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O DIREITO DE PROTECAO A SAUDE.

3.1
Contextualizando o direito a saude no Brasil.

Cumpre, para fazer uma breve contextualizagdo, iniciar afirmando que
embora ainda vigorasse o regime ditatorial no Brasil (instaurado em 1964), a
partir do final da década de setenta, houve um ressurgimento da tendéncia a
desencadear a bandeira dos direitos humanos em nosso pais, por meio do
crescimento e fortalecimento de diversos movimentos sociais, fato acentuado a
partir da Era Geisel e da lenta e gradual abertura promovida pelo Presidente Joao
Baptista Figueiredo.

Apés esse periodo, cuja marca € a transi¢do, com o retorno da
possibilidade de elei¢do direita para presidente da republica e, finalmente, com a
Assembleia Nacional Constituinte instalada durante os anos de 1987-1988, foram
relancadas as bases da democracia, por meio desses movimentos de retomada da
consciéncia politica e da redemocratizacdo levada a termo.

Assim, nesse cendrio, é importante frisar que houve, em seguida, uma
mudanca no panorama juridico-institucional entdo vigente, principalmente em
decorréncia da edicdo da atual Constituicdo Federal, pois a Republica Federativa
do Brasil passou a ser constituida sob a forma de um Estado Democrético de

Direito (artigol")l, tendo como fundamentos os atributos da cidadania’, da

! «[...] representa a sintese histérica de dois principios conceitualmente distintos e até certo ponto
antagdnicos. [...] democracia equivale a soberania do povo ou a regra da maioria. Estado de
direito, a seu turno, equivale a juridicizacio do poder e ao respeito pelos direitos fundamentais. No
limite, o irrestrito poder da maioria poderia subverter as regras juridicas que disciplinam o seu
exercicio e vulnerar o conteddo essencial daqueles direitos; por outro lado, a cristalizacdo de
determinados principios juridicos, elevados & condi¢cdo de paradigmas do Direito, poderia acarretar
uma indesejdvel asfixia da vontade popular. O papel do constitucionalismo é o de harmonizar
esses ideais até um “ponto 6timo” de equilibrio institucional e desenvolvimento da sociedade
politica [...]. Assim, embora consagrando a democracia e o principio da soberania popular, as
Constituicdes modernas dispdem sobre a forma a ser observada para a manifestacdo da vontade
majoritdria e sobre conteidos minimos que devem ser respeitados pelos érgdos representativos
dessa vontade, sem, no entanto, suprimi-la”. BINENBOIJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do
Constitucional Brasileira. Legitimidade democrdtica e instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 47-48.
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dignidade da pessoa humana, da solidariedade, dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, além do pluralismo politico3.

Assim, o quadro das inovagdes trazidas pela nova ordem constitucional
possibilitou a ampliacio do exercicio dos direitos de cidadania® em vdrios
aspectos, tendo havido, inclusive, como um efeito disso, o deslocamento da arena
de debates para o foro judicial, pois, até entdo, praticamente ocorria apenas no
tradicional jogo politico do sistema representativo através da representacdo
eleitoral e alguma forma de pressdo sobre os administradores publicos e o Poder
Legislativo.

Esta situacdo foi ocasionada pelo maior acesso dos cidaddos ao Poder
Judicidrio a fim de buscar a concretizagdo dos muitos direitos que lhes foram
conferidos pela Constitui¢do, conhecida como “Carta Cidada”. Porém, alguns
deles foram estabelecidos apenas formalmente e, por conseguinte, para a obtencao
de sua efetividade, grande parcela da sociedade tem se valido da instincia judicial

para encaminhar diversas e importantes questdes ao ambito judicial.

? Retomando a descri¢do sobre como ocorreu o processo de formagdo da cidadania no Brasil, José
Murilo de Carvalho assevera que, apesar de ter percorrido um longo caminho, aqui houve a
inversdo da cldssica sequéncia cronoldgica descrita por Thomas Marshall, situac¢do esta propiciada
por uma cultura politica estatista ou governista, além de uma visdo corporativista dos interesses
coletivos, porquanto aqui primeiro foram consagrados os direitos sociais, por meio de politicas
implantadas na Era Vargas. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil — O Longo
Caminho. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001, p. 222-223.

?"Sob a perspectiva histérica verifica-se que ela:

[...] representou um mudancga de paradigma tanto para o pensamento juridico brasileiro, como para
a posicdo do Judicidrio dentro do tradicional sistema de triparticio dos poderes do periodo
republicano.

A afirmacdo de um modelo de democracia participativa resultou, sobretudo da criagdo de um
amplo sistema de garantias de direitos e uma série de inovacdes processuais (entre as quais se
destaca a possibilidade de defesa de interesses coletivos), somada a inédita posicdo de
independéncia do Judicidrio em relagdo aos demais poderes”. CASAGRANDE, Cissio. Ministério
Piiblico, Ag¢do Civil Piiblica e a Judicializagdo da Politica: Perspectivas para seu Estudo.
Disponivel em:
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_IV_julho_2004/CassioCasagran
de%20-%20MPUealudicializacaodaPolitica.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2007.

4 Por outro lado, sobre o tema aduz Gilberto Dupas:

“O conceito de cidadania engloba necessariamente o enfrentamento da complexidade dos conflitos
por direitos advindos de uma sociedade fragmentada pela multiplica¢do das desigualdades sociais.
A condicdo essencial para a prética da cidadania é a explicitagdo dos conflitos, e sua mediagdo
pela sociedade politica. Cidadania se adquire por cooperagdo, negociacdo, convergéncia de
interesses e tentativa de apaziguamento desses conflitos inerentes a sociedade contemporanea”. In
Atores e Poderes na Nnova Ordem Global — Assimetrias, Instabilidades e Imperativos de
Legitimagdo. Sao Paulo: Editora UNESP, 2005, p. 185.
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Constata-se, por conseguinte, o estabelecimento, de um novo locus de
debates’, utilizando-se com maior frequéncia a via judicial para obter decisdes
tanto com relagdo a direitos individuais ou a direitos que possam ser coletivizados
ou universalizados.

A insercdo neste contexto gera a verificagdo de que atualmente estdo em
debate alguns temas cruciais para o desenvolvimento e o préprio exercicio da
cidadania e consequentemente, da propria democracia, cujo processo, quando
levado ao Poder Judiciario, desencadeia a analise de matérias envolvendo esferas
que eram tradicionalmente consideradas como do ambito da sociologia, da ciéncia
politica e da prépria politica, algumas delas incluindo os direitos sociais.

Referindo especificamente ao enfoque sobre o direito em questdo, ou seja,
o de conferir primazia a saide como direito social de cardter coletivo, convém
enfatizar que os direitos sociais, em sua génese, tém implicacdes com o principio
da solidariedade social e a ideia de bem comum, aliada a nocdo, tributdria da
filosofia, de justica distributiva®.

Para efetuar essa digressdo, € interessante colacionar a abordagem
histérica efetivada por Maria Celina Bodin de Moraes ao discorrer sobre as
origens da solidariedade social, da passagem do individualismo marcante do
Século XIX, para a transi¢do ocorrida no Século XX. Desta forma, destaca que,
contrariamente a este fato, comecga a preponderar um novo relacionamento entre

as pessoas, baseado na solidariedade social e na consciéncia coletiva:

“O ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que precisa de
outro(s) para existir. A concepcdo outrora dominante teve, por longo tempo, o
homem como um ser hermeticamente fechado ao mundo exterior isolado,
solitdrio em seu mundo interior, [...]. Essa concepc¢ao foi abandonada em prol da

7

compreensdo a ela oposta, isto €, aquela segundo a qual o individuo existe

> Quanto a este aspecto, porém, a situacio tem alcan¢ado tamanha repercussio que se verifica o
fendmeno cunhado pela expressdo “judicializacdo da politica e das relacdes sociais”, objeto de
estudo em bases juridicas e socioldgicas, citando com especial énfase o livro sob esse titulo de
autoria de Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Paldcios Cunha Melo e
Marcelo Baumam Burgos. A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999.

6 “[...] os novos direitos sociais, espalhados pelo texto constitucional, diferem em natureza dos
antigos direitos subjetivos. Nao se distinguem apenas por serem coletivos, mas por exigirem
remédios distintos. Mais ainda, ttm uma implicacdo politica inovadora na medida em que
permitem a discussdo da justica geral e da justica distributiva, para retomarmos a distingdo
classica”. LOPES, José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do
Judicidrio no Estado Social de Direito. In FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos,
Direitos Sociais e Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998, 1. edicao, 2. tiragem, p. 126-127.
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enquanto em relacdo com outros (o sentido da alteridade) e com o mundo a ele
externo.”’

Inserido nas transformacdes estabelecidas pela nova ordem constitucional,
assentou-se como objetivo do Estado brasileiro, conforme preceito do artigo 3°, a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, além da erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais € a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de quaisquer espécies.

Dentro do modelo de Estado Social e Democrético de Direito adotado pela
Constitui¢do vigente, cuja caracteristica principal é a de ser uma constituicao
dirigenteg, os direitos fundamentais, incluidos os de indole social, encontram um
lugar privilegiado.

Isto principalmente em razdo do fato de que foram consagrados os
principios da democracia econdmica, social e cultural, razdo pela qual o “estudo
dos direitos fundamentais deve ser orientado por uma visao integral, marcada pela
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos cldssicos de liberdade e dos

direitos sociais, econdmicos e culturais” %,

" MORAES, Maria Celina Bodin. O Principio da Solidariedade, p. 167-169. PEIXINHO et al. Os
Principios da Constituicdo de 1998. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

¥ Essa concepcdo foi desenvolvida por José Joaquim Gomes Canotilho em seu Constitui¢do
Dirigente e Vinculagdo do Legislador — Contributo para a Compreensdo das Normas
Constitucionais Programdticas. Entretanto, seus argumentos foram parcialmente revistos no artigo
Romper ou Rever a Constituicdo Dirigente. A idealizacio inicial continha as bases tedricas no
sentido de que o Estado por ela conformado ndo fosse minimo, mas garantidor de uma ordem
assente nos direitos individuais e no titulo de propriedade, um Estado Social, criador de bens
coletivos e fornecedor de prestagdes.

Posteriormente o autor esclareceu alguns pontos sobre a evolucdo de seu pensamento no sentido de
reafirmar, conforme sintetizado por Fdbio de Oliveira, que permanece viva a Constitui¢do
Dirigente enquanto programa de base para a politica, normatividade vinculante do legislador, do
administrador, do juiz e da sociedade, eficdcia juridica das normas programadticas, conformadora
positiva e negativa da discricionariedade e projeto estruturante do Estado Social e Democrético de
Direito. OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo Dirigente: Morte e Vida no Pensamento do Doutor
Gomes Canotilho. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro, 2005, n. 28, 1°
semestre 2005, p. 195-228.

9 ~ . . ~ A . .
“A Declaracio Universal introduz a concep¢do contempordnea de direitos humanos,

caracterizada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque clama
pela extensdo universal dos direitos humanos sob a crenca de que a condi¢do de pessoa € o
requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é a condicdo para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais e vice-versa. Quando um deles € violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos
compdem assim uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada”. PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos Globais, Justi¢a Internacional e o Brasil. In LOBO TORRES, Ricardo e
MELLO, Celso Albuquerque. Arguivos de Direitos Humanos, vol. 1. Rio de Janeiro, Renovar,
1999, p. 75.
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Como contribuic¢io para essa nova dinamica social, impende acentuar que
o principio da dignidade da pessoa humana € considerado como o principal marco
axiolégico dentro de nosso sistema constitucional, consoante destaca Nadia de

Araujo:

“A partir do marco estabelecido pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948 — com referéncia expressa a protecio da dignidade do
individuo —, introduziu-se a concep¢io contemporinea de que esses direitos sdo
caracterizados por sua universalidade e indivisibilidade.

Espalhou-se esta nog¢do de prote¢do para outras dreas do direito. Erik Jayme
afirma que os direitos humanos t€ém um papel primordial na atual cultura juridica
contemporanea, pela sua fun¢do de aproximar o Direito Internacional Publico do
Direito Internacional Privado. Ao invés de continuarem seu caminho em dois
circulos separados, com teméticas distintas — o DIPu tratando das relag¢des entre
os Estados, e o DIPr somente das pessoas privadas encontraram-se em um novo
espaco, tendo ao centro a preocupacdo com a pessoa humana.

O eixo axioldgico dos direitos humanos é o da dignidade da pessoa humana,
algada ao patamar de um valor, tanto internacionalmente (nos tratados de direitos
humanos), quanto no plano interno (nas constitui¢des). A Constituicao brasileira
a elevou a categoria de principio fundamental (artigo 1°, III) constituindo o
niicleo informador de todo o ordenamento juridico.”"

A estipulacio da dignidade em tdo elevado nivel'' é proveniente também
da adog¢do do principio da solidariedade social e da propria valorizacdo da vida
humana. Além do mais, consoante ressalta Rogério Nascimento, a dignidade e a
inviolabilidade da vida articulam-se com a prote¢do da integridade corporal e da
satide'?.

Isto significa que o adimplemento do dever de observancia por parte do
Poder Publico, vai além de assegurar a mera sobrevivéncia do individuo, mas,
sobretudo, sua existéncia de forma digna (artigo 1°, inciso III, da Constituicao
Federal). Por esta razdo € indispensavel disponibilizar os meios necessdrios para

os cidaddos terem acesso aos bens comuns, propiciando também que lhes sejam

10 ARAUIJO, Nadia de. Direito Internacional Privado - Teoria e Prdtica Brasileira. 4. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 15-16.

" Ingo Sarlet escreveu obra especifica sobre o tema, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo de 1988 (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2. ed., 2002), onde
sobreleva que a dignidade € o vetor interpretativo da ordem constitucional, conferindo-lhe
prioridade sobre os outros principios constitucionais, configurando parimetro para o caso de
colisdes entre principios ou eventuais restricdes a direitos fundamentais.

2 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: problemas na
Efetivacdo do Direito a uma Vida Sauddvel. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio
Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 905-924.
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prestados servigcos publicos de qualidadeB, por meio de um sistema efetivo e ndo
mero arremedo do cumprimento da obrigacdo de protecdo do direito a saude.

