: descentralizacédo, atendimento integral e participacéo social.

O termo ‘atendimento integral’ traz em seu interior a idéia de corre¢cdo das
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desigualdades, ou seja, uma igualdade material. Aplicando-se este postulado,
podemos concluir que, deparando o Estado com a exigéncia de terapias, exames ou
medicamentos de elevada monta, deve verificar, concomitantemente, se: a) a
capacidade do Estado nesta prestacdo; b) na necessidade do demandante,

seguindo 0 mesmo critério aplicavel na analise de prestacdo de alimentos.

As politicas de saude ndo podem ser restritas a praticas diretas. Vimos que a
prevencao de moléstias abarca uma complexa teia de elementos que interagem com
o sistema e podem melhorar ou trazer ainda mais males. Defendemos, por isso, que
as politicas de saude devem permear todas as atividades do Estado. Quando
desenha o modelo educacional, desde a esfera fundamental basica até o ensino
superior. Politicas de financiamento, incentivo e fomento de pesquisas cientificas
tangenciam os cuidados com a saude publica. Este entendimento é corolério dos
preceitos trazidos pela Organizacdo Mundial de Saude e extensamente aplicados
em nossa pesquisa. Na esteira desta interpretacdo, as politicas que visam o
desenvolvimento econbmico tém como um dos elementos justificadores e alvos,

concomitantemente, a prevencgao e preservacao da saude.

Previsto na Constituicdo Federal e regulamentado em legislagdo ordinéria,
encontramos um completo sistema privado de servicos a saude, regulado pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, que mereceu nossa atencdo por
sua elevada importancia no contexto brasileiro, elevada exponencialmente a exata
medida que o Sistema Unico de Satde ndo consegue atender a demanda que a
Constituicao Ihe imp6és. Este sistema privado também se submete aos principios da
dignidade da pessoa humana, da livre concorréncia e da defesa do consumidor. Sua
formatacao foi concebida para impedir abusos aos consumidores. Também nao se
admite tratar este essencial servico como um produto ordinario, 0 que motivou a
insercdo de mecanismos protetores as pessoas juridicas que atuam com planos
privados de assisténcia a saude. Um exemplo é o recebimento de tratamento
especial quando verificada a dificuldade financeira, buscando-se o pleno
restabelecimento; ndo tendo éxito, a operadora ndo tem faléncia decretada, mas
sim, sofre a liquidac&o extrajudicial com alienacédo da carteira de clientes para outra
operadora. Para prevenir casos de liquidacdo, as operadoras deverdo submeter

suas contas a auditores independentes e encaminhar periodicamente o balanco e o



204

resultado da auditoria & Agéncia reguladora — ANS. Ainda outro mecanismo de
protecdo é a vedacdo de internacdo hospitalar por critérios de prazo, custo e
guantidade de dias. Todos estes mecanismos visam precipuamente a protecao dos
usuarios de planos de saude, oferecendo seguranca no momento da contratacdo e

ao longo do decurso contratual.

Chegamos a analise do nucleo essencial do direito fundamental a saude publica.
Vimos que o direito a saude deve ser interpretado como uma relacdo de justica
social, com igualdade de condi¢ces de acesso a um sistema integrado de prevencgéo
e restabelecimento disponibilizado pelo Poder Publico, ao mesmo tempo que implica
um direito subjetivo, uma prerrogativa assistida a cada cidaddo de recorrer ao
Estado em busca da necessaria prestacdo de servicos de saude. Verificamos,
também, que a argiicdo da reserva do possivel deve ser afastada, pois sendo a
alocacao de recursos efetuada pelo proprio Estado, por meio do devido processo
legislativo, ndo pode ele mesmo alegar insuficiéncia de recursos para cumprir
atribuicdo estabelecida pelo Constituinte Originario. Ademais, sobre esta relacéo
incide também o principio da garantia do minimo existencial, implicando uma
obrigacdo do Estado em prestar servicos e atendimento ao minimo, sendo esta a
contra-prestacao pelos tributos arrecadados dos contribuintes; sem considerar a

forca que o principio da dignidade da pessoa humana exerce sobre esta demanda.