A vigente Constituicao Federal, por sua vez, alterou a forma de tratar os
direitos fundamentais, iniciando por sua topografia, pois foram inseridos logo no
inicio de seu texto. Esta sistemdtica traduz, como explana Ingo Sarlet', maior
rigor 16gico, porquanto contempla os valores superiores da ordem constitucional e
juridica, constituindo, portanto, um parametro hermenéutico.

Igualmente importante foi a edicdo do preceito contido no pardgrafo 1° do
artigo 5°, no sentido de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata. Resta superado, portanto, o
entendimento de que estas constituiam apenas um programa, um ideal ou meta a
ser atingida, embora ainda haja alguma ddvida quanto aos direitos sociais,
consoante tem observacgdes apostas no decorrer desta exposicao.

Ainda sob esse pano de fundo, a inclusdo dos direitos fundamentais como
cldusulas pétreas aumenta a dificuldade para a sua modificacdo ou supressio,
constituindo os denominados “trunfos contras as maiorias”, de acordo com a
percepcio de Ronald Dworkin'’.

Destaca-se, por relevante, que foi somente por meio da atual configuragao
juridico-institucional que o direito a saide foi alcado a categoria de norma
constitucional, pois anteriormente apenas havia a previsdo a seu respeito em
normas de estatura infraconstitucional. Esta circunstancia, por certo, concorria

- .. .. 16 - ..
para que ndo houvesse nem eficacia nem efetividade ~ em relagdo a esse direito.

A saiide ¢é considerada servico de relevéncia piiblica, razdo pela qual é atribui¢do do Ministério
Publico zelar pela sua execugdo de forma adequada, consoante a estipulacdo do preceito contido
no artigo 129, II, da Constitui¢do Federal, consistente em zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia Publica aos direitos assegurados na Constitui¢do e promover
as medidas necessdrias a sua garantia (artigo 129, II); desse comando normativo decorre a
legitimidade desse 6rgdo para atuar na matéria, tema a ser enfrentado adiante.

'*" A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 5. ed., 2005, p. 77.
!> Essa metafora foi criada por Ronald Dworkin h4 mais de trinta anos em seu livro Taking Rights
Seriously, publicado no Brasil e traduzido para o portugués sob o titulo Levando os Direitos a
Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. Recentemente Jorge Reis Novais utilizou essa concep¢do
de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria, dentro da tentativa de elucidar uma teoria
juridica de direitos fundamentais adequada a um Estado de Direito Social e Democrdtico, de
acordo com a exposicdo contida em seu livro Direitos Fundamentais — Trunfos contra a Maioria.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

' E oportuno enfatizar que a efetividade caracteriza um quarto plano, além dos trés planos
tradicionais em que a doutrina costuma analisar os atos juridicos em geral e os atos normativos em
particular (existéncia ou vigéncia, validade e eficdcia), conforme o ensinamento de Luis Roberto
Barroso, o qual, apds asseverar que esse aspecto foi por muito tempo negligenciado, traca o
conceito de efetividade:
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Somado a isto, concorreu para a positivacdo constitucional do direito a
saide o fato de estar previsto em declaragdes internacionais de direitos,
principalmente inserto como um dos direitos humanos expressamente referidos na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas,
de 1948.

Posteriormente foi especificado no pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC, de 16 de dezembro 1966 17, devendo-
lhe o Brasil o devido respeito, pois estd comprometido perante a comunidade
internacional, haja vista té-lo ratificado, pelo Decreto Legislativo n° 226, de 12 de
dezembro de 2001 e ter sido promulgado pelo Decreto n° 592, de 06 de dezembro
de 2002.

O artigo 12 do referido Pacto preconiza as agcdes que os Estados aderentes
devem efetuar para garantir o direito “de toda pessoa ao desfrute do mais alto
nivel possivel de saude fisica e mental” (artigo 1°), incluindo entre elas a
prevencdo e o tratamento de enfermidades epidémicas, endémicas, profissionais e
de outra natureza, bem como a criagdo de condi¢des assecuratdrias a todos de
assisténcia e servicos médicos em caso de enfermidade

O Comite de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacdes Unidas,
a OMS - Organizacdo Mundial da Sadde e o Relator das Nagdes Unidas sobre o
direito a saude, além de membros da sociedade civil, académicos e outros

envolvidos com a questdo, t€ém procurado desmembrar ou “analisar o direito a

“A idéia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser aplicada e
observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu conteddo. Efetividade, em
suma, significa a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela
representa a materializa¢do, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.” BARROSO,
Luis Roberto. A Doutrina Brasileira da Efetividade. Temas de Direito Constitucional. Tomo III.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 71.

«Ainda que ndo estivesse positivado, entretanto, o direito 2 satdde certamente poderia ser
depreendido da tutela juridica dos direitos a vida e & integridade fisica e corporal, enquanto direito
fundamental implicito. Assim interpreta Bengoa o artigo 6° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos — PIDCP —, em que assegurado o direito a vida; para ele, o direito a vida ”se
decompde em quatro elementos essenciais, a saber: a) o direito a alimentacdo adequada, b) o
direito a contar com dgua potavel, c) o direito a moradia, e d) o direito a sadde". Tal orientagdo
também aparece na jurisprudéncia constitucional de paises que ndo consagram o direito a satde de
forma expressa, como a Alemanha, por exemplo.” FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito
Fundamental a Saiide. Pardmetros para sua Eficdcia e Efetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 85
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saude, com o “objetivo de facilitar a compreensao e aplicacdo concreta deste
direito em politicas, programas e projetos de saude [...]” 8,

No Brasil, a relevancia constitucional conferida ao direito a sadde consiste
principalmente pela sua insercao na categoria de direito fundamental, revelando o
grau de preocupacdo despendido com relagc@o a esse direito, para que ndo ficasse
como mera promessa sem real possibilidade de efetividade.

Ademais, encontra-se previsto, entre os direitos e garantias individuais,
qualificado por consequéncia, em sua vertente individual, advinda da obrigagao de
preservacdo do direito a vida e a conservacdo da dignidade. E, ainda, foi
expressamente consignado como direito social'®, como representagio dos direitos
de solidariedade social, consoante, respectivamente, a previsao contida nos artigos
5° e 6° da Constituicao Federal.

Sob este aspecto, como espécie de direito social® ou direito coletivo, deve
ser observado, apesar de todas as dificuldades e objecdes passiveis de serem
levantadas tanto com relacdo a sua implementagao quanto a sua exigibilidade, que

a posi¢do aqui sustentada é no sentido de afirma-lo como exigivel, considerando

'8 Cujos elementos centrais poderiam ser resumidos em varios pontos, destacando-se entre os
principais:

“(a) Identificacdo das leis, normas e padrdes sobre direitos humanos nacional e
internacionalmente;

(b) Reconhecimento de que o direito a saide estd sujeito a limitagdes materiais € a uma
implementacgdo progressiva, o que requer a identificacdo dos indicadores e parametros capazes de
medir os avangos alcancados (ou a falta deles) ao longo do tempo;

(c) Apesar deste dltimo aspecto, reconhecimento de que algumas obrigacdes decorrentes do direito
a saide ndo estdo sujeitas a restricdes orcamentdrias, nem tampouco a implementagdo progressiva;
ao contrdrio, impdem deveres exigiveis de imediato, como, por exemplo, a obrigacdo de evitar a
discriminacao de fato ou a discriminacao perante a lei; [...].

e) todos os servicos, bens e aparelhos em satide devem estar disponiveis, serem acessiveis,
culturalmente aceitdveis e de boa qualidade;

(f) Todos os Estados possuem o dever de respeitar, proteger e cumprir com as suas obrigacdes
decorrentes do direito a desfrutar do mais elevado nivel possivel de sadde [...]. HUNT, Paul e
KHOSLA, Rajat. Acesso a Medicamentos como um Direito Humano. Sdo Paulo: SUR — Revista
Internacional de Direitos Humanos. Sao Paulo: ano 5, n° 8, jun de 2008, p. 102-103.

' Fernando Atria profere a instigante indagagdo no titulo de seu artigo Existem Direitos Sociais?,
pois ndo os considera como categoria autdnoma, somente admitindo a existéncia de direitos
subjetivos. MELLO, Claudio (org.). Os Desafios dos Direitos Sociais. Porto Alegre: Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul n° 56, set./dez. 2005. Livraria do Advogado, p. 09 e ss.
Como contraponto a essa visdo veja-se o artigo de Carlos Bernal Pulido publicado sob o titulo
Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Critica a “Existem Direitos
Sociais?’de Fernando Atria. In SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira de
(coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 137.

20 Algumas correntes tedricas negam a existéncia dos direitos sociais, tais como o neoliberalismo
ou libertarianismo (Nozik). A esse respeito remete-se ao estudo efetuado por GARGARELLA,
Roberto. As Teorias da Justica depois de Rawls. Um Breve Manual de Filosofia Politica. Trad.
Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
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possivel postular a sua efetivacdo perante o Poder Judicidrio, fendmeno este
conhecido pelas expressdes genéricas sindicabilidade ou justiciabilidade®'.

Em acréscimo, enfatiza-se que o bem ‘“saide” é classificado como um
direito fundamental, porquanto os respectivos preceitos encontram-se inseridos no
Titulo II da Constituicdo Federal, onde estdo previstos os direitos e garantias
fundamentais. Contudo, ndo € apenas este aspecto formal que consubstancia a
fundamentalidade desse direito, mas em decorréncia do fato de estar contido em
uma norma de direito fundamental. Logo, possui aplicacdo imediata, nos termos
do § 1° do artigo 5° da Constitui¢dao Federal®.

Remarca-se, por oportuno, como superada a concep¢do de que os
respectivos preceitos, previstos nos artigos 196> e seguintes, da Carta Politica,
seriam apenas normas de cunho programadtico, e em virtude desta assertiva, deve
ser-lhes conferido, ipso facto, o tratamento destinado as normas de eficdcia
imediata ou auto-aplicdveis, conforme tem sido a orientagdo doutrindria
preponderante.

Seguindo essa linha é o acérddao cujo teor se configurou em paradigma
relativamente ao direito fundamental a satdde, sob a configuragdo subjetiva, no
tocante a fornecimento gratuito de medicamentos, no caso, a paciente infectado
com HIV-AIDS. O relator assentou que as respectivas normas, apesar de serem,
no entendimento, de cardter programadtico, ndo podem tornar-se em promessa

constitucional, fraudando expectativas depositadas pela coletividade quanto a

atuagdo do Poder Puiblico:

*! Daniel Sarmento afirma que embora até os liberais mais ortodoxos, adeptos da teoria no sentido
de que os direitos sociais ndo seriam exigiveis, caracterizando-os apenas como diretrizes ou
normas programaticas, admitem uma eficdcia minima aos direitos sociais, no tocante a protecao do
minimo existencial “vale dizer a garantia daquelas prestacdes materiais indispensaveis para a vida
humana, sem as quais sequer o desfrute das liberdades faz-se possivel”. SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 37-38.

2 “Por conseguinte, norma de direito fundamental é o significado atribuido aos dispositivos de
direito fundamental. J4 os dispositivos de direito fundamental sdo os enunciados que veiculam os
direitos fundamentais, podendo ser descritos como o0s conjuntos "de signos escritos que se
encontram no texto constitucional ou em suas reprodugdes”. A elabora¢do de normas de direito
fundamental a partir dos enunciados constitucionais demanda, conforme o caso, graus diferentes
de intervengdo judicial”’. PEREIRA, Jane Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 78-80.

2 No tratamento conferido pela Constitui¢do Federal dentro do Titulo destinado & Ordem Social,
bem como no capitulo onde estdo estabelecidos os preceitos da Seguridade Social, em cuja Secdo
II foram previstos dispositivos especificos quanto a satde.
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‘EM E N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Repiblica
(artigo 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

O direito a saiide - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa garantia constitucional indissocidvel do direito a
vida. O Poder Piiblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo
no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saiide da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL - O cardter
programdtico da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica - que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagcdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. -
O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, dd efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Repiiblica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um
gesto reverente e soliddrio de aprego a vida e a saiide das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF”.*

Desse julgado infere-se que a Suprema Corte brasileira considera a
existéncia de um direito subjetivo a saide, o qual prevalece no caso de colisdo
com o principio da competéncia do legislador em matéria orcamentaria, ou seja,
na colisao entre o direito a vida e a sadde de um individuo, de um lado, e de outro
o interesse financeiro e secundério do Estado, do outro, sobreleva a primazia do
primeiro.

Logo, a fundamentalidade material desse direito significa que, para o

adimplemento do seu dever, pelo Poder Publico, € indispensavel disponibilizar os

*Destaque conferido nas partes em itlico. Supremo Tribunal Federal, RE no AgR n° 271286/RS,
Segunda Turma, Ministro Relator Celso de Mello, DJ 24/11/2000. Acessivel em <www.stf.jus.br>.
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meios necessdrios para o cidaddo-contribuinte ter acesso efetivo aos servigcos
publicos, bem como as prestacdes relacionadas a sadde.

Surge, entdo, da previsdo constitucional dos direitos sociais, incluido o
direito a saide, no ambito do respectivo sistema, a necessidade de o Estado
efetuar a execugdo de politicas pl’lblicas25 e realizar acOes tendentes a salvaguarda

da saude dos seus cidadaos.

3.2
Nomenclatura propositiva: direito de protecao a saude.

No Brasil convencionou-se utilizar a expressao “direito a saide”, convindo
ressaltar que o termo “direito de prote¢do a saide” nao € usualmente utilizado
para designar o bem?® objeto do direito a proteger.

Conforme destaca Jodo Loureiro, este € um bem que surge adjetivado de
basico (John Finnis), primdrio (John Rawls), ou como condicdo para o
desenvolvimento (Amartya Sem), razdo pela qual propde alguns passos para

distinguir os diferentes aspectos sob 0s quais se apresenta, incluindo:

“a) distincdo entre a saide como bem fundamental e a sadde como
“superconceito” que reine um conjunto de bens da corporeidade (por exemplo,
vida, integridade pessoal, identidade genética) e que nos remete para o direito da
saide e, num certo momento, assumiram especial relevo o direito civil médico
(especialmente em torno das questdes de responsabilidade) e o direito penal
médico, hoje, sem prejuizo da sua importdncia, o direito constitucional, em
especial a abordagem jusfundamental [...]; b) compreensdo da historicidade do
bem sadde, que ndo deve ser lida, no entanto, em termos dissolutores. Embora
assente na condi¢do psicossomdtica do ser humano, hd uma histéria do par de

» A possibilidade da andlise, em a4mbito judicial, das politicas publicas serd objeto de item
especifico na Parte II - Capitulo 04.