O ndcleo essencial ao direito fundamental a saude residird no atendimento minimo,
mas satisfatorio, a populacdo de forma a ndo atingir a dignidade do paciente.
Infringir tal preceito legitima ao ofendido recorrer aos meios jurisdicionais para
assegurar o pleno cumprimento deste direito fundamental, ndo se admitindo
qualquer interpretacdo que retire sua forca cogente, qual preceito residente no
sistema proposicional nomoempirico prescritivo. Quando o Poder Judiciario,
mediante concessao da tutela ao paciente, determina o cumprimento de terapia ou a
cobertura de medicamentos, ndo podemos aceitar a alegacédo de que foi rompida a
independéncia dos Poderes. Todavia, hdo € o Judiciario que realiza a prestacdo do
servico ou o fornecimento dos medicamentos, apenas, adstrito em sua esfera,
determina que o Poder Executivo o faca, no cumprimento de seu préprio dever. A
triparticdo das atribuicdes do Estado encontra sua justificacdo exatamente para que,

por meio de um sistema de freios e contra-pesos, impeca o Estado a agir de forma
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absolutista ou omissiva. Importante a atuacdo do Ministério Publico, por meio das
Acgbes Civis Publicas, para coibir estas omissfes e corrigir os rumos do Poder

Executivo.

A responsabilidade do Estado na relagdo entre médico e paciente também foi
analisada, a partir de um estudo sobre o ordenamento de Portugal e do Brasil.
Verificamos que neste contexto, que naquele ordenamento, a pessoa fisica do
meédico justapbe-se com a da pessoa juridica prestadora do servico de saude. Em
outros termos, a responsabilidade do estabelecimento hospitalar funde-se com a do
médico; ocorre da mesma forma em nosso ordenamento juridico, podendo ocorrer
demanda diretamente ao médico ou ao hospital, que podera, por sua vez, ajuizar
acao regressiva em face do profissional de saude. Apreendemos que tanto nos
servigcos prestados com deficiéncia quanto nas omissodes, o Estado responde pelos
danos causados. Esta constatacdo aplica-se tanto a Portugal quando no Brasil.

A inefetividade do direito fundamental a saude, verificada em indice parcial, tem
diversas origens e inumeros reflexos. A mais comumente alegada € a falta de
recursos, cuja repulsa ja fundamentamos. Todavia, ha possibilidades de se reduzir
tal origem mediante combate a corrupcdo que reside no seio da administracdo
publica, impedindo a eficiéncia na prestacdo dos servigos, por desviar 0S recursos,
por queda na qualidade dos medicamentos e equipamentos, por falta de instalagbes
adequadas, por utilizacdo de profissionais ndao habilitados. Quando tratados,

resultam em expressiva melhora do atendimento e reducéo dos gastos.

Apuramos os reflexos da utilizacdo das Cooperativas Médicas no Espirito Santo e
constatamos que, embora os custos por tal tentativa de restabelecimento dos
servicos na area da saude fosse maior do que se as vagas fossem preenchidas por
meio de concursos publicos segundo determina a Constituicdo Federal, os servicos
resultantes ainda padecem de qualidade minima aceitavel pois sdo prestados nos
precérios estabelecimentos do Estado. Ademais, esta modalidade de utilizacdo de
profissionais afasta-os da prestagcdo de concursos. Prejudicada a populacao
duplamente: primeiro, ao contribuir regularmente por meio de tributos, paga mais
caro por um servico que é prestado de forma precéria; segundo, afastando parcela

de profissionais dos concursos, muitos profissionais bemqualificados sdo mantidos
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afastados do atendimento a populacao.