" Discorrendo sobre a satide como bem objeto de protecio constitucional Guillermo Escobar
Roca afirma:

“La salud es el bien juridico-constitucional que da vida al derecho reconocido em el articulo 43.1
CE. Puede considerarse el objeto o finalidade del derecho, pero no estrictamente su contenido, el
cual no viene conformado por la salud em si sino por las acciones encaminadas a su consecucion
(derecho a la proteccion de la salud) (42). De esta forma, nos encontramos ante um derecho de
alcance, em principio, finalista: como regla general, no puede exigirse la salud como tal (algo
muchas veces imposible para la accion humana) sino mds bien que se realicen acciones em su
favor (obligacion de médios), aunque em ocasiones pueden exigirse también resultados; piénsese
sobre todo em los casos de enfermedades claramente suceptibles de curacion. [(42) La
proteccion a la que alude El artigo 43.1 engloba las facetas de respetar, proteger [...], a las que la
doctrina hd aiiadido la de promover]”. ROCA, Guillermo Escobar. El Derecho a la Proteccion de
la Salud. ROCA, Guillermo Escobar (dir), Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria. Cizur
Menor: Thomson-Aranzadi, 2009 (no prelo).
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referéncia, saude-doenca, tendo de se ter presente o tempo e os contextos. [...]”
27.

Sueli Dallari abordou o direito a saide desde seus primérdios. Porém, no
tocante ao aspecto ora enfocado, rememora que a nog¢do de saide somente obteve
maior nitidez de contorno no Estado Liberal burgués do final do Século XVIII,
recebendo até mesmo protecdo constitucional.

Prosseguindo a trajetéria histérica, ressalta também que, no inicio do
Século XX, encontrou-se instaurada a prote¢do sanitdria como politica de
governo, cuja conformacao ocorre por meio de uma hierarquia quanto as formas

de prevencao:

“[...] sao hierarquizadas trés formas — hoje cldssicas — de prevencgao: a primdria,
que se preocupa com a eliminagdo das causas e condi¢cdes de aparecimento das
doencas, agindo sobre o ambiente (seguranga nas estradas, saneamento bdsico,
por exemplo) ou sobre o comportamento individual (exercicio e dieta, por
exemplo); a secunddria ou prevencdo especifica, que busca impedir o
aparecimento de doenca determinada, por meio da vacinacdo, dos controles de
saude, da despistagem; e a tercidria, que visa limitar a prevaléncia de
incapacidades cronicas ou de recidivas. O Estado do Bem-Estar Social da
segunda metade daquele século reforca a l6gica econdmica, especialmente em
decorréncia da evidente interdependéncia entre as condi¢bes de satde e de
trabalho, e se responsabiliza pela implementacio da prevencio sanitdria” >,

Evidencia-se que o reconhecimento do direito a saude, nas sociedades
contemporaneas tem sido objeto de polémicas entre diferentes segmentos da

sociedade, porém,

“[...] nos novos Estados e naqueles radicalmente reformados, assim como nas
sociedades mais tradicionais e desenvolvidas, existe interesse inafastavel no
tratamento da saide como direito. [...] a universalizacdo do acesso as acdes e
servigos de sadde [...] é tema da pauta de reivindica¢des populares [...] tanto nos
Estados Unidos da América quanto na Africa do Sul” .

*"LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (Protec¢do) Saiide. Separata de Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do seu Nascimento. Lisboa: Coimbra Editora -
Edi¢ao da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, p. 660-661.

®DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitdrio. Direito Sanitdrio e Saiide Puiblica. Volume T -
Coletanea de Textos. Série E. Legislagdo de Saide. Ministério da Saide, UNB - Faculdade de
Direito — Nucleo de Estudos em Sadde Publica da UnB/CEAM e FIOCRUZ - ENSP - Escola
Nacional de Satide Publica, p. 42.

* Tbid, p. 44.
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Retomando a abordagem quanto a nomenclatura proposta, seria mais
adequado, seguindo a idealizacdo esbocada por Fabio César dos Santos Oliveira™,
ndo apenas denominar o direito em comento, mas também adotar um conceito
mais abrangente, como ‘“de protecdo a saude”, consentdneo com a moderna visao
global sobre esta. Inicia-se a visualizacdo dessa assertiva na prépria formulacao

utilizada pela Organiza¢cdo Mundial da Satde no preambulo de sua Constituico:

“Saude € o estado de completo bem estar fisico, mental e social € ndo somente a
auséncia de enfermidades e doengas”, estando configurada, ainda, como primeiro

principio bdsico contido naquela declaragdo, para a “felicidade, as relagdes

. 31
harmoniosas e a seguranga de todos os povos™ .

O autor acima citado obtempera que o termo correto deve incluir a
expressdo “protecdo a sadde” e, por isto, afasta a afirmacdo usual, relativa a
acepc¢ao desse direito como mera decorréncia do direito a vida, observando que o
desenvolvimento deste configurou um avanco em relacdo a uma percepgao
estritamente bioldgica, citando a compreensdo de Patrick Molinari*~.

Em escor¢co histérico sobre essas diferentes concep¢des Rogério
Nascimento™ acentua que a evolucdio do conceito de sadde ocorreu
concomitantemente ao enriquecimento da nog¢ao de pessoa, lembrando a distin¢ao
quanto a este aspecto, anteriormente sustentada, no tocante a consideracao do ser
humano como um individuo isolado, atualmente ndo mais vigente.

Nessa primeira etapa prevalecia uma visdo individualista e bioldgica, cuja
preocupacdo principal era apenas a recuperagdo da saide, considerando-se o
hospital como o local central da atencdo, tendo como agente unicamente o

médico.

30 OLIVEIRA, Fabio César dos Santos. Direito de Protecdo a Saude: Efetividade e Limites a
Interveng@o do Poder Judicidrio. Revista dos Tribunais: Sao Paulo. Fasc Civ. Ano 96, v. 865, nov.
2007.

3! Constituicio da Organizagio Mundial de Satdde, adotada pela Conferéncia Internacional da
Satude, realizada em Nova Yorque, no periodo de 19 a 22 de julho de 1946; assinada em 26 desse
mesmo més e ano.

2 Emergence et structuration du droit de la santé: du colloque singulier & la theorie des droits
sociaux. Actes de la 10e. Tournée de droit de la santé. Neuchdtel: institut de droit de la santé.
Université de Neuchdte, 2004. Apud OLIVEIRA, Féabio César dos Santos, op. cit, p. 14 (nota 41).
3 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: problemas na
Efetivacdo do Direito a uma Vida Saudavel. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio
Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 914.
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Superada essa fase, passou a preponderar uma visdo biopsicoldgica, tendo
havido o deslocamento do eixo para a prevenc¢do; o posto de saide passou a ser o
lugar por exceléncia da atencao e seus agentes sao todos os profissionais de saude.

Os servicos e agdes privilegiados eram os relacionados com a atengao
basica (campanhas de vacinagdo, atendimento ambulatorial), com valoriza¢do da
vigilancia sanitdria e epidemiolégica”34.

Finalizando, ressalta a percepcao contemporanea, ou seja, a pessoa € vista
como um ser integral, conjugando-se os fatores bioldgico, psicoldgico e social,
aliada a titularidade de direitos exigiveis quanto a promog¢do da saude,
paralelamente a inser¢do do cidaddo na sociedade.

Disto resultam também obrigacdes atinentes aos demais membros da
coletividade, direcionando a perspectiva no sentido “da promoc¢do da saude
simultaneamente como dever do Estado e dever de cidadania”, conforme
ressaltado pelo autor citado no artigo em comento.

Ademais, o uso da terminologia “direito de prote¢do a saide” advém de
um dos textos constitucionais que mais influenciaram nosso processo constituinte,
a Constituicdo portuguesa de 1976; embora, em sua versdo original, concebida
apos a Revolugdo dos Cravos, o artigo 64, 2, ‘a’ previsse um sistema nacional de

saiide universal, geral e gratuito:

“No entanto, na revisdo constitucional de 1989, passou a constar: o direito a

proteccdo da saude € realizado: a) Através de um servico nacional de satde

> Ibid.

% Destacamos alguns excertos do artigo 64 da Constitui¢do Portuguesa:

“1.Todos t€m direito a proteccdo da satide e o dever de a defender e promover.

2. O direito a proteccdo da satde € realizado’

a) Através de um servi¢o nacional de saide universal e geral e, tendo em conta as condigdes
econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito; [...]

b) Para assegurar o direito a protec¢@o da satde, incumbe prioritariamente ao Estado:

c¢) Garantir o acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do econdmica, aos
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo;

d) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de
saude;

e) Orientar a sua accio para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos;
[...]

f) Disciplinar e controlar a produgdo, a distribui¢do, a comercializagcdo e o uso dos produtos
quimicos, biolégicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnéstico; [...]

4. O servigo nacional de saude tem gestdo descentralizada e participada”. Disponivel em: <
http://www.portugal.gov.pt/pt/GC17/Portugal/SistemaPolitico/Constituicao/Pages/constituicao_p0
7.aspx>.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0710478/CA

61

universal e geral e, tendo em conta as condi¢cdes econdmicas e sociais dos
cidaddos, tendencialmente gratuito.”36.

A outra influéncia, a Constituicdo espanhola também prevé o “direito de
protecdo a saide” em seu artigo 43°’, decorrendo dai o conceito de saide como
objeto do direito a saide, o qual deve ser englobado nessa defini¢do, conforme as

palavras de Guillermo Escobar Roca porque:

“Pode considerar-se o objeto ou finalidade do direito, mas ndo estritamente seu
conteudo, o qual nao vem conformado pela saide em si mesma, mas pelas agcdes
direcionadas a sua consecugdo (direito de protecdo a satde (42: A prote¢do a que
alude o artigo 43.1 engloba as facetas de respeitar, proteger em sentido estrito) e
cumprir o Direito Internacional, ao que a doutrina tem acrescentado a de
promover. Desta forma, encontramo-nos diante de um direito de alcance, em
principio, finalista: como regra geral, ndo se pode exigir a saide como tal (algo
muitas vezes impossivel para a agdo humana), mas que sejam realizadas acdes em
seu favor (obrigacdo de meio), mesmo que em algumas ocasides também se

possam exigir resultados; pensando-se em todos os casos de enfermidades

claramente suscetiveis de cura”.®

Concluindo este topico, convém ressaltar que essa visdo contemporanea
tem sido acolhida tanto em sede de escritos doutrindrios quanto pela
jurisprudéncia brasileira. A referéncia explicita nessa direcdo consta no voto do
Ministro Carlos Britto, relator da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510-0-
DF, cujo objeto era o artigo 5° da Lei Federal n° 11.105, de 24.03.2005, a
chamada Lei da Biosseguranca. Discutia-se, na ocasido, a utilizacdo de células-
tronco obtidas de embrides humanos, produzidos por fertilizacdo in vitro para fins
de pesquisa e terapia.

O relator, para embasar toda a fundamentacdo expendida para situar o
momento constituinte do inicio da vida do ser humano, empregou o excerto de
José Afonso da Silva onde preconiza “Vida, no texto constitucional (artigo 5°,

caput), ndo serd considerada apenas no seu sentido bioldgico de incessante auto-

%% NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: Problemas na
Efetivagdo do Direito a uma Vida Sauddvel. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio
Pereira de (Coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 911.

" Articulo 43: 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud puiblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones

y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los
poderes puiblicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo
facilitardn la adecuada utilizacion del ocio.”

<http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t1.html>. Acesso em: 03 abr. 2009.
38 El Derecho a la Proteccién de la Salud. ROCA, Guillermo Escobar (dir), Derechos Sociales y
Tutela Antidiscriminatoria. Cizur Menor (Espanha): Thomson-Aranzadi, 2009 (no prelo).
(Tradugao livre).
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atividade funcional, peculiar a matéria orginica, mas na sua acep¢ao biogrifica

mais compreensiva” *.

3.3
O conceito e a abrangéncia do sistema de saude no Brasil.

Com a redemocratizagdo ocorrida em meados dos anos 80, conforme
exposto, intensificou-se o debate nacional sobre a universalizagdo dos servigos
publicos de sadde, pretensao levada a efeito por um grupo que discutia a reforma
sanitdria no Brasil.

O momento culminante das injuncdes desse denominado Movimento
Sanitarista, ocorreu durante a Assembléia Constituinte, com a criagdo do Sistema
Unico de Saude, conforme acentuado por Luis Roberto Barroso.

Prossegue ele afirmando que, aqui, somente a partir da década de 30 houve
uma estruturacao bdsica do servico publico de saide, que passou a realizar agdes
curativas. Estas eram feitas por meio dos IAPS — Institutos de Aposentadoria e
Pensdo, na época do regime militar. Em etapa posterior houve a unificagcdo destes,
criando-se o INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social, ao qual ficaram
vinculados os novos Servigos de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a
Superintendéncia dos Servigcos de Reabilitacdo da Previdéncia Social.

Nesta forma de organizagdo, apenas os trabalhadores urbanos com carteira
assinada eram contribuintes e beneficiarios do sistema, tendo direito a
atendimento na rede publica de sadde; as demais pessoas continuavam
dependendo da medicina prestada a titulo de caridade publica, como ocorria desde

0 Século XIX .

39 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 20* edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 196.

4«Assim concebido, o sistema possuia diversos problemas. Por ter priorizado a medicina curativa,
o modelo foi incapaz de solucionar os principais problemas de satide coletiva, como as endemias,
as epidemias, além de ndo ser capaz de melhorar significativamente os indicadores de satide
(mortalidade infantil, expectativa de vida, por exemplo). Tais problemas foram sendo agravados
em decorréncia de indmeros fatores, como o aumento constante dos custos da medicina curativa,
centrada na aten¢do médico-hospitalar de complexidade crescente: a diminui¢do do crescimento
econdmico, com a respectiva repercussdo na arrecadacdo do sistema previdencidrio, a
incapacidade do sistema em atender a uma populacdo cada vez maior de marginalizados, que, sem
carteira assinada e contribuicdo previdencidria, se viam excluidos do sistema; os desvios de verba
do sistema previdencidrio para cobrir despesas de outros setores e para a realizacdo de obras por
parte do governo federal; o ndo repasse pela Unido de recursos do Tesouro nacional para o sistema
previdencidrio, cujo financiamento era tripartite (empregador, empregado e Unido)”. BARROSO,
Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saide, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In SARMENTO, Daniel e
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Atualmente o direito de protecdo a saide, em sua concretizacdo no Brasil,
encontra-se estabelecido em um sistema integrado pelos trés entes federativos, o
SUS - Sistema Unico de Satide, cujos principios regedores sio a igualdade, a
gratuidade e a universalidade®'.

Sua estruturacdo estd fundamentada na Lei Orgénica da Satdde (Lei n°
8080/90), bem como a Lei n° 8.142/9042, além de toda a regulamentacdo
expedida pelos membros da federacdo, componentes do sistema em suas trés
esferas. Especificamente quanto as atribui¢des e recursos da Unido, Estados-
membros e Municipios, regem-se consoante o preceito do artigo 198, caput, da
Constitui¢ao Federal®.

O estabelecimento desse tipo de organizagao decorreu do fato de se inserir,
dentre as alteracdes pretendidas pelo Movimento da Reforma Sanitdria*, ou seja,
a proposicdo de um sistema unico de saude, com o setor privado exercendo a
atividade suplementar. O objetivo pretendido naquela ocasido e levado a cabo em
incursdes posteriores, junto ao processo constituinte, era a universalizacdo da
atencdo a saude, superando a histérica dicotomia entre assisténcia médica
individual e as agdes coletivas de satde.

Desta forma, a estratégia utilizada consistiu em conceber um sistema
descentralizado de assisténcia, para conferir maior racionalidade as institui¢des,

valorizando a criagcdo de novos espacos institucionais de participacdo popular,

SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 883-884.

* De acordo com os principios da universalidade, igualdade e da gratuidade, os quais regem o
Sistema Unico de Satide, as agdes e servicos de satide ndo podem ser restringidos, nem pode haver
qualquer forma da cobranga para sua fruicao:

“O principio da universalidade traz como regra implicita a gratuidade no atendimento. [...] ndo ha
espago na configuracdo do Estado social brasileiro para a cobranca pelos servigos estatais de satide
prestados a populacdo. [...] Isso porque a saide € direito social subjetivo de todo e qualquer
cidaddo (universal), ao qual corresponde o dever do Estado de prestar servigos integrais para sua
promog¢do, protecdo e recuperacdo”’. WEICHERT, Marlon Alberto. Saiide e Federagdo na
Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 161-162.

** Estabelece a forma de participagio da comunidade na gestio do Sistema Unico de Satide e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros nessa drea.

# “As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I — descentralizagdo, com dire¢@o tUnica em cada esfera de governo;

IT — atendimento integral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

III — participagdo da comunidade.[...]”.

* Cuja atuagio ocorreu a partir da década de 80 e teve influéncia decisiva em um dos principais
pontos abordados na VIII Conferéncia Nacional de Saudde realizada em Brasilia no ano de 1986.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710478/CA

64

com a concessdo de poder deliberativo aos segmentos sociais organizados da
sociedade, por meio dos Conselhos de Satde nas trés esferas governamentais.

O sistema de seguridade social instaurado pela Constitui¢do vigente
consiste em uma combinagdo de seguro social, saide e assisténcia social,
porquanto embora tenha universalizado os direitos sociais, segmentou os distintos
setores da sociedade no tocante ao acesso a beneficios e servicos. Permaneceu,
portanto, a sistemadtica anterior, em virtude da manutenc¢ao e até mesmo da criacao
de dispositivos legais que orientam as camadas sociais de maior poder aquisitivo
para a busca de servigos e seguros privados45.

No Estado Democrético de Direito, a inser¢do da saide na categoria dos
direitos sociais, — dentro da dinamica da Seguridade Social —, configurou uma
obrigacdo a ser provida pelo Estado. O artigo 196 da Constituicdo Federal
expressa claramente o seu conteddo: “A saide € direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e
Servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Ademais, o fato de ser concebida como um direito universal decorre do
principio da isonomia que permeia todo o texto constitucional. Logo, ndo é
necessario nenhum requisito para a sua frui¢do, razao pela qual o acesso as agdes
e servicos de saide deve ser universal e igualitdrio, em todos os niveis de
assisténcia.

Por decorréncia, sua garantia e concretizagdo ocorrem mediante a
realizacdo de politicas sociais e econdOmicas, ndo apenas a fim de reduzir do risco
de doencas, mas também de promover o acesso, sem quaisquer discriminagdes,
aos respectivos servicos, os quais possibilitem a protecdo e a recuperacdo aos
cidaddos que porventura estejam acometidos por alguma enfermidade, bem como
as acgoes preventivals46 a ocorréncia destas.

A Lei Organica da Sadde, n° 8080/90, preconiza como dever do Estado

prover as condi¢des indispensaveis ao pleno exercicio do direito a saide, por meio

45ELIAS, Paulo Eduardo. Reforma ou Contra-Reforma: Algumas Reflexdes sobre as Politicas de
Saude no Brasil. In ARANHA, Mircio Iorio e TOJAL, Sebastido Botto de Barros (orgs.). Curso
de Especializagcdo a Distdncia em Direito Sanitdrio para Membros do Ministério Piiblico e da
Magistratura Federal. Ministério da Saiide. UNB - Faculdade de Direito — Nucleo de Estudos em
Saude Publica da UnB/CEAM. FIOCRUZ - ENSP — Escola Nacional de Saude Publica: Brasilia,
2003, p. 96-97.

% A prevencdo relaciona-se basicamente com os programas e acdes a seguir especificados:
vacinacao, fiscalizacao de produtos, alimentos, educagdo sanitdria.
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da formulagdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais voltadas a reducao de
riscos de doencgas e de outros agravos, bem como para o estabelecimento das
condi¢des necessdrias a garantia do acesso universal e igualitirio as agdes e aos
respectivos servicos.

Também € atribuicdo do poder publico dispor sobre sua regulamentagao,
fiscalizacdo e controle, estabelecendo a regionalizacdo e a descentralizacdo, além
de prover o atendimento integral.

Desta forma, a integralidade da assisténcia a saide impde a articulagdo e
continuidade do conjunto das acdes e servigos preventivos e assistenciais ou
curativos, em todos os niveis do sistema, dentro da orientacdo e execucdo da
descentralizacdo adotada pelo SUS — Sistema Unico de Saide.

Convém tragcar algumas consideragdes sobre o conceito e abrangéncia
dessa integralidade, a fim de tentar definir quais prestacdes devem ser realmente
efetivadas pelo Estado e orientar as escolhas pelo Administrador Publico, bem
como quando for necessdria a ponderagdo, em sede judicial, entre dois direitos
eventualmente contrapostos, de acordo com a temética que serd desenvolvida no
Capitulo 04.

Sobre a parte final do artigo 196 em comento, onde estd estabelecido o
dever estatal quanto a prestacao de servigos de ambito curativo e preventivo, Lenir

Santos acentua que:

“ele ndo autoriza interpretacdo de que fodos tém irrestrito direito a_tudo na
saude. Além de ndo ter esse elastério, ndo pode ser interpretado isoladamente dos
arts. 198 e 200 e de outras leis que o regulamentam.

Entender a satde ptblica como um servigo que assegura servigos latu sensu, sem
nenhuma regulamentacdo, planejamento, previsdo dos recursos financeiros,
epidemiologia € um despropdsito e uma utopia que poderd levar a sua faléncia.

O SUS nio tem o poder nem o dever de atuar em todas as dreas com implicagdes
na satide e que ndo sio poucas.” *’

N 2

A integralidade da assisténcia a sadde estd expressamente prevista nos

artigo 6"48, “d” e artigo 7°, IV, sendo que o II (todos da Lei n°® 8.080/90), define

7 SANTOS, Lenir. SUS: contornos juridicos da integralidade da atencéo & saiide. Acessivel em:
<www.fiocruz.br/radis/49/werb-02.html>. Acesso em: 28 out. 2008.

# «Artigo 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacio do Sistema Unico de Sadde (SUS):

I - a execugdo de acdes: a) de vigilancia sanitaria; b) de vigilancia epidemiolégica; c) de saide do
trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

II - a participagdo na formulagdo da politica e na execucdo de acdes de saneamento bésico; [...]

VI - a formulag@do da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos
de interesse para a satde e a participagdo na sua producio;

VII - o controle e a fiscalizacdo de servicos, produtos e substincias de interesse para a satde;
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como sendo: “o conjunto articulado e continuo das ag¢des e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema.”

A universalidade por sua vez, significa a garantia de acesso de todas as
pessoas a protecdo e recuperacdo de sua saide, mas € necessdrio ingressar as
formas de atendimento estabelecidas pelo SUS, uma vez que a assisténcia integral
somente € prestada aqueles que estao sendo atendidos dentro dos padrdes técnicos
e assistenciais formulados por seus gestores®.

O preceito contido no artigo 197 da atual Constituicdo acentuar a
relevancia publica das acoes e servicos de satide, devendo a sua execugao realizar-
se diretamente pelo poder publico, a despeito da acdo complementar da iniciativa
privada. A respectiva regulamentagdo estd contida no artigo 2° da Lei n°
8.080/90™.

Desse arcabouco normativo resulta, pois, que a prestagdo dos servigos de
saude € obrigacdo estatal, cabendo-lhe a execucdo desse servico de relevancia
publica. Logo, tanto as condutas quanto as omissdes dos agentes publicos nesta

~ . . .. . 1
seara estdo adstritas ao controle de sua probidade administrativa®'.

VIII - a fiscalizag@o e a inspe¢do de alimentos, d4gua e bebidas para consumo humano;

IX - a participacdo no controle e na fiscalizagdo da producido, transporte, guarda e utilizagdo de
substancias e produtos psicoativos, toéxicos e radioativos;”.

* “Quem optou pelo sistema privado ndo pode pleitear parcela da assisténcia piblica porque ela
pressupde a integralidade da atencdo e a integralidade da atencdo, por sua vez, pressupde que o
paciente estd sob terapéutica piblica, escolheu o sistema puiblico®.

Integralidade da aten¢do é uma acdo de mao dupla: paciente e profissionais devem manter uma
vinculacdo, ndo podendo o SUS ser uma atividade complementar do setor privado, apenas
fornecendo exames, medicamentos, realizando cirurgias ministradas por profissionais que ndo
pertencem ao setor publico da saiide.

[...] Se o SUS vincula a assisténcia farmacéutica a prescri¢do, pelo seu profissional, do
medicamento; se vincula a cirurgia, fisioterapia, exames complementares a uma prescri¢cdo de
profissionais do SUS, o paciente ndo poderd, mediante prescricdo privada, ir buscar os servigos
publicos. Se ndo houver esse respeito as normas publicas, teremos um esfacelamento, um
fracionamento da aten¢do e um sistema publico complementar ao sistema privado ao invés de um
sistema publico integral.”. SANTOS, Lenir. SUS: Contornos Juridicos da Integralidade da
Atengdo a Saiide. Acessivel em: <www.fiocruz.br/radis/49/werb-02.html>. Acesso em: 28 out.
2008.

% «Artigo 2°. A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensdveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formula¢do e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitdrio as acdes e aos servicos
para a sua promocao, protecio e recuperacdo’.

> Os atos dos agentes piiblicos, quando eivados de ilegitimidade ou legalidade, se evidentemente
praticados em desacordo com os principios norteadores da atividade publica, especialmente
aqueles especificados no artigo 37 da Constituicdo Federal, quais sejam: legalidade, moralidade,
publicidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, podem ser tipificados na Lei n° 9429, de 02
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Visto que a protecdo da satide consta expressamente como um dever do
Estado, resulta em direitos exigiveis em sede judicial, podendo imediatamente ser
invocada, ante a auséncia ou insuficiéncia de sua prestacdo. Desta forma, diante
da inércia do Poder Executivo, cabe a exigéncia da prestacdo destes direitos por
meio do Poder Judicidrio, sem importar violagdo ao principio da separacdo dos
poderes.

Nesse sentido, exige o envolvimento do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio para sua garantia, em atuagdo para verificagdo quanto ao cumprimento
desse dever, podendo abranger tanto o escrutinio sobre o planejamento, em
conjunto com a execuc¢do das respectivas politicas publicas, no tocante a defesa do
direito a saude, coletivamente considerado, quanto a defesa do patrimonio publico
relativamente ao uso das verbas que lhe forem destinadas.

Cumpre destacar, finalizando este topico, a discussdo acerca da
possibilidade de serem reconhecidos direitos subjetivos origindrios a prestacoes,
no caso, direitos relacionados a saade.

A controvérsia sobre este ponto relaciona-se aos condicionamentos
econOmico-financeiros, a chamada reserva do possivel, e juridico-politicos (poder
de disposi¢do), o qual se vincula a competéncia legal e a legitimidade politica, ao
principio da separagdo dos poderes e a reserva parlamentar em matéria
or¢camentdria, impostos ao destinatdrio da norma, que dificultam a realizacdo
absoluta de todos os direitos sociais prestacionais a0 mesmo tempo.

Com vistas a superar esses obstaculos, € preciso utilizar uma interpretacao
intermedidria e conciliadora, baseando-se na natureza de principio do comando do
pardgrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal e ndo desqualificar os direitos
origindrios a prestacoes sociais, negando-lhes qualquer possibilidade de

configurarem direitos subjetivos, exigiveis em juizo.

3.4

de junho de 1992, a Lei de Improbidade Administrativa.

Para disciplinar a forma de incidéncia das respectivas sangdes, foi editado o referido diploma
normativo, onde estdo consignadas as categorias de atos de improbidade administrativa:

1. lesivos ao patrimdnio publico e enriquecedores do agente publico de forma ilicita como
conseqiiéncia; 2. danosos ao erdrio, como resultado da malversacdo do dinheiro publico e 3.
ofensivos aos principios orientadores dos agentes publicos na realizagcdo dos atos administrativos.
O § 4° desse artigo estipula vdrias penalidades para quem praticar atos contrdrios a esses
principios, as quais consistem na suspensdo de direitos politicos, na perda da funcdo publica e,
quando for o caso, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario dos danos causados.
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Fontes de financiamento e aplicacao dos recursos orcamentarios em

saude publica.