Uma denuncia que néo nos furtamos em expor foi a de que todo o colapso existente
na saude publica culmina em ser proveitosa a iniciativa privada que, mesmo com
uma legislacéo regulamentadora e mecanismos de protecdo ao consumidor, acaba
ficando refém das operadoras de planos privados, a exemplo do que ocorre com a
seguranca publica que, em seu colapso obriga empresarios e a populacdo em geral,
quando pode, contratar servicos privados de seguranca patrimonial e pessoal. A
incompeténcia do Estado favorece, abre mercado para a iniciativa privada que, se
servindo da falta de opcdes, dele se apropria, estabelecendo livremente, suas
regras. O expressivo aumento de clientes de operadoras de saude é a maior
testemunha desta assertiva. Acrescente-se que 82% dos clientes de planos de
saude nem cogitam dele sair, mesmo que o0 custo implique rendncia a parte
significativa de sua opcdo de consumo, por ter conhecimento do precario
atendimento no Sistema Unico de Salde. Reputamos esta conseqiiéncia com

extremamente danosa a sociedade, devendo urgentemente ser corrigida.

N&o pudemos nos olvidar de expor a flagrante afronta que o Programa Nacional de
Publicizacdo, que inclui o servico de saude, faz & Constituicdo péatria, em nome de
uma nova estrutura governamental. Sob a alegada necessidade de reformar o
aparelho estatal, emanou-se a Lei 9.637/1998 que transfere para o setor privado,
mediante Organiza¢Bes Sociais, funcionarios publicos, bens moéveis e imoéveis e
ainda, recursos financeiros. Nao ha processo licitatorio para os bens e recursos
financeiros nem concurso publico para o preenchimento de vagas. Por um lado,
declara-se que estas instituicdes fardo a vez do Estado mas nao atribuem a tais os
deveres constitucionalmente estabelecidos & Administracdo Publica. Trata-se de
uma doacéo disfarcada, ja condenada por parte expressiva da Suprema Corte, mas
ainda pendente de posicionamento final. Nao rejeitamos a veracidade do fato de que
a Administracdo Publica deve ser reformada, mas ndo € admissivel que sob esta
bandeira, principios e regras constitucionais sejam desconsideradas. Entendemos
que a transferéncia de recursos somente pode ser efetuada mediante licitacéo,
mesmo em se tratando de Organizacbes Sociais, da mesma forma que igual
oportunidade de preenchimento de vagas deve ser dada a todos, mediante

aplicacdo de concurso publico, sob pena de comprometimento da qualidade dos
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servicos de saude, j& deploraveis. A solugdo dos problemas no setor de saude

jamais podera implicar a renincia a preceitos constitucionais.

Do estudo de casos a luz da situacéao do Espirito Santo, e nas palavras dos proprios
protagonistas, apreendemos que é necessario: a) elevar a transferéncia de recursos
destinados a saude; b) exercer um eficiente gerenciamento das unidades de saude;
c) maior participacdo da sociedade no controle das acbes do Poder Publico.
Todavia, estas solucbes nao serdo suficientes, mesmo que conjuntamente
aplicadas, para sanar a questdo. E imperioso que os todos os poderes constituidos
estejam conscientes da importancia deste direito fundamental, que, quando nao
efetivado satisfatoriamente, afeta frontalmente a dignidade humana e faz perder a

finalidade maior do Estado.
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ANEXOS



CLAD
CRFB
NHS
MPC-DF
MPU
OCDE
OMS

STF
STJ
REsp
SUS
WHO

ANEXO A

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Centro Latino Americano de Administragéo para o Desenvolvimento
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

National Health Service

Ministério Publico de Contas do Distrito Federal

Ministério Publico da Unido

Organizacéao de Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico
Organizacao Mundial da Saude

(WHO - World Health Organization)

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial

Sistema Unico de Salde

World Health Organization (OMS - Organizacdo Mundial da Saude)
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ANEXO B

LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
PORTUGUESA

* Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto de 1990.
Lei de Bases da Saude .

* Decreto-Lei n.° 11/93, de 15 de Janeiro

Aprova o Estatuto do Servico Nacional de Saude.

* Decreto-Lei n.° 13/93, de 15 de Janeiro

Regula a criacéo e fiscalizacdo das unidades privadas de saude.

* Decreto-Lei n.° 335/93, de 29 de Setembro

Aprova o Regulamento das Administracfes Regionais de Saude.