Estando a sadde inserida no Sistema de Seguridade Social, consoante
dispde o artigo 195, esta sera financiada por toda a sociedade, mediante recursos
provenientes do orcamento da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras possiveis fontes.

As verbas orcamentérias destinadas a satde pelos Estados da Federagao
sdo constituidas, em sua maior parte, de recursos oriundos do Fundo Nacional da
Saude, e este, por sua vez, segundo o artigo 198, § 1°, da Constituicdo da
Repiblica, contém recursos provindos de tributos arrecadados pela Unido>.

A constatagdo de que a prestacdo efetiva dos servigos publicos de saide no
Brasil estaria diretamente relacionada ao aumento e a vinculacdo de recursos a
serem destinados para tal finalidade, resultou na promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 29, em 13 de setembro de 2000. A fundamentacdo contida em
sua Exposicao de Motivos revela seus principais objetivos: a estabilizacdo dos
recursos destinados a drea da saude, sua ampliagdo e o comprometimento dos trés
entes de direito publico componentes da federacdo com o seu financiamento.

Assim, a concretizagdo destes objetivos, segundo o proposito do
Constituinte Reformador, ocorreria com a vinculagdo das receitas federais,
estaduais e municipais para a saude, por meio da fixacdo de um percentual

minimo de recursos a serem obrigatoriamente aplicados pelos Estados nesta drea.

A Legislagdo Orgénica da Sadde (Lei n° 8.080/90) ao disciplinar a aplicacio dos recursos
financeiros do Sistema Unico de Sadde — SUS, atribui 4 Unido, por meio do Ministério da Satdde, o
controle e a fiscalizagdo do uso destas verbas, impondo aos Estados e Municipios, prestagdo de
contas ao Tribunal de Contas da Unido e ao sistema de auditoria do Ministério da Sadde, mediante
“relatdrios de gestdo, conforme, especificamente, os preceitos normativos abaixo reproduzidos:

“Artigo 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Satide — SUS serdo depositados em conta
especial, em cada esfera de sua atuacdo, e movimentados sob fiscalizacdo dos respectivos
Conselhos de Saude [...].

§ 4° O Ministério da Sadde acompanhard, através de seu sistema de auditoria, a programacgdo
aprovada da aplicagd@o dos recursos repassadas a Estados e Municipios. Constatada a malversacao,
desvio ou ndo-aplicacdo dos recursos, caberd ao Ministério da Satide aplicar as medidas previstas
em lei.”

E Lei n° 8.142/90:

“Artigo 2° Os recursos do Fundo Nacional de Satde — FNS serdo alocados como: [...]

IV — cobertura das a¢des e servicos de saide a serem implementados pelos Municipios, Estados e
Distrito Federal.”
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Tais percentuais comecaram em 7%, para o ano de 2000, com progressao
anual que deveria atingir, a partir de 2004, o indice de 12% para os Estados; e de
15% para os Municipios®. A adogdo desses quantitativos deve ser efetivada
enquanto a lei complementar prevista no pardgrafo 3° do artigo 198 ndo for
elaborada, conforme a redacdo estipulada pelo artigo 77, do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias™.

Entretanto, apesar de decorrido longo tempo desde a sua promulgacio,
ainda ndo foi editada a referida lei complementar, mas se encontram em
tramitacdo no Congresso Nacional Projetos de Lei objetivando fazé-lo: o de
nimero 01/2003, da Camara dos Deputados, elaborado pelo Deputado Guilherme
Menezes; e, no Senado Federal, os de numeros 121/2007 e 156/2000, de autoria,
respectivamente, dos Senadores Tido Viana e Marconi Perillo.

Essa auséncia de marco legal especifico tem gerado controvérsias e
conferido margem a serem empregadas, pelos trés entes de direito publico
brasileiros, verbas destinadas a essa importante drea, em programas ou atividades
administrativas que nao podem ser qualificados como tais, gerando desvio de
finalidade.

Contudo, deve ser acrescentado que a lei complementar a ser editada ndo
terd como escopo definir o conceito de agdes e servigos publicos de saude, mas
apenas, conforme explicitado, estabelecer os percentuais referidos no paragrafo 2°,
do artigo 198, da Constituicdo Federal, os critérios de rateio entre os entes
federativos, bem como as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle de despesas
e a férmula a ser utilizada para o cdlculo do montante a ser aplicado pela Uniao.

Isto porque, conforme explanacdo anterior, a redacdo do artigo 196, da

Constituicdo da Republica, resolve o problema relativo a definicdo sobre o que

> Estabeleceu, ainda, que o percentual minimo acima discriminado deve incidir exclusivamente
sobre os recursos ordindrios ndo vinculados e decorrentes de impostos, cujo conjunto de receitas
forma, ao final, o Fundo Estadual de Saude.

% No caso da Unido, no ano de 2000, o montante empenhado em acdes e servigos publicos de
saude no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento; e, do ano de 2001
ao exercicio de 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto
Interno Bruto — PIB, devendo permanecer idéntico valor a partir de 2005, caso ndo editada a lei
complementar prevista no artigo 198, pardgrafo 3° da Constituicdo Federal (art. 77 do ADCT —
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias).
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pode ser considerado como acdo de satde, visto contemplar os principios
aplicdveis ao direito 2 satide™.

Somado a isto, existem textos normativos infraconstitucionais,
principalmente os artigos 5°°° e 6° da Lei n° 8.080/90, a partir dos quais é possivel
obter a compreensdo de sua abrangéncia, a explicitacdo dos seus objetivos, além
de reproduzirem as diretrizes do direito 2 satide e do Sistema Unico de Saide,
constantes na Carta Magna, contém orientagdes sobre as politicas publicas
relacionadas 2 drea”’.

A fim de corroborar tais assertivas, € importante ressaltar o conteido dos
dispositivos contidos nos incisos III e IV do artigo 36 da referida Lei n° 8080/90,
por meio dos quais sdo consideradas como despesas com agdes € Servigos
publicos de satide aquelas em conformidade com objetivos e metas explicitados

. . . 58
nos Planos de Saude dos respectivos entes estatais™.

55 S . . . o . . e
“os principios do Sistema Unico de Satide ndo sdo isolados e dissociados dos demais principios

constitucionais, em especial dos estruturantes e consagradores dos direitos fundamentais. Pelo
contrdrio, eles estariam, em relacdo a estes, no patamar de subprincipios instrumentais para a
concretizacdo dos valores constitucionais que pairam no patamar mais alto da Constitui¢do, em
especial os previstos nos artigos 1° e 4°. Conectam-se os principios do SUS, ainda, ao sistema de
direitos e garantias fundamentais (individuais, coletivos e sociais, concretizando o direito a vida, a
integridade fisica, a saide e ao bem-estar pleno. Ao mesmo tempo, porém, que sdo concretizagdes
de principios constitucionais genéricos, os principios do SUS exercem semelhante papel em face
das demais regras do sistema”. WEICHERT, Marlon Alberto. Saiide e Federagcdo na
Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 157.

%% Define como objetivos do Sistema Unico de Saiide SUS: a identificacio e divulgacio dos fatores
condicionantes e determinantes da satde; a formulag@o de politica de satde destinada a promover,
no campo econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do artigo 2° dessa lei e a
assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promocao, protecdo e recuperagdo da saide, com
a realizacdo integrada das agdes assistenciais e de atividades preventivas.

7 Os parimetros existentes, contidos na legislagio acima referida, referendados inclusive em
manifestacdo exarada pelo Conselho Nacional de Satde, tém sido utilizados por membros do
Ministério Pdblico em acgdes civis publicas, os quais foram expostos nas iniciais contidas nos
Processos nimeros 2003.51.01.028279-7 ¢ 2005.51.01.027010-0, com relacdo aos exercicios
financeiros de 2000 a 2004, com referéncia ao Estado do Rio de Janeiro e foram ajuizadas pela
respectiva Procuradoria da Republica, sendo a autora uma de suas representantes. Disponivel em:
<http://eros.pgr.mpf.gov.br:8300/internet/busca/estrut/default.cfm?app =pseleclc3>. Acesso em:
24 mar. 2009.

%% O pedido veiculado na agdo ajuizada no ano de 2006, com base nos mesmos argumentos acima
apontados, no tocante as verbas orcamentdrias despendidas em satde durante o exercicio de 2005,
constante do Processo n. 2006.51.01.023830-0, ja foi julgado procedente. Eis a reproducdo dos
trechos finais da sentenca:

“[...] As Leis Estaduais nos. 4.167/2003 e 4.179/2003 prevéem a aplica¢do dos recursos do Fundo
Estadual de Sadde em programas de trabalho que ndo podem ser considerados como agdes e
servicos de saude, e sim de assisténcia social, uma vez que os referidos programas ndo atendem
aos principios da universalidade e do acesso gratuito, tais como Farmdcia Popular, Programa
Suplementacdo Alimentar, “Cheque Cidaddo”, dentre outros, devendo, em conseqiiéncia, o ente
federativo proceder a devida reparacio pela ndo aplicacdo correta dos valores referentes a rubrica
sadde.

Nessa esteira de raciocinio, caberd igualmente condenacdo a Unido Federal, em face de sua
responsabilidade no controle e fiscalizagdo das verbas oriundas do Sistema Unico de Satide, bem
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Nesses documentos estdo contidas as bases das atividades e das
programacdes de cada nivel de direcio do Sistema Unico de Satide, além de
estipular que seu financiamento serd previsto na respectiva proposta orcamentaria,
consoante prescreve o pardgrafo 1° do mencionado artigo 36™.

Ademais, tais servicos e acOes devem ser de responsabilidade especifica
do setor de saide, ndo se confundindo com despesas atinentes a outras politicas
publicas referentes aos chamados fatores determinantes e condicionantes® (artigo
3° da Lei n° 8080/90), mesmo que tenham implicacdo com as condi¢des de sauide,
tais como o saneamento basico.

Com relacdo a gastos, por exemplo, os programas e a¢des de saneamento
basico ndo podem ser incluidos como despesas especificas da drea de sadde, pois,
apesar de haver uma relacao entre o saneamento e doengas de veiculac@o hidrica,
por exemplo, este esta distanciado do dever do Estado em prestar assisténcia a
saude.

Por ser evidente, ndo se pretende negar a relacdo do saneamento com a
saude publica, entretanto, esse tipo de acdo ndo se insere dentro do conceito desta,

: 61 . : N . :
pois o saneamento’ estd relacionado as atividades atinentes a outro setor

como sua faculdade de reter valores do Fundo de Participacdo dos Estados [...]. Por seu turno, deve
a Unido condicionar a entrega dos valores destinados ao Estado do Rio de Janeiro, referentes ao
Fundo de Participacdo dos Estados - FPE, ao cumprimento do disposto no artigo 198, pardgrafo
20, incisos I e II, da Constitui¢do Federal, nos exatos termos do seu artigo 160, inciso II, bem
como ao cumprimento do previsto no artigo 25, pardgrafo lo, alinea “b”, da Lei Complementar n°
101/2000, desprezando-se os valores aplicados em programas de cunho meramente assistencialista
e/ou saneamento bésico”. Acessivel em:
<http://www.jfrj.gov.br/nsiapro/jfrj/consulta/resconsproc.asp>. Acesso em: 06 abril 2009.

% Idéntica pretensdo também foi veiculada pelo Ministério Piblico Federal do Estado de Minas
Gerais, sendo acolhida pelo magistrado federal, que, no mesmo sentido julgou procedente a
pretensdo”. Processo n° 2004.38.00.008973-8. Sentenga disponivel em: <www.jfmg.gov.br>.
Acesso em: 06 abril 2009.

60 “[...] se condicionam a saide, com ela ndo se confundem. Ademais, prevalecendo o
entendimento de que tais fatores se confundem com acdes e servigos publicos de satde para fins
de implementa¢do da Emenda Constitucional n. 29/2000, haverd um completo esvaziamento da
reserva constitucional estabelecida em favor do direito a satde, pois entre os fatores
condicionantes encontram-se praticamente todos os direitos sociais, de modo que o or¢amento
destinado a sadde serviria, a prevalecer tal entendimento, a todas as politicas sociais do governo”.
GRAVRONSKI, Alexandre Amaral; DANTAS, Nara Soares; SILVA, Oswaldo José Barbosa e
SILVA, Ramiro Rockenbach. Financiamento da Saiide. Manuais de Atuagdo. Grupo de Trabalho
“Saiide”. PFDC — Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao - Ministério Publico Federal.
Brasilia - DF: ESMPU — Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2008. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/saude/Financiamento_da_saude>.

1 Ana Paula de Barcellos, no entanto, ao discorrer sobre quais prestagdes de saude seriam devidas,
a fim de atender ao minimo existencial, considerando-o fundamento da dignidade de todos os
individuos, contrariamente a esta orientagdo, propugna:

“[...] pela inclusdo prioritaria no minimo existencial daquelas prestacdes de saide de que todos os
individuos necessitam — como o atendimento no parto e o acompanhamento da crianca no pos-
natal --, necessitam — exemplificativamente o saneamento bdsico e o atendimento preventivo em
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especifico de atividade estatal, estando incluidos nele o abastecimento de dgua
(coleta e distribuicdo) e o esgotamento sanitdrio (coleta, afastamento e tratamento
de esgotos), de acordo com a defini¢do prevista pela Lei n® 11.445, de 05 de
janeiro de 2007, a qual estabeleceu o respectivo marco regulatério®.

Voltando ao tema objeto deste item, € interessante perquirir também se ha
divergéncia entre a estipulacdo do artigo 198 da Constituicdo Federal, que traduz
o anseio da populacdo no tocante a garantir a existéncia de um atendimento
realmente integral e efetivo, e a atuacdo de seus representantes, situados no
ambito do Poder Executivo e do préprio Poder Legislativo, pois 0s percentuais
fixados para o orcamento da saude sdo elevados e vinculantes.

Por esta razdo, muitas vezes ndo chegam a ser atingidos em um exercicio
financeiro, bem como as respectivas verbas sdo utilizadas em atividades cuja
vinculagdo ndo pode ser estabelecida com essa drea, por meio da utilizacdo de
varios mecanismos visando a burlar o comando constitucional.

Por isto, em algumas ocasides, os governantes eventuais, devido a
necessidade de observancia dos limites impostos pela Lei de Responsabilidade
Fiscal para despesas cujo custeio ndo é proporcionado por verbas vinculadas,
tentam inserir atividades ou servigcos totalmente fora do conceito de satide dentro
do orcamento desta, tais como para executar programas de cardter assistencialista,
0s quais, embora vinculados a Assisténcia Social, ndo podem ser executados com
rubricas orcamentdrias de outra esfera de atuacao.

Foi utilizado para esse fim pelo Estado do Rio de Janeiro inclusive a
edicdo de leis estabelecendo programas de cardter assistencialista, que foram

custeados com verbas da satide, os quais ndo poderiam ser considerados como

clinicas gerais e especializadas, como cardioldgica, ginecoldgica etc. — ou provavelmente hdo de
necessitar — e.g.: 0 acompanhamento e controle de doengas tipicas da terceira idade, como a
hipertensao, o diabetes etc. [...].

E interessante observar que as conclusdes acima se harmonizam em boa parte com as quatro
prioridades estabelecidas pela prépria Constitui¢do para a drea da satide, como visto no Capitulo
VI, a saber:

(1) a prestacdo do servico de saneamento (artigo 23, IX, 198, Il e 20, IV);

(i1) o atendimento materno-infantil (Artigo 227, I);

(iii) as acodes de medicina preventiva (Artigo 198, I); e

@iv) as acdes de prevencdo epidemiolédgica (artigo 200, II).[...]. BARCELLOS, Ana Paula de.
A eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 280-281.

%2 Vale frisar que no ambito federal, dentro da estrutura da Unido, as atividades de saneamento sio
de atribuicdo da Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental, pertencente ao organograma do
Ministério das Cidades e ndo tem vinculacdo direta com o Ministério da Sadde e respectivos
programas de satde ptblica, em razdo de constituir um servico piblico complexo, demandando o
seu tratamento por 6rgado especifico.
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afetos a essa drea, mas por esse instrumento, passaram a ser incluidos no
or¢camento desse setor cujas acdes sdo de extrema importancia para grande parcela
da populagdo, a qual sofre com a ineficicia de seu direito legitimamente
assegurado.

Alids, na decisdo monocratica proferida pelo relator, Ministro Celso de
Mello na ADPF — Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45
(Medida Cautelar), discutiu-se a relacdo entre essa questdo de destinacdo de
verbas para a Saide no orcamento da Unido, bem como restou afirmado que os
preceitos relativos ao direito a saide ndo poderiam ser colocados em segundo
plano diante de obsticulos advindos da dimensao econdmica.

O pedido contido na acdo perdeu seu objeto em razdo de o Presidente da
Republica ter sanado o descumprimento que teria sido apontado como motivo
para o ajuizamento da a¢do, ou seja, a inclusdo, em projeto de lei destinado a fixar
diretrizes para a elaboracdo da lei orcamentdria referente ao ano de 2004, de
verbas destinadas a programa de cardter assistencial (Fundo de Combate a
Pobreza).

Contudo, o Ministro relator fez questdo de deixar assentado seu
posicionamento sobre a questdo e como abordou, de maneira percuciente, varios
aspectos relacionados ao tema em relevo neste trabalho, importa trazer a colagio

substancial transcricao:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

"DESRESPEITO A  CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

O desrespeito a Constitui¢cdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situac@o de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
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desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e
os principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa
em um facere (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. Se o
Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realizacdo concreta dos
preceitos da Constitui¢do, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqiiiveis,
abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacio que a
Constitui¢do lhe impds, incidird em violagdo negativa do texto constitucional.
Desse non facere ou non praestare, resultard a inconstitucionalidade por omissdo,
que pode ser total, quando € nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Piiblico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que
nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no dmbito das funcdes institucionais do Poder Judicidrio - e nas
desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se
ao Poder Judicidrio, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de cldusulas revestidas de contetido programdtico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante jd proclamou esta Suprema Corte - que o
cardter programdtico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsegqiiente, sob pena de o Poder
Piblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por
um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE
MELLO)]...].

E que a realizacdo dos direitos economicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende,
em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo
se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Ndo se mostrard licito, no entanto, ao Poder Ptiblico, em tal hipotese - mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel proposito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condigées materiais minimas de existéncia.
[...]

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da "reserva do
possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Piiblico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
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Estado para tornar efetivas as prestacbes positivas dele reclamadas.
Desnecessdrio acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar
efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado binémio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e
em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-d a possibilidade estatal de realizacdo prdtica de tais direitos.

[...].

Todas as consideragdes que venho de fazer justificam-se, plenamente, quanto a
sua pertinéncia, em face da prdépria natureza constitucional da controvérsia
juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na impugnagdo a ato
emanado do Senhor Presidente da Republica, de que poderia resultar grave
comprometimento, na 4rea da sadde publica, da execugdo de politica
governamental decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional,
consubstanciada na Emenda Constitucional n°® 29/2000.%.

Encerrando este tépico, convém acentuar as consequéncias ao ente
estadual cujo proceder esteja em desacordo com a determinacdo constitucional,
tais como a possibilidade de se aventar a hipdtese de ocorréncia de intervencao
federal, -- para assegurar a observancia dos chamados principios constitucionais
sensiveis, bem como pela quebra do principio federativo --, consoante as
previsodes dos artigos 34, VII, “e”, e 160, pardagrafo 1°, II, ambos da Constitui¢ao

Federal.

3.5
Consequéncias do descumprimento do artigo 198, § 29 da
Constituicao Federal.

Dois mecanismos foram estabelecidos para controle do percentual minimo
das receitas publicas a serem aplicadas pelos entes federativos estaduais no
sistema de satde local, prevendo severas sancdes em caso de descumprimento: - a
possibilidade de pedido de intervenc¢do federal, com fundamento no artigo 34, VII,
“e”; - e a retencdo e condicionamento de recursos do Fundo de Participagcao dos
Estados — FPE, conforme o disposto no artigo 160, pardgrafo dnico, inciso II,
ambos da Lei Fundamental.

Na legislacdo infraconstitucional, por sua vez, estd consignada a

competéncia da Unido, por meio da Secretaria do Tesouro Nacional, nos termos

% ADPF n° 45- Distrito Federal. Medida Cautelar em Argui¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento: 29/04/2004. Publicacdo DJ
04/05/2004 PP-00012. RTJ VOL-00200-01 PP-00191. Acessivel em www.stf.jus.br.
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da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000), de efetuar
transferéncias voluntdrias de recursos. Uma das exigéncias legais para efetivacdo
dessas transferéncias € exatamente o cumprimento dos limites constitucionais

relativos a educagio e a saide®.

3.5.1
Possibilidade de intervencao federal.

Trata-se de hipétese de descumprimento da aplicagdo do minimo exigido
da receita resultante de impostos estaduais na manuten¢do e desenvolvimento das
acOes e servigos publicos de saude. Nesse caso, a decretacdo de intervencao
dependerd de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacio do
Procurador-Geral da Republica, conforme dispde o artigo 36, inciso III da Carta
Politica.

O acréscimo da alinea “e¢” ao inciso VII do artigo 34%° da Lei Maior
igualmente decorreu da promulgacao da Emenda Constitucional n°® 29, de 13 de
setembro de 2000, pois os danos ocasionados pela eventual falta de aplicagdo do
percentual minimo constitucional podem se refletir em omissdes na execugao de

programas de saide de atribui¢do dos Estados, bem como na precdria prestacao

desses servicos a populagdo.

 Eis o teor da norma em comento:

“Artigo 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia voluntdria a entrega
de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacdo, a titulo de cooperagdo, auxilio ou
assisténcia financeira, que nao decorra de determinagdo constitucional, legal ou os destinados ao
Sistema Unico de Satde.

§ 1° Sdo exigéncias para a realizacdo de transferéncia voluntdria, além das estabelecidas na lei de
diretrizes or¢amentdrias:

I - existéncia de dotacdo especifica; [...]

IV - comprovacdo, por parte do beneficidrio, de: [...]

cumprimento dos limites constitucionais relativos a educagao e a saudde; [...]”

85 «Artigo 34 — A Unido nio intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

[...] e - aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manuteng@o e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos
publicos de saude.”

%Egsa regra estipulou, conforme acima ressaltado, a vinculag@o de receitas estaduais e municipais,
por meio da previsdo de percentuais minimos de recursos a serem obrigatoriamente aplicados nesta
drea, conforme anteriormente especificado.
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Embora a intervencdo federal seja um instituto adjetivado como quase
”agdnico”, nas palavras do Ministro Septlveda Pertence®’, insta observar que a
sua previsao, bem como eventual invocagao, nao constitui pendor autoritdrio.

Constitui um meio pelo qual a norma inscrita na Constituicdo Federal
realmente seja cumprida, porquanto o principio da legalidade estrita (Constitui¢do
Federal, artigo 37), determina ao Administrador Publico obedecer ao preceituado
na Lei Maior e por isto, o agir na seara publica, significa observa-la, nao apenas
em sentido formal, mas também materialmente.

Acentua-se que a intervengdo da Unido em Estado-membro é um
mecanismo tipicamente decorrente da adocdo do sistema federativo como forma
de organizacdo do Estado, tendo a Republica brasileira, sido, desde o seu inicio,
configurada sobre a estrutura federal.

Em nossa lei fundamental, quando tracada a defini¢cdo desse instituto,
procurou-se restringir as suas hipéteses, as quais se limitam aquelas contempladas
no artigo 34, circunscrevendo-as ao rol taxativo 14 previsto.

A este respeito € bastante elucidativa a sintese histérica efetuada por Luis
Roberto Barroso sobre alguns episddios onde houve a decretacdo da medida sob
andlise; entretanto, relata que, sob o regime constitucional de 1988, jamais
ocorreu hipétese de intervencdo federal formalmente decretada; tampouco na
vigéncia das Constitui¢des de 1967-1969%.

Algumas caracteristicas desse tipo de atuacdo peculiar a federagdo foram
realcadas pelo Ministro Celso de Mello em voto proferido durante o julgamento

da Intervencdo Federal n. 114-5-MT® ocorrido em 13 de marco de 1991.

67« ..] desde quando instituida, jamais provocou uma intervencio efetiva, de fato, mas apenas

intervengdo juridica, consistente também na suspensdo da eficicia do ato impugnado.” Brasil.
Supremo Tribunal Federal. IF 114-5. Requerente: Procurador-Geral da Repiiblica. Requerido:
Estado de Mato Grosso. Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 29 de set. 199. Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em: 18 maio 2006.

O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 250.

% Esse julgado constitui leading case, tendo em vista o aprofundamento da questdo efetuado pelos
Ministros componentes do Supremo Tribunal Federal, dele extraindo-se o seguinte trecho:

“O mecanismo de intervencdo constitui instrumento essencial a viabilizacdo do préprio sistema
federativo, e, ndo obstante o cariter excepcional de sua utilizacdo — necessariamente limitada as
hipéteses taxativas definidas na Carta Politica —, mostra-se impregnado de mudltiplas fun¢des de
ordem politico-juridica, destinadas (a) a tornar efetiva a intangibilidade do vinculo federativo; (b)
a fazer respeitar a integridade territorial das unidades federadas; (c) a promover a unidade do
Estado Federal e (d) a preservar a incolumidade dos principios fundamentais proclamados pela
Constituicdo da Republica.”
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Constata-se ser consenso, em sede doutrindria e jurisprudencial, o
entendimento de que o mecanismo em referéncia configura excepcional forma de
limitacdo da autonomia do Estado-membro, destinando-se a preservagcao da
soberania nacional, do pacto federativo e dos principios constitucionais sobre os
quais se edifica o Estado Democrético de Direito.

Nao constitui, por evidente, providéncia rotineira nem estd sujeita a juizos
politicos arbitrarios. Assim, sendo uma medida drastica, deve estar adstrita a um
rigoroso exame a respeito da ocorréncia dos pressupostos necessdrios a sua
decretacdo, tanto em seus aspectos formais quanto materiais.

Alids, a eventual tentativa de edicdo de emenda constitucional tendente a
violar a forma republicana serd motivo para a decretacdio da intervencao,

consoante o preceito estipulado no artigo 34, VII, “a”, da Constituicao Federal.

3.5.2
Obice a repasse de recursos federais.

Tendo em vista que a intervencdo federal é medida de extrema gravidade,
cumpre esgotar todos os meios ordindrios possiveis quanto ao adimplemento da
obrigacao contida no artigo 198, § 2°, incisos Il e III, da Lei Maior.

Desta forma, a falta ou insuficiéncia da aplicac@o das verbas vinculadas as
acoes e servicos publicos de saide também autoriza a retencdo € o
condicionamento dos recursos a serem repassados aos Estados pela Unido, por
meio do Fundo de Participacdo dos Estados - FPE, hipétese prevista no artigo 160,
pardgrafo tnico, inciso II, da Constituicio da Republica’’.

Evidencia-se, portanto, que a aplica¢do dos recursos afetos a saide publica
ndo € matéria reservada a discricionariedade do administrador publico, mas
encontra-se sob o regime relativo a realizagdo dos atos administrativos
vinculados, os quais sdo aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacao

legal do unico possivel comportamento da Administracdo em face de situacdo

0 «Artigo 160. E vedada a retencdo ou qualquer restricio 2 entrega e ao emprego dos recursos
atribuidos, nesta Sec¢do, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos
adicionais e acréscimos relativos a impostos.

Pardgrafo tdnico. A vedacdo prevista neste artigo ndo impede a Unido e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos: [...]

II — ao cumprimento do disposto no artigo 198, § 2°, incisos II e ITI.”
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igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administragdo, ao
expedi-los, ndo interfere com apreciagio subjetiva alguma’".

Aliadas a estas consideracdes, o descumprimento do mandamento
constitucional também pode configurar hip6tese de violagdo ao principio
constitucional da legalidade, expondo o agente publico, seja de que categoria for,
a pratica de ato de improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, caput, da

Constituicao da Republica e artigo 11, da Lei n° 8.429/92.

3.6
Uma das formas adequadas de protecao: acao coletiva.

Conforme vem sendo exposto ao longo do texto, devido a prioridade da
abordagem do direito a saide como direito coletivo, esse tOpico destina-se a
discorrer sobre um dos instrumentos processuais adequados a efetuar essa
prote¢do, a acdo coletiva.