* Decreto-Lei n.° 336/93, de 29 de Setembro
Estabelece o regime juridico da nomeacéo e das competéncias das autoridades de

saude.

» Decreto Regulamentar n.° 63/94, de 2 de Novembro
Estabelece os requisitos relativos a instalaces, organizacdo e funcionamento das

unidades privadas de saude.

* Decreio-Lei n.° 198/95, de 29 de Julho

Cria o cartédo de identificacdo do utente do Servico Nacional de Saude.

*» Decreto-Lei n.° 97/98, de 18 de Abril
Estabelece o regime de celebracdo das convencdes a que se refere a base XLI da
Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto - Lei de Bases da Saude
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* Decreto-Lei n.° 35/99, de 5 de Fevereiro

Estabelece a organizacdo da prestacao de cuidados de psiquiatria e saide mental.

* Decreto-Lei n.° 156/99, de 10 de Maio

Estabelece o regime dos sistemas locais de saude.

» Decreto-Lei n.° 218/99, de 15 de Junho
Estabelece o regime de cobranca de dividas pelas instituicdes e servigcos integrados

no Sistema Nacional de Saude.

* Decreio-Lei n.° 286/99, de 27 de Julho

Estabelece a organizacao dos servicos de saude publica.

* Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 162/2001, de 27 de Setembro

Cria uma estrutura de missdo denominada «Parcerias. Saude» destinada a
desenvolver e implementar no sector da saude experiéncias inovadoras de gestao,
designadamente parcerias publico-publicas e publico-privadas, aplicando-as aos
estabelecimentos hospitalares e ao universo de unidades de prestacdo de cuidados
primérios e de cuidados continuados de saude.

* Decreio-Lei n.° 39/2002, de 26 de Fevereiro

Aprova nova forma de designacdo dos oOrgdos de direccdo técnica dos
estabelecimentos hospitalares e dos centros de saude, altera a composicdo dos
conselhos técnicos dos hospitais e flexibiliza a contratacdo de bens e servi¢os pelos

hospitais.

* Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 41/2002, de 20 de Junho
Estabelece medidas para permitir a transformacédo de estabelecimentos publicos

prestadores de cuidados hospitalares em entidades publicas empresariais (EPE).

* Decreio-Lei n.° 185/2002, de 20 de Agosto
Define o regime juridico das parcerias em saude com gestdo e financiamentos

privados.
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* Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro
Aprova o novo regime juridico da gestdo hospitalar e procede a primeira alteracédo
da Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto.

* Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 15/2003, de 17 de Janeiro

Cria a unidade de misséo designada «Hospitais SA.», com a finalidade de coordenar
0 processo global de lancamento e a estratégia de empresarializacdo dos hospitais
com a natureza juridica de sociedades anonimas de capitais exclusivamente

publicos.

* Decreto-Lei n.° 60/2003, de 1 de Abril

Cria a rede de cuidados de saude primarios.

* Decreio-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril

Define normas especiais aplicaveis as parcerias publico-privadas.

» Decreto Regulamentar n.° 10/2003, de 28 de Abril
Aprova as condi¢des gerais dos procedimentos prévios a celebracdo dos contratos
de gestdo para o estabelecimento de parcerias em saude.

» Decreto Regulamentar n.° 14/2003, de 30 de Junho
Aprova o caderno de encargos tipo dos contratos de gestdo que envolvam as
actividades de concepcgéao, construcao, financiamento, conservagcao e exploracéo de

estabelecimentos hospitalares.

* Decreto-Lei n.° 173/2003, de 1 de Agosto
Estabelece o regime das taxas moderadoras no acesso a prestacdo de cuidados de

saude no ambito do Sistema Nacional de Saude.
» Decreto-Lei n.° 188/2003, de 20 de Agosto
Regulamenta os artigos 9.° e 11.° do regime juridico da gestdo hospitalar, aprovado

pela Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro.

* Decreto-Lei n.° 281/2003, de 8 de Novembro
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Cria a rede de cuidados continuados de saude.

* Decreto-Lei n.° 309/2003, de 10 de Dezembro

Cria a Entidade Reguladora da Saude.