O objetivo buscado € o de tentar equacionar uma questio suscitada pelo
trabalho, ou seja, a conciliagdo dos vérios problemas relativos a consecu¢do do
direito de protecdo a saude, os quais tém muitas causas.

Incluem-se entre elas, algumas ja mencionadas, tais como a falta de
concretizagdo de politicas publicas relativas ao direito social de prote¢do a saude
pelos poderes constituidos, bem como uma possivel atuacao deficitdria do Poder
Legislativo, podem ser relacionadas uma série de atitudes como proposta para
resolver essa equacao com vérios fatores envolvidos.

Poder-se aventar percorrer um caminho que inclua uma série de
procedimentos tanto para a criagdo quanto para a realiza¢do de politicas publicas
de atendimento aos direitos prestacionais em questdo, usando a nova tendéncia em
sede administrativa, a da consensualidade’” para a resolucdo do conflito em sede
administrativa e pré-processual.

Nao se olvida, por evidente, a possibilidade de ajuizamento de uma

demanda de cardter urgente por quaisquer dos legitimados, bem como a prépria

"I BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 380.

2 ARAGAO, Alexandre. A Consensualidade no Direito Administrativo: Acordos Regulatérios e
Contratos Administrativos. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar. Vol. 1,
jan./mar. 2006, p. 155-173. E do mesmo autor: Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.
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acdo coletiva, a ser inserida como ultimo item a seguir especificado, a qual serd
conferida a devida énfase.

Esses procedimentos, ja existentes, mas que poderiam ser incrementados,
incluiriam, apenas a titulo de exemplificacdo, os seguintes, sem prejuizo de
quaisquer outros nao apontados, mas que servissem ao objetivo pretendido:

1- o efetivo funcionamento de féruns permanentes envolvendo os
Conselhos de Sadde das trés esferas de governo, principalmente os dos
municipios, onde mais de perto se verificam os problemas que afligem a maioria
da populacdo, com a participacdo influente da sociedade civil, incluindo atores
dispersos, grupos e associacdes (de pacientes, médicos, pesquisadores, industrias
farmacéuticas e de insumos etc.);

2- envolvimento do Poder Legislativo na formulagcdo de leis e utilizacdo
efetiva dos meios de controle que possui, tal como o aprimoramento da
verificacdo dos aspectos afetos aos Tribunais de Contas;

3- controle pela prépria Administracdo Publica, em cumprimento aos
preceitos contidos no artigo 37 da Constituicao Federal, relativamente ao principio
da eficiéncia na alocacdo de meios e recursos publicos, além da gestdo destes
quanto ao manejo da distribui¢do dos bens postos a disposicdo dos usudrios;

4- acordos prévios entre 6rgaos da Administracao Publica e o Ministério

Publico, os chamados Termos de Ajustamento de Conduta” e finalmente,

3«0 ajustamento de conduta tem com objeto a conformacdo s exigéncias da lei vigente ao
momento da ocorréncia da ameaga ou da violagdo do direito transindividual. O comportamento
comissivo e omissivo que pode ser alvo do ajustamento é extremamente amplo. Assim, abrange
condutas ja findas ou por se realizar, condutas instantaneas e aquelas que se encontram dentro de
uma relag@o juridica continuada. Quando se trata do Poder Piblico o compromisso pode ser
firmado, inclusive, para estabelecer condicdes temporais e orcamentdrias para a efetiva
implementacdo de uma determinada politica publica, cuja inexisténcia resulte em violagdo ou
promoc¢do inadequada de direitos transindividuais. O que poderia considerar discriciondrio passa
dessa forma a ser uma atividade vinculada pela livre e espontianea vontade do Poder Publico
traduzida no compromisso. E uma forma de se permitir o controle de determinados atos
fundamentais pra o exercicio de direitos, embora haja, ainda, uma certa dificuldade de submeté-los
a revisao judicial.” (p. 175).[...]

O Termo de Ajustamento de Conduta é uma forma de solucdo extrajudicial de conflitos,
promovida por 6rgdos publicos, tendo como objeto a adequagdo do agir de um violador ou
potencial violador de um direito transindividual (direito difuso, coletivo ou individual homogéneo)
as exigéncias legais, valendo como titulo executivo extrajudicial. E um negécio juridico bilateral,
um acordo, que tem apenas o efeito de acertar a conduta do obrigado as determinacdes legais.
Independentemente do seu rétulo ndo pode ter como resultado disposi¢do, nem transagdo do
direito transindividual.” (p. 297). RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de
Ajustamento de Conduta: Teoria e Prdtica. Rio de Janeiro, Forense, 2002.
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5- ajuizamento de agdes coletivas quando nenhuma forma anterior tenha
surtido efeito, ou seja, o meio mais eficaz para se buscar uma resposta em termos
coletivos, que demande uma providéncia a ser realizada ou de execuc¢do de uma
politica publica para o seu atendimento.

Acentua-se que, nestas acdes, em algumas situacdes precisaria ser adotada
uma postura flexivel pelas partes e pelo juiz, levando em conta o carater coletivo
dos interesses envolvidos, a fim de se encontrar uma resolu¢io para a demanda,
incluindo, por exemplo, a nomeacao de peritos ou até mesmo o chamamento de
entidades ou pessoas na qualidade de amicus curiae’”

Tudo isto com a finalidade de se aventar solucdes factiveis, mesmo que de
realizacdo gradual ou diferida quanto ao cumprimento da adjudicacdo judicial de
prestacdes relacionadas a direitos sociais, especificamente ao direito a satde pela
Administragdo Publica.

Convém asseverar, antes de iniciar a andlise do tema a ser abordado, que a
auséncia de previsdo legislativa especifica sobre a possibilidade de ajuizamento de
acOes coletivas no Brasil até a promulgacdo da Lei da Acdo Civil Publica,
provinha de um conjunto de fatores nacionais, tanto de cardter politico quanto
social. Cita-se, exemplificativamente, a preponderancia de a¢des individuais, de
cunho patrimonial, uma sociedade individualista, a cidadania em refluxo referida
em item anterior, entre outros.

Contudo, com o devir histérico, vislumbrando como marco temporal a
edicao do Codigo de Processo Civil de 1937, foi sendo constatada a insuficiéncia

das acoes individuais para defesa de alguns direitos de abrangéncia coletiva.

z

™ O amicus curiae ou "amigo da Corte" é um instituto juridico originario do Direito Norte-
Americano, utilizado por sua Suprema Corte desde o inicio do Século XX. Essa forma de atuagdo,
no Ambito de um processo, € exercida por quem dele néio € parte, mas detém grande conhecimento
a respeito de determinada matéria, objeto da demanda, com vistas a auxiliar a corte julgadora
quanto a decis@o a ser proferida. Sua admissdo qualifica-se como fator de legitimagdo social das
decisdes dos Tribunais Constitucionais, viabilizando a abertura do processo e permitindo a
participacdo de entidades e institui¢des que efetivamente representem os valores essenciais da
coletividade. O artigo 7°, § 2° da Lei n° 9.868/99, faculta a pessoas, 6rgados, entidades, associagdes
€ outros, requerer 0 ingresso em processos nos quais se discute a constitucionalidade de leis e os
atos governamentais que ameacem ou violem direitos e interesses coletivos e difusos ou até
mesmo preceito fundamental, nos casos passiveis de ajuizamento de ADPF - Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal). Atualmente
seu ingresso pode ocorrer em quaisquer causas que tenham idéntica questdo de direito, em razdo
da qual haja uma multiplicidade de recursos (de acordo com o disposto no artigo 543, “c”, do
Codigo de Processo Civil, acrescentado a este pela Lei n° 11.672, de 08.05.2008, o qual estabelece
o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de
Justica.
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Desta forma, certa influéncia dos movimentos de afirmacdo de direitos
civis e coletivos, principalmente pela retomada e ampliacdo das nocdes de
cidadania em alguns segmentos sociais, notadamente sindicatos, fez ver ao meio
juridico a necessidade de viabilizar um instrumento processual para defesa dos
direitos coletivos e difusos.

Verificou-se a necessidade de uma forma de institucionalizacdo dos
conflitos envolvendo comunidades e grupos intermedidrios, sem adequada
representacdo politica ou juridica, cuja resposta concreta nao dependesse de
demorados processos legislativos para sua solucdo, bem como a auséncia de
instrumentos processuais adequados para a defesa destas espécies de direitos
(difusos e coletivos).

Por esta razdo, existiram algumas tentativas de inser¢do de vdrios
instrumentos destinados a defender direitos que ndo fossem restritos a um
individuo ou ampliar o conceito de representacdo, cuja aplicacdo pratica,
entretanto, revelou-se insuficiente.

Algumas iniciativas no campo legislativo, embora pontuais, inseriram a
possibilidade de amplia¢do da legitimacdo para defesa de direitos cujo titular ndo
fosse apenas um individuo, mas possuisse um carater publico ou coletivo.

Como uma das primeiras, foi promulgada a Lei da Ac¢do Popular, n°
4.717/65, para defesa da regularidade dos atos emanados por agentes publicos;
bem como a representacdo de inconstitucionalidade do regime constitucional de
1946 (atual acdo direta de inconstitucionalidade e ac¢do de constitucionalidade), e
a Lei n® 6.981/81, para defesa do meio ambiente.

O processo de recepcao do instituto em questdo em solo nacional ocorreu
de forma gradual, por meio, principalmente, dos seguintes diplomas normativos:

a) Lei n® 7.347/87 — Lei da Acao Civil Publica: inseriu a denominada a¢ao
coletiva no Direito brasileiro, possibilitando a defesa em juizo, de danos
patrimoniais e morais causados ao meio ambiente, consumidor, ordem urbanistica
e bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e

. . .7
qualquer outro interesse difuso ou coletivo 3

> Essa demanda geralmente é precedida por um inquérito civil piblico cujo objeto primordial é
investigar lesdes a quaisquer interesses e direitos que sejam objeto de protecdo pelo Ministério
Publico, quer sejam transindividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Além de abranger investigacOes a respeito de danos a interesses previstos na Lei n° 7.347/85,
também pode ser instaurado para apurar danos ao patrimdnio ptblico e social, previstos na lei de
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Em seu texto previu-se um amplo rol de legitimados ativos, ndo tendo sido
fixada, conforme previsto inicialmente em projetos de lei e estudos sobre a
matéria, a exclusividade do Ministério Publico para ingressar com esse tipo de
acdo. Concebeu-se a acdo civil publica como ag@o coletiva e ndo apenas como
acdo civil paralela a acdo penal, esta de legitimidade exclusiva daquele 6rgao,
excetuada a acdo penal subsididria.

Ressalta-se que a propria Constituicdo Federal de 1988 possibilitou a
ampliacdo da defesa dos direitos difusos e coletivos, ao inserir, entre as
atribuicdes do Ministério Publico, a de efetuar a defesa de qualquer outro direito
difuso ou coletivo, consoante a previsao contida no artigo 129, III, superando,
portanto, as limitagdes materiais contidas na primitiva redag¢ao da Lei n® 7.347/85.

b) Cédigo do Consumidor, Lei n® 8.078/90: alterou substancialmente a lei
da acdo civil publica no tocante a aspectos procedimentais, pois estabeleceu a
normatizacdo de procedimentos relativos a ag@o coletiva, definiu interesses e
direitos difusos e coletivos, partes legitimadas e acrescentou dispositivos
concernentes a tutela de direitos individuais homogéneos.

Remarcando o apontamento inicial, a inser¢dao desse instituto no sistema
juridico nacional ndo foi um movimento genuinamente espontaneo da cidadania,
derivado qui¢a dos percalcos ocasionados pelo regime politico instaurado em
1964.

Apesar disto e somado ao fato de que a sua recep¢dao no Brasil decorreu
principalmente de um movimento de juristas’® e operadores do Direito (no caso,
especificamente, de membros do Ministério Publico), é inegdvel que ela influiu

decisivamente, apds a redemocratizaciao do pais e da Constituicao de 1988, para o

improbidade administrativa, apurar falhas da Administragdo na prestacdo de seus servigos e
garantir o acesso ao direito fundamental social a satde etc.

Nao serd necessdria a instauragdo de inquérito civil quando houver, em um procedimento
administrativo prévio, instaurado pelo referido 6rgdo, provas suficientes a iniciativa em juizo, ou
se for o caso, de promog¢do de arquivamento. Além disso, se tiver sido encaminhada uma noticia de
irregularidades ou qualquer fato apto a ensejar a atuacdo do Ministério Publico e esta vier
acompanhada das provas suficientes, pode-se desde logo ajuizar a demanda.

Para uma ampla visualizagdo da matéria remete-se ao livro de Hugo Nigro Mazzilli. O Inquérito
Civil Publico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2. ed., 2000.

® “Ndo promanou de um movimento social, mas de uma “revolucio” de professores e de
profissionais do Direito, que, estudando autores italianos, passaram a reivindicar tratamento
processual no Brasil para os conflitos meta-individuais, embora socialmente ndo houvesse
manifestacdes e pressdes para tal, por falta de consciéncia de grupos, pela debilidade
organizacional da sociedade civil brasileira e pela repressdo politica vivida no pafs durante duas
décadas”. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢ées Coletivas: Historia, Teoria e Prdtica. Porto Alegre:
1998, Sergio Fabris Editor, 1998, p. 184.
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incremento dos movimentos de participagdo dos cidaddos na vida politica pela via
judicial, a chamada judicializacdo das relagdes sociais e da politica.

Concluindo, a titulo de informagdo, deve ser mencionada a existéncia do
Projeto de Lei n® 5.139/2009"’, enviado ao Congresso Nacional pelo Presidente da
Republica, cujo texto contém alguns pontos que certamente serdo objeto de
polémica entre os operadores do Direito e intensos debates no Congresso
Nacional ™.

3.7
A atuacao do Ministério Publico em defesa da Saude.

Atualmente as agdes coletivas, especialmente as agdes civis publicas, em
sua maior parte ajuizadas por associacdes e pelo Ministério Piblico’, de acordo
com as consideragdes acima expostas, t€tm obtido destacada importancia no
cendrio juridico nacional no tocante ao fato de levar para o Poder Judicidrio o
pleito de efetivacdo de direitos fundamentais e sociais que foram estipulados pelo
atual texto constitucional.

Este contexto gera uma nova e importante arena para a discussdo e debates
relativos a temas concernentes a tais direitos, os quais, consoante ressaltado, t€ém

implicacdes com o principio democrético.

"7 Cuja sistematizagio foi de atribuicio do Ministério da Justica — Secretaria da Reforma do
Judiciério. Acessivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/Quadros/quadro_PL/2009.htm>.

™ Convém esclarecer que inicialmente havia sido concebido para ser um Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, cuja elaboracio adveio dos esforcos de uma comissdo de juristas, integrantes
do Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil, presidido por Ada Pellegrini Grinover, que,
juntamente Kazuo Watanabe, entre outros, participaram da elaboracdo do Cédigo Modelo Ibero-
americano de Direito Processual e do Anteprojeto Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos
formulados na USP — Universidade de Sdo Paulo. Essa iniciativa seria salutar, porquanto pretendia
sistematizar e conciliar as diversas disposi¢cdes normativas esparsas e as vezes até contraditdrias,
relativas a matéria, em um tnico texto, o que, certamente, facilitaria a tarefa, tanto do intérprete
quanto do aplicador das normas sob andlise.

Paralelamente também houve a redacdo de um Anteprojeto sobre o mesmo tema (para ser
consolidado com o anteriormente referido), efetivado em conjunto pelos Programas de Pds-
graduacdo stricto sensu da UERJ - Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da UNESA —
Universidade Estacio de Sa (RJ), sob a coordenacdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
autor do livro A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional (Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002), do qual extraimos alguns subsidios para as observacgdes constantes neste item.
Ambos os  projetos podem  ser encontrados nos  enderecos  eletrOnicos:
<www.direitoprocessual.org.br>, <www.mpcon.org.br> e
<www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc>.

" A esse respeito veja-se o recente Ministério Piiblico e a Judicializacdo da Politica. Estudo de
Casos. CASAGRANDE, Cissio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.
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Tratando o direito de protecdo a saide como um direito de cunho
eminentemente coletivo, pois a abordagem aqui efetuada decorre dessa premissa,
bem como pelo fato de que, muitas vezes a pretensdo individual advém justamente
do ndo cumprimento do correlato dever estatal, convém lancar um olhar sobre a
forma de se proteger ou buscar a efetividade desse direito sob o angulo coletivo.

Nesse sentido, o Ministério Publico tem um importante papel a
desempenhar, a partir de sua prépria definicdo pela constitucional como uma
institui¢do permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado.

Igualmente € incumbido da defesa da ordem juridica, do regime
democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, e de zelar pelo
efetivo respeito pelos Poderes Publicos e servigos de relevancia Publica, aos
direitos assegurados na Constituicdo e promover as medidas necessdrias a sua
garantia, conforme dispdem, respectivamente, os artigos 127, caput e 129, 11, da
Constitui¢io da Reptblica.

Do conjunto das normas supramencionadas, resulta que os direitos
constitucionais do cidaddo, sejam eles coletivos ou difusos, encontram-se no
ambito da atuagdo do 6rgao ministerial®, encarregado da defesa destes tanto na
esfera administrativa por meio dos respectivos procedimentos administrativos,
quando o caso for mais simples, ou pela instauracao de inquéritos civis publicos,
quando for necessdria uma investigacao mais acurada sobre a situagdo posta sob
sua atribui¢c@o, quanto na esfera judicial.

Em ambas as hipéteses pode ser adotada, consoante identifica Marcelo
Pedroso Goulartgl, um dos modelos de atuag@o por ele classificados, conforme o
caso ou a postura do representante do Ministério Publico em atuagao.

O primeiro modelo descrito é o denominado como resolutivo, ou seja, sao
utilizados os instrumentos previstos, conforme acima mencionado, em que se

instaura um procedimento ou um inquérito civil publico, em cuja instrucdo ou

% Em alguns Estados brasileiros os interesses e direitos relativos a drea de atuacio em Satide
Puablica recebem especial ateng@o por parte dos membros do Ministério Publico, constituindo
orgaos especificos para essa finalidade, em subdivisao da multiplicidade de tarefas afetas a defesa
dos direitos difusos e coletivos.

No Ministério Publico Federal a defesa da satde estd sob atribui¢do da Procuradoria Regional dos
Direitos do Cidaddo - PRDC, em cada unidade da federacdo. A defesa do patrimdnio publico no
tocante a verificacdo do uso das verbas destinadas a satide também pode ficar sob o encargo dos
Procuradores da Repiiblica vinculados a Area da Satide ou daqueles dedicados 2 atuacio especifica
no Oficio do Patrimdnio Publico, relativa a andlise sobre a ocorréncia de atos classificados como
de improbidade administrativa.

81 Ministério Publico e Democracia: Teoria e Prdxis. Sdo Paulo: LED, 1998.
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como forma de resolucdo do problema verificado sdo utilizados os instrumentos
previstos nas leis da acdo civil publica e leis organicas dos Ministérios Publicos,
Lei Complementar n°® 75/93 e Lei n° 8.626/93.

Existe a possibilidade de serem efetuadas requisi¢des, recomendacoes e
formalizados termos de ajuste de conduta, além de realizacdo de audiéncias
publicas com a convocagdo de interessados, membros da sociedade, especialistas,
administradores publicos etc., com 0s quais se promove uma interacdo, debates e
didlogo.

Por este meio a solucdo fica adstrita ao campo extrajudicial, ndo sendo
necessdria utilizar a via judicial, fendmeno que tem sido cunhado com a expressao
“juridicizacdo das relacdes sociais”, ou seja, os conflitos sdo submetidos a uma
andlise sob a dtica juridica, mas ndo sao levados ao Poder Judiciério.

As atividades desenvolvidas multiplicam-se em amplo leque de atuagdo
nos mais diversos aspectos relacionados ao direito de protecdo a saide. Na
pratica, as representacdes recebidas, provindas tanto de individuos, grupos e
associacdes, por exemplo, refletem o universo da disparidade entre os preceitos
contidos na Constitui¢do Federal e a realidade, um tanto quanto distante da teoria.

Isto porque para a criagdo dos chamados direitos sociais, entre eles a
saude, € necessdria a realizacdo de prestacdes ou atividades complexas, para o
desempenho das quais é imprescindivel) a formulagdo e execugdo de politicas
publicas (programas de atividade estatal), além de uma atividade administrativa
eficiente para a sua realizacdo, de forma a satisfazer padrdes de qualidade em
todos os servigos efetuados por érgaos publicos.

De todos esses principios e da constatacdo da defasagem existente, quanto
a falta ou ineficiéncia da atuagdo estatal, emerge, para o Ministério Publico, o
continuo desafio de atuar com o objetivo permanente de promover a superagdo da
enorme distancia entre a ordem fundamental abstrata e a real situacdo em que se
encontra a imensa maioria dos destinatarios da prote¢ao constitucional.

Sob outro angulo, se nao for possivel ou recomendavel aquela atuacdo
acima evidenciada, serd necessario o ajuizamento de uma acdo, ou simplesmente
consistir este ato a op¢ao preferencial adotada pelo 6rgao ministerial.

Esta é a segunda atitude enquadrada nos moldes verificados pelo autor
acima citado, o demandista, que prefere atuar perante o Poder Judicidrio, na

qualidade de agente processual, transferindo para este a incumbéncia de resolver o
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problema. Mas mesmo no decorrer do processo também pode haver a
possibilidade de solugdo consensual, com a formulagdo em juizo de acordos e
termos de ajustamento de condutas firmados entre as partes.

Como mencionado anteriormente, a acdo coletiva no ambito do Direito
nacional € relativamente nova comparativamente a tradicao das a¢des individuais.
Assim, dentro dessa nova dinamica social e por via reflexa, também juridica,
avultam os interesses e direitos difusos e coletivos.

A matéria desperta grande interesse e diversos e acurados estudos tém sido
elaborados sobre ela, sob a perspectiva do Direito Processual. Assim, como este
nao € o escopo deste trabalho, ndo serdo aventadas as especificidades tedricas e de
carater processual de cada uma dessas categorias, cingindo-as ao tema objeto da
pesquisa.

Neste momento apenas far-se-4 mencdo ao elucidativo enquadramento
efetuado por Rogério Nascimento em artigo anteriormente citado, o qual inicia
por asseverar que o chamado direito a saide é um rétulo que exprime um
complexo de direitos individuais e transindividuais, semelhante, por exemplo, ao
direito de acesso a justica. Especifica, ademais, onde se inserem as categorias
tradicionais de abrangéncia dos conceitos de direitos difusos e coletivos™ dentro

das funcdes concernentes a satude:

“o direito a promocdo ¢ um direito difuso exercido como regra em face do
legislador, um direito a todos indistintamente assegurado de exigir programas de
saude, ou seja, de exigir um conjunto de agdes dirigidas a finalidade de propiciar
uma vida sauddvel, por exemplo, com oferta de saneamento e com medidas de
vigilancia epidemioldgica tais como a coleta e a gestdo dos dados sobre doencas,
inclusive compulséria, se necessdrio.” **

%2 Tradicional e basicamente tém sido considerados a partir das definicdes que lhes foram sendo
atribuidas pelas leis processuais referidas no item anterior, especialmente o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no artigo 81, incisos I, II e III: “I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste Cddigo, os transidividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato; II - interesses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relacdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”.

% NASCIMENTO, Rogério José Bento do. Concretizando a Utopia: Problemas na Efetivacdo do
Direito a uma Vida Saudavel. In SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira
(coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 907.
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No tocante ao direito a prevengdo assevera ser de natureza essencialmente

coletiva, pois,

“exercido como regra em face do executivo, significando o poder de exigir
prestagdes afirmativas e negativas tais como a estruturacdo de uma rede de
aten¢do bdsica em saide, capaz de dar atendimento familiar e orientacdo, além de
promover vacinacdo e adotar agdes de policia administrativa em vigilincia
sanitdria, seja pela exigéncia prévia de autorizacdo para certas atividades ou
servigos, seja pela fiscalizacdo e até a proibicao de algumas préticas consideradas

arriscadas para a satide”.**

Quanto ao direito individual, € relacionado a recuperacdo e a prestacoes

afirmativas, exercido basicamente em relacdo ao Poder Executivo e a sociedade:

“contemplando o direito de exigir meios de diagnéstico e de tratamento para os
males que atingem os seus titulares. Portanto, o que distingue os elementos
nucleares do direito de acesso a saide (promocdo, prevengdo e recuperagdo) nao
sdo as diferentes modalidades de prestacdo para satisfazé-los, pois estas se

combinam, sdo, em primeiro lugar, as finalidades e, em segundo, os seus

: 5
titulares”.®

O Ministério Publico tem uma importante e decisiva atuacdo quanto a
defesa da saide publica no Brasil, tanto assim que existe uma Associa¢do dos
membros do Ministério Publico em Defesa da Saide (AMPASA). Estes se
retinem periodicamente para discutir os temas afetos a essa importante area, sendo
que na data de 27 de agosto de 2004, reunidos em Salvador, BA, o Ministério
Puablico dos Estados e da Unido emitiram a Carta de Salvador em Defesa da
Saiide, onde destacaram os principais pontos destinados a uma atuacdo mais

incisiva®.

% Ibid.

Ibid.

86 “Considerando, entre outros aspectos, as dificuldades enfrentadas pelo Sistema Unico de Sadde,
dentre elas: insustentabilidade em face da falta de resolutividade da Atengdo Bésica; falta de
efetividade do controle social; descumprimento sistematico da Emenda Constitucional n°® 29/2000
e desvios de recursos que comprometem o financiamento do Sistema:

Aprovam os seguintes compromissos:

[...] 2. Propor a elaboracdo de Planos Institucionais com diretrizes, metas e prazos que priorizem a
atuacdo do Ministério Publico em Defesa da Sadde; 3. Priorizar, no dmbito do Ministério Puiblico,
as acdes coletivas em defesa da sadde; [...] 5. Incentivar o fortalecimento da participagdo da
comunidade no Sistema Unico de Satide; [..] 7. Priorizar a fiscalizagio do orcamento e
financiamento do Sistema Unico de Satdde nas trés esferas governamentais, garantindo a
implementacdo da Emenda Constitucional n° 29/2000, promovendo as medidas cabiveis para
assegurar a regular aplicagdo dos recursos; 8. Recomendar a realizagdo de audiéncias publicas
periddicas para prestacdo de contas dos gestores perante os Conselhos de Satide e instincias
legislativas (artigo 12 da Lei 8689/93); 9. Priorizar na fiscalizagdo do acesso aos servigos e agdes
de saude, respeitados os principios da universalidade, integralidade e resolutividade, a execugdo
das agdes e servicos de Atencdo Bdsica; [...] 12. Fomentar a imediata implantacdo do Cartdo
Nacional SUS de modo a garantir maior transparéncia ao Sistema e melhor alocacdo dos seus
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Igualmente foi adotada providéncia a fim de uniformizar os procedimentos
do Ministério Publico Federal com a finalidade de se buscar maior eficiéncia em
ambito global, editando-se o Manual de Atuagdo relativo a Medicamentos
Excepcionais87.

Isto em razdo de que as verbas para a respectiva aquisi¢do, em sua maior
parte, sdo repassadas pela Unido aos Estados da Federagdo, os quais ndo efetuam
essa obrigacdo de forma eficiente, ou por ndo aportarem a respectiva parcela para
complementacao desses recursos or¢amentarios ou por nao executarem a atividade

administrativa com eficiéncia, gerando repercussdes no processo de

judicializacdo, conforme objeto de andlise especifica em Capitulo préprio.

recursos; 13. Recomendar o incremento das agdes de Vigilancia Sanitdria e Epidemiolégicas e a
qualificagdo dos profissionais do SUS para o diagnéstico, tratamento e encaminhamento adequado
de grupos especificos, tais como: trabalhadores, idosos, criancas, mulheres, negros e indigenas e
pessoas portadoras de deficiéncia e 14. Fomentar a aplicagdo da Lei n° 10.216/2001”. Acessivel
em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/publicacoes/docs-relatorios-cartas/carta_salvador.pdf>.

¥ ESMPU — Manuais de Atuacdo — Medicamentos excepcionais - Ministério Piblico Federal —
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo. DANTAS, Nara Soares ¢ ROCKENBACH,
Ramiro da Silva. Brasilia, DF, 2006. Acessivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-
trabalho/saude/Manual%20Medicamentos%20Excepcionais %20-%203a%?20revisao.pdf>.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA




